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TRIBUNA

Consideraciones sobre la imprudencia profesional (médica)

Por: D@ Olga Alvarez Pefia
Magistrado Juez. Juzgado de lo Penal Unico de Palencia

I. Introduccién

La mayor Krakenkasse de Alemania (seguro médico privado), la AOK, denunciaba que 18.800 personas mueren al afio
en ese pais a causa de errores médicos. El dato, ya de por si, impactante, resulta todavia més esclarecedor, en términos
comparativos: multiplica por cinco el nimero de muertos por accidente de trafico que no supera los 3.300.

La base del célculo de victimas de errores médicos parte de la cifra promedio de 190.000 pacientes, del total de los 18,6
millones tratados cada afio en los hospitales alemanes, que denuncian haber sido victimas de negligencias médicas.
Segtin la AOK el 10% de esas negligencias termina siendo mortal.

En Espafia no hay un calculo similar sobre errores médicos. La Asociacion del Defensor del Paciente habla de unos 700
fallecimientos en el afio 2013, aunque la cifra es dificilmente contrastable puesto que se basa en las denuncias
realizadas a dicha Asociacion por los diferentes medios previstos. Datos del Estudio Nacional de Efectos Adversos
(Eneas) sugiere que en torno al 9% de pacientes que ingresa en el hospital sufre un evento adverso relacionado con una
mala atencion sanitaria.

Este podria ser el marco, digamos sociolégico, de lo que aqui vamos a abordar, a saber, la imprudencia profesional
médica desde el punto de vista juridico, debiendo, por més obvio que pueda parecer, precisar que solamente en el caso
en que recaiga una sentencia condenatoria que declare la imprudencia profesional podemos decir y afirmar que en ese
caso concreto enjuiciado hubo imprudencia profesional.

Hemos de partir, pues, de un estudio somero sobre la imprudencia en general.
II. La imprudencia

De acuerdo con el esquema neoclasico de la teoria juridica del delito, se define la imprudencia o culpa por referencia a
dos elementos constitutivos: la infraccidon del deber de cuidado y la previsibilidad.

El profesor Mezger, afirma que "actia imprudentemente el que infringe un deber de cuidado que personalmente le
incumbe y puede prever la aparicion del resultado”.

Sin embargo, no hay que incurrir en el error de considerar ambos conceptos como separados entre si. La previsibilidad
del resultado, junto a su evitabilidad, constituye un punto de partida en la determinacion de la existencia o inexistencia
de la infraccion del deber de cuidado.

Consecuentemente, puede afirmarse que concurre imprudencia en quien realiza un hecho tipicamente antijuridico, no
intencionadamente, sino a causa de haber infringido el deber de cuidado que personalmente le era exigible.

El CP —-EDL 1995/16398- distingue entre imprudencia grave y leve (que coincide con las antiguas categorias de
temeraria y simple) segtn la intensidad de la infraccion del deber llevada a cabo por el autor.

La imprudencia grave consiste en la omision de la diligencia mas elemental, por lo que viene a traducir las hipdtesis de
culpa lata.

La imprudencia leve se define ordinariamente por referencia al cuidado exigible al hombre medio, pero,
conceptualmente, representa una férmula residual que comprende todas las hip6tesis de imprudencia (es decir, de
omision de la diligencia debida) en que no concurra gravedad.

Ademés el CP-EDL 1995/16398- prevé dos formas agravadas de imprudencia, entre las cuales, la impericia o
negligencia profesional y la cometida por medio de vehiculo de motor.

El legislador de 1995 ha reservado el castigo de la imprudencia a los supuestos expresamente previstos en la Ley (art.
12 CP-EDL 1995/16398-).

De esta forma se establece un numerus clausus en el régimen de punicion de la imprudencia, mediante su prevision
especifica para cierta clase de infracciones, abandonando el sistema de las clausulas genéricas del C6digo derogado
(arts. 565, 586 bis y 600 -EDL 1973/1704-).

III. Estructura del delito imprudencia

En palabras de Mezger la "culpa" es "reprochabilidad"”



"la forma de culpabilidad conocida con el nombre de "culpa" es, segtin su naturaleza, idéntica al reproche normativo de
culpabilidad". Continda el profesor muniqués afirmando que

"donde basta la "culpa" para el castigo, basta cualquier forma de culpabilidad pura".

Segtn el citado profesor "un fino indicio para probar esta identidad entre "culpa" y "culpabilidad" es que, en lo paises
de habla alemana, la palabra latina "Culpa" se emplea tanto para designar la "culpa" en sentido estricto como para
designar la "culpabilidad" en general".

A) La infraccion del deber de cuidado

Los dos pilares sobre los que descansa la citada estructura los constituyen, en primer lugar, la infraccién del deber de
cuidado y, en segundo lugar, la imputacién del resultado antijuridico no querido.

a) El denominado deber objetivo de cuidado

En la estructura adoptada el denominado "deber objetivo de cuidado" no desempena ninguna funcién ni conceptual, ni
estructural, que pueda desplegar en la préctica resultados como los que aparentemente se pretenden con la citada
categoria, es decir, contribuir a la delimitacién de la imprudencia de forma segura y objetiva.

Puede decirse que no hay nada que responda a la idea de un deber general de cuidado. El deber hacer es individual y
existe o no segtn las capacidades y potencialidades del individuo concreto. El cuidado generalmente exigible no es
debido por el sujeto particular en la medida en que no le sea exigible personalmente, a él.

Otra cosa es que dicho cuidado generalmente exigible, en la medida en que toma como base las potencialidades del
hombre normal, resultara personalmente exigible en la mayor parte de los casos y, en consecuencia, representara una
pauta normativa de la mayor utilidad. De modo que para saber si el autor ha infringido el cuidado que personalmente le
era exigible bastara, en un buen nimero de supuestos, determinar si su prestacién ha quedado por encima o por debajo
de lo normalmente exigible.

Para Cobo del Rosal y Vives Anton "mediante el recurso al cuidado normalmente exigible, determinaremos en muchas
ocasiones si el hecho antijuridico puede reprocharse al autor. Pero la infraccion de ese cuidado no es ni el objeto del
reproche ni su fundamento.

La referencia al modelo normativo del cuidado generalmente exigible representa un instrumento auxiliar en la
formulacién del juicio de reproche, al que cabe conceder un cierto valor heuristico pero que no constituye un propio
elemento del delito culposo".

b) El deber de cuidado como deber subjetivo

En conclusion, la infraccién del deber de cuidado ha de ser establecida por referencia al que podia y debia prestar,
personalmente el autor.

B) El resultado y su imputacién

El resultado lesivo, resulta, en la estructura del delito imprudente un elemento esencial que se encuentra conectado a la
infraccion del deber de cuidado por un nexo causal o relacion de causalidad que se erige en el primer presupuesto para
la imputacidén objetiva del resultado. Es decir, desde una perspectiva abstracta la relaciéon causal resulta un elemento
l6gico absolutamente insoslayable desde la perspectiva del tipo objetivo de delito cometido bajo la forma de
culpabilidad imprudente.

Cuestion distinta la constituye el reproche culpabilistico bajo la forma de imprudencia que requiere de la afirmacion de
la previsibilidad y evitabilidad del resultado.

Los juicios de previsibilidad y de evitabilidad, necesariamente conectan el tipo objetivo abstracto con la concreta forma
de realizacion del mismo imputable al autor.

IV.La imprudencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la jurisprudencia menor

Existe abundante Jurisprudencia sobre el delito imprudente y su estructura a la que se ha hecho referencia en el
epigrafe anterior. La jurisprudencia menor ha recogido la doctrina del Tribunal Supremo. Por su interés deben aqui
recogerse, como exponente, las siguientes Sentencias:

- SAP Madrid de 14 mayo 2014 -EDJ 2014 /88836-:

"Examinada la jurisprudencia -cfr., por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2005, Pte. Sr.
Sanchez Melgar (EDJ 2005/37485)- el cuerpo de doctrina que existe en torno del delito imprudente es el siguiente:

"...Ypara ello debemos recordar la doctrina jurisprudencial sobre este tipo de delitos.

Nuestra Sentencia 636/2002, de 15 abril -EDJ 2002/13402-, con relacion al delito de homicidio imprudente, previsto
enel art. 142 CP -EDL 1995/16398-, nos dice que la jurisprudencia de esta Sala ha declarado que la "imprudencia"
exige:



a) una accién u omisién voluntaria no maliciosa;
b) una infraccién del deber de cuidado;
¢) un resultado dafioso derivado, en adecuada relacion de causalidad, de aquella descuidada conducta;

d) la creacién de un riesgo previsible y evitable (v. SS. de 19 abril 1926, 7 enero 1935, 28 junio 1957, 19 junio 1972y 15
marzo 1976, entre otras muchas).

La imprudencia viene integrada por un "elemento psicolégico"” (que consiste en el poder y facultad humana de
previsiéon y que se traduce en la posibilidad de conocer y evitar el evento dafoso) y un "elemento normativo"
(representado por la infraccion del deber de cuidado) (v., ad exemplum , SS. de 5 marzo 1974 y 4 febrero 1976).

La relacion de causalidad a que se ha hecho mencion ha de ser directa, completa e inmediata, asi como eficiente y sin
interferencias (v. SS. de 17 febrero 1969, 10 febrero 1972 y 19 diciembre 1975, entre otras muchas).

El deber de cuidado, que esta en la base de toda imprudencia, puede provenir tanto de un precepto juridico, como de
una norma de la comin experiencia general, admitida en el desenvolvimiento ordinario de la vida (v. SS. de 21 enero y 15
marzo 1976, entre otras muchas).

La imprudencia temeraria (hoy grave), finalmente, consiste en la omisién de elementales normas de cuidado que
cualquier persona debe observar en los actos de la vida ordinaria (v., ad exemplum, SS. de 22 diciembre 1955y 18
noviembre 1974).

Se caracteriza, en suma, la imprudencia grave por imprevisiones que eran facilmente asequibles y vulgarmente
previsibles, asi como por la desatencién grosera relevante, de la que es exigible a cualquier persona (v. "ad exemplum",
la S. 18 diciembre 1975).

Pues bien, como ya expresabamos, a modo de resumen, en nuestra sentencia de 18 septiembre 2001 (EDJ 2001/33603)
-exponente de otras muchas-, las infracciones culposas o por imprudencia, sean delito o falta, estan constituidas por
los siguientes elementos:

a) la produccién de un resultado que sea la parte objetiva de un tipo doloso;

b) la infraccion de una norma de cuidado, cuyo aspecto interno es del deber de advertir la presencia del peligro, y cuyo
aspecto externo es el deber de comportarse conforme a las normas de cuidado previamente advertido;

¢) que se haya querido la conducta descuidada, con conocimiento del peligro o sin él, pero no el hecho resultante de tal
conducta.

Mientras que en la infracciéon de la norma de cuidado se contiene el desvalor de la accidn, es en la resultancia de la
accion imprudente donde reside el desvalor del resultado. Desvalor que en uno y otro caso admite graduaciones y
niveles de los que depende la distincion entre el delito yla falta..."

Desde otro punto de vista, la imprudencia habria de construirse -cfr. Choclan Montalvo y Calderén Cerezo en Manual de
Derecho Penal I- a través de dos elementos: uno psicoldégico, centrado en la previsibilidad, y otro normativo, centrado
en la infraccién del deber.

Conforme al primero, la jurisprudencia exige la previsién y se traduce en la posibilidad de prever y, por consecuencia,
evitar el evento dafoso.

Conforme al segundo, la jurisprudencia exige la infraccién de un deber de cuidado que puede establecerse en un
precepto juridico o en una norma de la comtn y sabida experiencia general tacitamente admitida y guardada en el
ordinario y prudente desenvolvimiento de la actividad social.

Asilas cosas, a mayor omision de las elementales normas de cuidado, mayor habra de resultar de la imprudencia”.

- SAP Madrid de 8 mayo 2014 -EDJ 2014/88994- (que sienta la diferencia entre la imprudencia penal y la imprudencia
civil):

"Los hechos deben enjuiciarse fuera del &mbito de la jurisdiccion penal. Todo indica que, en principio, concurren los
requisitos que configuran la imprudencia. Como es sabido, el delito y la falta imprudentes aparecen estructuralmente
configurados por la infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de prevision), que
obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad, y por la vulneracion de un deber de
cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que se controle o
neutralice la situacion de riesgo previamente advertida. Esta situacién de riesgo no permitido puede haber sido creada
por el autor o incluso por personas o factores ajenos a él, siempre que en este segundo caso su deber de garante le
obligue o neutralizar o controlar el riesgo ilicito que se ha generado.

A estos requisitos ha de sumarse el nexo causal entre la accion imprudente y el resultado (vinculo naturalistico u
ontolégico), y la imputacion objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido
generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vinculo normativo o axiolégico).



Ahora bien, conviene dejar claro que la gravedad de la imprudencia se determina, desde una perspectiva objetiva o
externa, con arreglo a la magnitud de la omision del deber objetivo de cuidado o de diligencia en que incurre el autor,
magnitud que se encuentra directamente vinculada al grado de riesgo no permitido que engendra esa omision con
respecto al bien que tutela la norma penal. El nivel de permision de riesgo se encuentra determinado, a su vez, por el
grado de utilidad social de la conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles de permisién
de riesgo). Por 4ltimo, ha de computarse también la importancia o el valor del bien juridico amenazado por la conducta
imprudente: cuanto mayor valor tenga el bien juridico amenazado menor sera el nivel de riesgo permitido y mayores
las exigencias del deber de cuidado.

De otra parte, y desde una perspectiva subjetiva o interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la
imprudencia se dilucidara por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo, atendiendo para
ello a las circunstancias del caso concreto. De forma que cuanto mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del
peligro mayor sera el nivel de exigencia del deber subjetivo de cuidado y mas grave resultara su vulneracion.

Pues bien, en el supuesto contemplado no puede afirmarse que estemos ante una imprudencia penalmente relevante.
En primer lugar, porque el material, nieve, tiene una capacidad lesiva no muy notable. Y asi se comprende que las
lesiones de la victima no fueran muy graves, ni muchos los perjudicados.

En segundo, porque el Codigo Civil, en sus articulos 1902 y siguientes -EDL 1889/1-, sanciona las formas de
imprudencia, en las que el legislador quiso que operase el principio de "intervencion minima" del derecho penal y que
pueden recoger el hecho, con las importantes ventajas afiadidas, de invertir la carga de la prueba y operar de forma
mas amplia la responsabilidad objetiva. Pues no podemos pasar por alto que la falta de cuidado acreditada, hasta el
momento, es la del propio perjudicado, quien no acomod6 su velocidad y trayectoria a las condiciones de la pista, de la
nieve y de su grado de pericia en el esqui.”

- SAP Burgos de 7 mayo 2014 -EDJ 2014 /8554 5- (que estudia la diferencia entre la imprudencia grave -delito-y la
imprudencia leve -falta-):

"A este respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencias como la de 23 diciembre 2009, establece como requisitos
comunes de las lesiones por imprudencia, las que siguen:

a) Una accién u omisién voluntaria no intencional o maliciosa.

b) Un elemento psicolégico en cuanto propiciador de un riesgo, al marginarse la presencia de las consecuencias
nocivas de la accién u omisioén siempre prevenibles, predecibles y evitables.

¢) Un elemento normativo constituido por la infraccion del deber objetivo de cuidado normalmente exigido por el
ordenamiento juridico, por las costumbres o por las reglas de convivencia social, y que no es otra cosa que la creaciéon
de un riesgo no permitido, que al sujeto individualmente le resultaba cognoscible.

d) La originacién de un dafio.

e) Una adecuada relacion de causalidad entre el proceder descuidado que originé el riesgo, y el mal sobrevenido, que
permite atribuir el efecto dafioso a la accién humana realizada por el agente (STS 42/00, 19-1-EDJ 2000/631-; 122/02,
1-2 -EDJ 2002/2264-;636/02,15-4 -EDJ 2002/13402-;1401/02, 25-7 -EDJ 2002/34275-).

Ademas, en cuanto a la relacion de causalidad, el Alto Tribunal ha reiterado que, "No basta con la causalidad natural,
sino que ha de haber imputacién objetiva: La jurisprudencia viene sosteniendo que la relaciéon entre la accion y el
resultado no se limita s6lo a la comprobacion de la causalidad natural, sino que depende de la posibilidad de la
imputacion objetiva del resultado de la accion, y esto s6lo ocurre cuando la conducta ha creado un riesgo no permitido,
es decir, juridicamente desaprobado y el resultado producido es la concrecion de dicho peligro" (STS 844/99, 29-5
-EDJ 1999/8953-).

Finalmente, para distinguir ambos ilicitos ha establecido que, "como ya expresidbamos en nuestra sentencia de 18
septiembre 2010 (EDJ 2001/33603) - exponente de otras muchas-, las infracciones culposas o por imprudencia, sean
delito o falta, estan constituidas por los siguientes elementos: a) la produccién de un resultado que sea la parte objetiva
de un tipo doloso; b) la infraccién de una norma de cuidado, cuyo aspecto interno es del deber de advertir la presencia
del peligro, y cuyo aspecto externo es el deber de comportarse conforme a las normas de cuidado previamente
advertido; y ¢) que se haya querido la conducta descuidada, con conocimiento del peligro o sin él, pero no el hecho
resultante de tal conducta.

Mientras que en la infraccion de la norma de cuidado se contiene el desvalor de la accibn, es en la resultancia de la
accién imprudente donde reside el desvalor del resultado. Desvaloracion que en uno y otro caso admite gradaciones y
niveles de los que depende la distincién entre el delito y la falta. En efecto en el delito de imprudencia con resultado de
muerte (art. 152.1° C.P.-EDL 1995/16398-) es necesario que la imprudencia sea grave, convirtiéndose en la falta del
articulo 621 del C6digo Penal cuando la imprudencia es leve. En el caso de las lesiones imprudentes del articulo 152, la
gravedad en la culpa es exigencia del tipo delictivo, convirtiéndose en falta en los casos de levedad en la imprudencia
aunque el resultado lesivo fuese de los previstos como delito (art. 621), como también se rebaja a la categoria de falta
de lesiones la causada por imprudencia grave, cuando el resultado lesivo es el previsto en el apartado 2 del articulo 147,
es decir cuando sea de menor gravedad atendidos e medio empleado y el resultado producido”



La reduccion o la categoria de falta exige, pues, una menor desvaloracion de la accion, apreciable en los casos de
levedad en la imprudencia, o bien una menor desvaloracién del resultado".

- SAP Salamanca de 28 abril 2014 -EDJ 2014 /84106- (sobre clases de imprudencia):

"Como elementos esenciales de la imprudencia se pueden sefalar, abundando en los criterios antes citados que marca
el TS, los siguientes:

1.- Un comportamiento activo u omisivo voluntario, sin intencién especifica de causar un resultado lesivo. En todo caso
la conducta excluye cualquier tipo de dolo o de aceptacién del resultado.

2.-Previsibilidad del peligro originado por el aumento del riesgo desencadenado por la anterior conducta. Dicho
elemento opera como componente psicolégico de la actuacion.

3.- Produccién de un resultado danoso, que en este caso vendria representado por la causacion de unas lesiones.

4.- Adecuada relaciéon de causalidad entre la accién y el resultado, en los términos que hemos sefialado anteriormente;
y

5.- Infraccién del deber de cuidado, cuya intensidad configura y cualifica la imprudencia, determinando el grado de
antijuridicidad. Las exigencias de cuidado pueden contemplarse en normas juridicas de preceptiva observancia o,
sencillamente, deducirse razonablemente de los usos sociales, sobre la maxima juridico-ética que prohibe causar danos
a terceros.

Es precisamente este tltimo elemento el que nos permite discernir los distintos grados de la imprudencia y, sobre su
constatacion, establecer la adecuada ubicacion de las conductas (como delito, falta 0 como mera culpa civil).

Precisamente, la ya citada STS n® 966/2003, de 4 julio -EDJ 2003/80507-, establece que el criterio fundamental para
distinguir la imprudencia grave (constitutiva de delito) yla leve (integradora de una falta) se fija en la mayor o menor
intensidad o importancia del deber de cuidado infringido, superando antiguas concepciones que suponian la
consideracion de la gravedad de la imprudencia en funcién de la jerarquia de los bienes juridicos que se ponen en
peligro.

Por consiguiente, podemos mantener que, actualmente la consideracién de la imprudencia se asienta sobre tres
posibilidades:

1.- La imprudencia grave, que vendria representada por la acusada inobservancia de los deberes de cuidado que, en
caso de generar un resultado lesivo que objetivamente retina los caracteres de delito, daria lugar a la apreciaciéon de
delito.

2.- La imprudencia leve, en la que la omisiéon del deber de cuidado resulta de menor intensidad, que, de dar lugar a
lesiones, seria incardinable en la falta del art. 621 CP -EDL 1995/16398-; y

3.- La imprudencia levisima, tendria un caracter residual y estaria representada por aquellas conductas en las que la
omisién del deber de cuidado es minima, y, por ello, no tendria cabida en la consideracién de la falta, sino que habria de
reconducirse al ambito civil, al amparo de la previsiéon del art. 1902 CC -EDL 1889/1-.

Las colisiones por un mero descuido a baja velocidad, nos obligan a realizar estas consideraciones preliminares porque
plantean el problema de encontrarse a caballo entre las dos tltimas formas de imprudencia que venimos considerando.

La reconduccién de la reclamacion al &mbito civil no plantea problemas, pues la jurisdicciéon ordinaria tiene un caracter
residual que admite la reclamacién sobre el titulo de imprudencia cualquiera que sea la clase de la culpa en que se
funde, esto es, comprendera la culpa grave, la leve y la levisima. Por consiguiente, no es este ambito el que genera
problemas, sino la jurisdiccion penal.

En el orden penal, la consideracion como falta de la imprudencia exige un resultado lesivo que objetivamente retina los
requisitos del art. 1477 CP -EDL 1995/16398-, es decir, que se trate de lesiones que precisen para su sanidad, ademés de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtargico posterior, requisito que si concurre en el caso que
nos ocupa, lo que lleva el anadido de exigir una cierta entidad lesional, ademas de una imprudencia que no puede ser
una imprudencia cualquiera sino aquella que, sin ser grave, contenga un minimo de reprochabilidad que justifique la
intervencion del Derecho Penal".

V. La imprudencia profesional (médica). Estudio jurisprudencial

Partiendo del anterior analisis del delito imprudente y de la doctrina jurisprudencial sobre el delito imprudente que se
ha recogido, por lo que se refiere en particular a la imprudencia profesional médica, conviene comenzar con la
referencia a un Auto de la Audiencia Provincial de Toledo que recoge los que son los elementos propios de esta
imprudencia partiendo de la necesidad de todo acto médico de adecuarse a la Lex Artis ad hoc, lo cual ha de ser objeto
de prueba en el plenario.

- El citado AAP Toledo de 15 marzo 2011 -EDJ 2011/83870- establece lo siguiente:



"Asi, ante las peculiaridades que presenta el caso concreto de autos entendemos oportuno recoger algunas
consideraciones basicas cuando nos situamos ante una actuacién médica presuntamente defectuosa que origina un
resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de la persona afectada que desarrollamos bajo los siguientes
epigrafes:

1.- Marco legal en el que se incardina el del derecho a la salud y a la atencién sanitaria.

2.- Notas generales que definen el sentido de la obligacién asumida por el personal facultativo y sanitario (obligaciéon
de medio, no de resultado), patron de valoracion del correcto modo de prestar o cumplir aquellas (Lex Artis ad hoc).

3.- Definicion del concepto de "Imprudencia”, rasgos generales que la dibujan.

4.- Estudio del deber objetivo de cuidado que debe presidir el ejercicio de la actividad asistencial prestada por médicos
y personal sanitario, médulo general del profesional medio, contexto externo en el que tiene lugar el acto médico.

5.- Importancia del consentimiento en el ambito de la asistencia médica y, como presupuesto necesario, la informacion
al paciente.

A.- Comenzando la exposicion con el primero de los puntos resefiados MARCO LEGAL EN EL QUE SE INCARDINA EL
DERECHO A LA SALUD Y A LA ATENCION SANITARIA. (CONTENIDOS DEL MISMO) la Constitucién en su articulo 43
-EDL 1978/3879- consagra el derecho a la proteccién de la Salud, bajo la riabrica general de "Los principios rectores de
la politica social y econdmica". Tal declaracién de principios debera informar no solo la actuacion de los poderes
publicos de acuerdo con el contenido de las leyes que lo desarrollan, sino también la practica de los 6rganos judiciales.
La norma con rango de Ley que desarrolla el contenido del derecho a la salud esta representada por la Ley General de
Sanidad 14/1986 de 25 de abril -EDL 1986/10228-. Conforme a la misma son titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en
el territorio nacional (art. 2 -EDL 1986/10228-).

Este derecho se manifiesta a su vez en una serie de facultades y deberes descritos en la Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica -EDL 2002/44837-.

B.-NOTAS GENERALES DEFINIDORAS DE LAS OBLIGACIONES ESENCIALES ASUMIDAS POR EL PERSONAL
FACULTATIVO Y SANITARIO (DE MEDIO, NO DE RESULTADO) PATRON DE VALORACION DEL MODO CORRECTO
DE PROCEDER EN CADA CASO CONCRETO (LEX ARTIS AD HOC).

Como regla general todo acto médico practicado por facultativo o por cualquier otra persona integrada dentro del
personal sanitario debe estar dirigido bien a la prevencion de la salud, bien a la curaciéon del enfermo mediante la
aplicacion del tratamiento médico o quirargico adecuado, atendidas las circunstancias especificas del caso concreto, en
funcién del estado de la ciencia y técnicas médicas ("Lex Artis").

La prestacion de servicio que desarrolla el personal sanitario, especialmente los facultativos, debe estar dirigida a
prevenir o, en su caso, a lograr la curacion del paciente, pero sin obligarse a obtener un resultado concreto. Es decir, la
obligacion que contrae el personal sanitario es "de medio" no "de resultado"; se obligan no a curar al enfermo, sino a
suministrarle los cuidados que requiera.

La "Lex Artis" representa el patréon que ayudaré al operador juridico en cada caso concreto (con las multiples variables
que pueden concurrir) a medir la diligencia del médico en su actuacion.

Centrandonos en el Ambito del Derecho Penal la importancia de los bienes juridicos en juego (vida, integridad fisica de
las personas) asi como la entidad objetiva y subjetiva de las conductas que han podido determinar su lesion, justifica su
anlisis e inicial apreciacion dentro de este &mbito. No obstante la linea divisoria entre el mero ilicito civil y el penal es
difusa y no siempre fécil de delimitar ya que, como es sabido, toda esta materia est4 impregnada de un fuerte
relativismo y casuismo. Nuestro T.S. viene reiteradamente declarando la dificultad extrema que plantea el problema de
la responsabilidad médica por tratarse la medicina de una ciencia por definici6n inexacta. Inexacta en si mismo, como
toda ciencia empirica y valorativa (Ej. ante un mismo paciente con determinados sintomas, varios médicos pueden
ofrecer un diagnodstico distinto e incluso ante el mismo diagnéstico, distintos tratamientos) o circunstancias
imprevisibles (eficacia de 1a medicacion, resistencia de la naturaleza del enfermo, estado psicoldgico...etc.). El "quid" de
tan imprecisa cuestion estriba en valorar la cantidad de error, el "quantum" de su inexcusabilidad, que es precisamente
lo que da lugar al reproche, cuya valoracién entra en el &mbito de lo penal, con exclusién de los errores de diagndstico
o en la ejecucion del acto médico debido.

Asilo que se incrimina y puede dar origen a la responsabilidad penal no son los errores de diagnoéstico o de ejecucion
del acto médico debido, al no ser exigible la infalibilidad, siempre que no se aprecie una extrema gravedad atendiendo a
las directrices que fija la doctrina cientifica. Se sostiene, con referencia estos supuestos que, si bien entre el dafio
ocasionado al enfermo por el acto del médico que se atuvo a la "Lex Artis ad hoc" puede existir una relacion causal
meramente natural, esta, por si sola, es insuficiente, en la generalidad de los casos, para dar lugar a una
responsabilidad ya sea penal, ya civil que lleve consigo el deber de resarcimiento de los dafios causados. En
contraposicion a lo anteriormente declarado, el tratamiento médico no indicado o erréneamente seleccionado, el
aconsejable pero practicado contrariamente a la técnica curativa en uso o la omisién del tratamiento correcto



habitualmente aceptado, implica una vulneracion del deber objetivo de cuidado que dificilmente pueden sustraerse a
una recriminacion culpabilistica con independencia de la valoracién de su intensidad. Asi el diagnostico emitido sin
reflexion, sin tener en cuenta los conocimientos imperantes o sin poner en juego los medios razonablemente
disponibles puede ser origen de responsabilidad penal y civil cuando la equivocacion sea inexcusable y revele una
conducta culpable. El reproche viene dado no tanto por el error de juicio como por la dejacion de atenciones o
comprobaciones sobre los que aquél ha de asentarse, cuando se acusa la omisién de medidas o prevenciones en
relacion al cuadro de exigencia basica cominmente aceptada en el ejercicio y praxis de cualquier especialidad
(Sentencia Sala 22 de 29 de marzo de 1988).

C.- LAIMPRUDENCIA, RASGOS DEFINIDORES

El legislador no ofrece una definicién de lo que ha de entenderse por culpa o negligencia. Doctrinalmente ha venido
siendo considerada como aquella conducta humana (accién u omisién) voluntaria, no intencional o maliciosa que, por
falta de prevision o por inobservancia de un deber de cuidado, produce un resultado dafioso. Por su parte el T.S.
identifica como rasgos generales que dibujan los contornos de la culpa o negligencia, entre otros, los siguientes:

a) Una accién u omisién voluntaria, no intencional o maliciosa.

b) Actuacién negligente o reprochable por falta de previsién méas o menos relevante (factor psicolégico o subjetivo, eje
o nervio de la conducta culposa en cuanto propiciador del riesgo, al marginarse la racional presencia de consecuencias
nocivas de la accidén u omisién empefiadas, siempre previsibles, prevenibles y evitables; se trata de un elemento de
raigambre animica no homogeneizable y, por lo tanto, susceptible de apreciarse en una gradacioén diferenciadora).

¢) Factor normativo o externo, representado por la infracciéon del deber objetivo de cuidado, traducido en normas
especificas reguladoras y de buen gobierno que deben observarse en el desarrollo de determinadas actividades,
hallandose en la infraccién de tales principios o normas socio-culturales o legales la raiz del elemento de ilicitud o
incumplimiento detectables en la conducta culposa.

d) Originacion de un dafio o alteracion de la situacién preexistente que el sujeto debia conocer como previsible,
prevenible y evitable, caso de haberse observado el deber objetivo de cuidado que tenia impuesto y que, por serle
exigible, debiera haber cumplido puntual e ineludiblemente (elemento psicolégico, espiritual o subjetivo).

e) Adecuada relacion de causalidad entre el proceder inobservante del deber objetivo de cuidado y el dafio sobrevenido,
lo que supone la traduccion del peligro potencial entrevisto o que debi6 preverse, en una consecuencia real.

f) Relevancia juridica de la relaciéon causalidad, no bastando la mera relaciéon natural, sino que se precisa que el
resultado hubiese podido evitarse con una conducta cuidadosa o, al menos, no se hubiera incrementado el riesgo
resultado preexistente y que, adem4s, la norma infringida se orientaba a impedir.

El deber objetivo de cuidado (o lo que en cada caso concreto, atendidos los multiples matices o variables, representa la
norma objetiva de cuidado no observada) constituye sin duda el rasgo definidor del concepto de culpa o negligencia que
mayor discusién ha suscitado en la doctrina cientifica y jurisprudencial. En general, puede observarse que en los
distintos Ambitos o esferas de actividad humana, especialmente en aquéllas en que existe un riesgo latente para
derechos o intereses esenciales como la vida o integridad corporal de las personas, surgen normas o reglas generales
de caréacter técnico o cientifico que expresan deberes de conductas para aquellos supuestos en los que la experiencia
general de la vida demuestra una gran probabilidad de que una accién de esa indole lesione un bien juridico. Esas
normas o pautas de comportamiento habitualmente se plasman en leyes, reglamentos, ordenanzas, principios
jurisprudenciales, usos, costumbres o c6digos deontolégicos que marcan el correcto desempefio de una actividad
profesional. Estas reglas alcanzan un caracter general meramente indicativo u orientador; ahora bien, el deber objetivo
de cuidado ha de determinarse con referencia a cada situaciéon concreta de acuerdo con los diferentes factores e
intereses en juego.

La diversidad de situaciones y circunstancias concurrentes en el desarrollo de la actividad asistencial ha generado una
multiplicidad de reglas técnicas en el ejercicio de la profesién. La singularidad y particularidades que concurren en
cada supuesto influye, pues, de manera decisiva en la determinacién de la regla técnica aplicable al caso.

En los dltimos afios asistimos a un aumento creciente de la actividad de protocolizacién de numerosos actos
asistenciales. Se trata con ello de plasmar en documentos las directrices o recomendaciones actualizadas que un grupo
de expertos cualificados establecen para orientar la labor diaria de los profesionales, con el fin de mejorar la calidad y
la eficacia de la actuacion asistencial y sanitaria.

No cabe duda que la aportacion al proceso estos protocolos actualizados constituye una enorme ayuda para el
Juzgador en su tarea de individualizacion de la "Lex Artis ad hoc " aplicable al supuesto concreto, introduciendo, por
otro lado, elementos de certeza, seguridad y confianza entre los propios profesionales afectados.

No obstante son muy raros los procedimientos judiciales en los que se aportan protocolos para contribuir o fijar la
"Lex Artis" en el caso concreto.

En otro orden de cosas, para determinar cual seria el nivel de exigencia o deber de cuidado objetivo ha de acudirse al
modulo general en el respectivo &mbito de actuacion. Como regla general, el deber objetivo de cuidado ha de medirse



con referencia a unos indices minimos de generalidad y objetividad, de modo que, si bien han de ser tenidas en
consideracion las circunstancias de todo orden concurrentes en el momento "ex ante" a la ocurrencia del evento lesivo,
también ha de ponerse en relaciéon con la conducta que, formulando un juicio retrospectivo, seria exigible en una
situacion pareja con similares connotaciones. De este modo, aunque podrian quedar fuera del ambito penal,
determinadas actuaciones de profesionales que, observando el deber de cuidado del profesional medio, no aplican todo
su esfuerzo en al ejercicio de su actividad (la jurisprudencia de la Sala 22 del T.S. afirma en reiteradas resoluciones que
ha de quedar fuera del &mbito penal la falta de extraordinaria pericia o cualificada especializacion. SS. 10-3-59, 8-10-63,
5-2y8-6 de 1981y 4-9-91) pueden, sin embargo, dar lugar a una responsabilidad civil basada en la culpa.

D.- IMPORTANCIA DEL CONSENTIMEINTO EN EL AMBITO MEDICO Y, COMO PRESUPUESTO NECESARIO: LA
INFORMACION AL PACIENTE Y/O A SUS FAMILIARES O ALLEGADOS en torno a los problemas de diagnostico,
prondstico y alternativas de tratamiento.

En epigrafes anteriores, al reflejar el marco legal en el que se incardina el derecho a la salud y a la atencion sanitaria,
haciamos ya referencia a la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente, en la que ya en
su articulo 2 2.3.y 6 —EDL 2002/44837- se establece que "2. Toda actuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con
caricter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después
de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley.

3.- El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada entre las
opciones clinicas disponibles".

6.-Todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no solo a la correcta prestacion de sus
técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacién y de documentacion clinica , y al respeto de las decisiones
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente".

Estos principios basicos son posteriormente desarrollados en los capitulos Iy IV de la Ley que por su interés
transcribimos parcialmente (art. 4,5,8,9,10 y 11 -EDL 2002/44837-).

CAPITULO II. EL DERECHO DE INFORMACION SANITARIA
Articulo 4 -EDL 2002/44837-. Derecho a la informacion asistencial

1.- Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el &mbito de su salud, toda la
informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona tiene
derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacién, que como regla general se proporcionara
verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

2.- La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, seré verdadera, se comunicara al paciente
de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre
voluntad.

3.- El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran
responsables de informarle.

Articulo 5-EDL 2002/44837-.- Titular del derecho a la informacién asistencial

1.- El titular del derecho a la informacidn es el paciente. También seran informadas las personas vinculadas a él, por
razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tacita.

2.- El paciente seré informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension,
cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal.

3.- Cuando el paciente, segtin el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la informacién a
causa de su estado fisico o psiquico, la informacion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho.

4.- El derecho a la informacién sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de
necesidad terapéutica. Se entenderé por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin
informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar su
salud de manera grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las circunstancias de la historia
clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

CAPITULO IV.- EL RESPETO DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE.
Articulo 8 -EDL 2002/44837--.- Consentimiento informado.

1.- La renuncia del paciente a recibir informacion esté limitada por el interés de la salud del propio paciente, de
terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su
deseo de no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la



obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

2.- Los facultativos podréan llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

a.- Cuando existe riesgo para la salud ptiblica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una
vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986 -EDL
1986/10073-, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas.

b.- Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
aél.

3.- Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a.- Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b.- Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c.- Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. En este caso, el consentimiento lo daré el representante legal del menor después de haber escuchado su
opinion si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuaciéon
de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinion sera tenida en cuenta para la
toma de la decision correspondiente.

4.- La interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de reproduccion
humana asistida se rigen por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones
especiales de aplicacion.

5.- La prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada a las circunstancias y proporcionada a las
necesidades que haya que atender, siempre a favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente
participard en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.

Articulo 10 -EDL 2002/44837-.- Condiciones de la informacién y consentimiento por escrito

1.- El facultativo proporcionara al paciente antes de recabar su consentimiento escrito, la informacion basica siguiente:
a.- Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con seguridad.

b.- Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.

c.- Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente
relacionados con el tipo de intervencion.

d.- Las contraindicaciones.

2.- El médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencion
maés necesario resulta el previo consentimiento por escrito del paciente.

Articulo 11 -EDL 2002/44837-.- Instrucciones previas.

1.- Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ademaés, un
representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar
el cumplimiento de las instrucciones previas.

2.- Cada servicio de salud regularé el procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garantice el camplimiento
de las instrucciones previas de cada persona, que deberan constar siempre por escrito.

3.- No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a su"Lex Artis" ni las que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia
clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones relacionadas con estas previsiones.

4.- Las instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier momento dejando constancia por escrito.

5.- Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas por los
pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de las respectivas Comunidades Auténomas, se



creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro nacional de instrucciones previas que se regira por las
normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo Internacional del Sistema Nacional de
Salud.

Dibujado el marco de referencia en el que debera moverse el operador juridico en su labor de valoracion de los hechos,
intentaremos ahora analizar pormenorizadamente las condiciones que deben concurrir en la formulacién de este
consentimiento informado.

A.- PRESUPUESTO NECESARIO DEL CONSENTIMIENT O: DERECHO DE INFORMACION. Destinatario de la
informacidn es, en primer lugar, el paciente y, en un segundo término, sus familiares o allegados (titulares estos
ultimos de un derecho derivado). La informacion ha de cumplir ciertos requisitos.

a) DE CARACTER TEMPORAL.- La informacién debe proporcionarse de manera continuada o periédica. Asino es
suficiente con informar al paciente en una sola ocasién o que se condicione su ampliacién a una alteracién o
modificacion relevante en la evolucién del enfermo, debiendo adaptarse a las circunstancias del caso concreto,
procurando no crear o inducir sensaciones en el paciente de "olvido".

b) DE CARACTER FORMAL.- La dacién de informacién debe proporcionarse no solo de palabra sino también por
escrito en los casos legalmente previstos.

¢) DE FONDO: La informacion debe ser lo mas completa posible, referida no solo al diagnéstico sino también al
pronostico de futura evolucidn, caracteristicas del proceso, alternativas del tratamiento, complicaciones posibles,
secuelas ... etc.

Que la informacién cumpla estas exigencias basicas no se traduce en una obligacion de impartir al paciente un curso
abreviado de medicina, procurando (con las ldgicas limitaciones que comparte traducir a un paciente -normalmente
profano en la materia- en palabras més sencillas y en un lenguaje asequible) trasmitir al receptor la informaciéon
adecuada en torno a los puntos resefiados. La obligacién de informar es inherente a la relacién entre médico y paciente,
debiendo ser reciproca y leal.

La referencia que planteamos a la idea de "lealtad" no es gratuita. En la actualidad, debido al aumento de las
reclamaciones formuladas contra el personal facultativo de grado superior y medio en las diferentes 6rdenes (penal o
civil, o meramente disciplinaria) se ha creado un nuevo marco de relacion del que se hacen eco los autores conocidos
bajo la expresiéon "medicina defensiva": fenémeno que se ha traducido en perniciosas consecuencias para todos en
general (facultativos, pacientes y beneficiarios del sistema de asistencia sanitaria).

La relacion médico-paciente en los tltimos tiempos viene presidida por un aura de desconfianza, de recelo mutuo a raiz
de la ausencia (laguna hoy colmada) de un marco de relacién estable, con minimos de garantia de seguridad para todos.

El deber de informacion, desde esta nueva perspectiva, puede resultar problemético en los casos de riesgos previsibles
cuya materializacion en hipdtesis puede acontecer pero es poco probable, en los supuestos de "diagnostico fatal" o en
aquellos en que una referencia al cimulo de probabilidades, incluidas las remotas, pueda ser contraproducente para el
enfermo, acentuando el sentimiento de ansiedad y angustia que experimenta en general cualquier persona ante la
expectativa inmediata de una intervencién quirargica o tratamiento médico.

Por ello, es preciso sopesar cual es el estado o actitud animica que exhibe el paciente y que podria mantener en los
casos de prondstico fatal. Lo razonable, en supuestos excepcionales como los indicados, seria alterar la forma en que se
presenta la informacién, pero sin ignorar el derecho del paciente a conocer su situaciéon. En otra hipotesis el facultativo
corre un alto riesgo de enfrentarse con reclamaciones judiciales posteriores del paciente o sus familiares.

B.- EL CONSENTIMIENTO. - REQUISITOS.- Como veremos mas adelante el consentimiento es uno de los ejes
esenciales sobre los que debe girar la actividad médica. Para que el consentimiento sea eficaz, esto es, para que pueda
adquirir plena eficacia juridica, ha de reunir una serie de requisitos que pueden enunciarse asi:

CAPACIDAD.- Es preciso que el sujeto tenga "capacidad natural” de discernimiento que le permita advertir el
significado y consecuencias esenciales de sus decisiones.

Esta capacidad faltara cuando concurran ciertas circunstancias de caréacter temporal (inconsciencia) o permanente
(enfermedad mental o trastornos del comportamiento).

MOMENTO.- El consentimiento debe haber sido prestado con anterioridad a la intervencion o tratamiento y
mantenerse durante el transcurso del mismo.

FORMA.- El consentimiento ha de manifestarse por escrito para la realizaciéon de cualquier intervencién quirargica y
restantes supuestos descritos en el art. 8.2 de la Ley 41/02 -EDL 2002/44837- y, por lo tanto, de forma expresa. Esta
regla general solo presenta las excepciones ya citadas de las cuales nos interesa de especial modo las dos tltimas en
relacion con el supuesto de autos: 1) cuando el paciente no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el
derecho correspondera a sus familiares o personas a él allegadas; 2) cuando la urgencia no permita demoras por
poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. Dentro de este &mbito se sitiian los casos de
incapacidad coyuntural y los llamados de consentimiento presunto.



En los casos de INCONSCIENCIA O DE EXTREMA URGENCIA no es posible realizar una informacion completa y acto
seguido recabar el consentimiento del paciente, debiendo resolverse apelando a la prudente aplicacién de la
denominada doctrina del "CONSENTIMIENTO PRESUNTO".

EL CONSENTIMIENTO PRESUNTO despliega su eficacia en aquellos supuestos en los que puede deducirse que el
titular del bien juridico afectado por la conducta tipica hubiera consentido en su realizacién, de haber tenido
conocimiento de los hechos. Se concibe para aquellos casos, relativamente frecuentes en la practica de la medicina de
urgencias, en los que el titular del bien juridico esté en situacioén de inconsciencia, sin la asistencia de terceras personas
allegadas, sirviendo de salvaguarda para el facultativo que interviene en la creencia de obrar lo més favorable para el
titular de ese bien juridico frente a supuesto de reacciones irracionales posteriores o manifestaciones negativas,
frecuentes en los supuestos de efectos o secuelas no deseadas o toleradas (Ej. el médico puede verse compelido, para
salvar la vida del enfermo, a tener que amputar con urgencia un miembro o parte de este para atajar un peligro serio de
difusion de una infeccidn sin que en ese instante pueda obtener el consentimiento del paciente, o, subsidiariamente, de
sus familiares mas cercanos, pudiendo esta amputacién contrariar profundamente al enfermo mas tarde).

Tal modo de actuar persigue defender la licitud de la intervencién médica sin desconocer por ello correlativamente la
disponibilidad de la propia integridad corporal humana y del derecho de autodeterminacién. Arropada bajo este manto,
cuando se halle debidamente acreditado que no pudo recabarse el consentimiento del paciente y, en su defecto, de sus
allegados, la intervencion médica terapéutica practicada conforme a la "Lex Artis" por motivos de urgencia o ante una
situacion de riesgo vital grave constituiria una conducta licita y, por tanto, atipica con independencia del éxito o del
fracaso de la misma".

Son pocas las ocasiones en que el Tribunal Supremo ha tenido ocasién para pronunciarse sobre esta imprudencia
profesional médica, pero en las resoluciones en las que lo ha hecho ha establecido algunos criterios de exclusion de la
infraccion penal, partiendo de la premisa de la necesidad de contemplar el caso concreto sin que puedan ofrecerse
criterios genéricos.

Esto es lo que recoge precisamente el AAP Madrid de 6 octubre 2010 -EDJ 2010/294587- cuando dice:

"Ha de recordarse que, conforme establece la sentencia del TS de 25-9-2000 -EDJ 2000/27968- es doctrina de dicho
Alto Tribunal, manifestada, entre otras, sentencias de 17.12.79, 4 y 26.2, 20.2, 22.4.80, 18.1y 13.1.82, 2.10.84,14.5y
13.12.85,27.2.86,26.4 y 8.5.88, 12.11y 7.12.90, 7.5 y 1.7.91, 26.3.94 y 22.9.95 -EDJ 1995/4567-,la que ensena que en la
imprudencia punible deben concurrir los siguientes elementos: A) Un comportamiento activo u omisivo voluntario, sin
intencién de provocar el resultado lesivo originado -ausencia de dolo directo- ni aceptacién de tal resultado, en el caso
de haber sido previsto -ausencia de dolo eventual-. B) Previsibilidad del peligro originado o del aumento del riesgo
ocasionado por el comportamiento del acusado, y falta de permision social de tal peligro o tal aumento de riesgo. Dicho
elemento de previsibilidad se suele calificar en la jurisprudencia de psicologico o subjetivo e implica la posibilidad de
conocer las consecuencias lesivas y dafiosas del comportamiento del inculpado, y por tanto también de las
circunstancias concurrentes con tal conducta y de los mecanismos que del comportamiento y las circunstancias pueden
desencadenar los resultados lesivos

Conrelacién a la imprudencia médica la sentencia del Tribunal Supremo n° 1188/1997 de 3 de octubre -EDJ
1997/6352-, recuerda que ese Alto Tribunal ya en su sentencia de 29-2-96 -EDJ 1996/52214-, tiene declarado que "la
exigencia de responsabilidad al médico presenta siempre graves dificultades porque la ciencia que profesan es inexacta
por definicion, confluyen en ella factores y variables totalmente imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa
determinante del dafo, y a ello se ahade la necesaria libertad del médico que nunca debe caer en audacia o aventura. La
relatividad cientifica del arte médico (los criterios inamovibles de hoy dejan de serlo manana), la libertad en la medida
expuesta, y el escaso papel que juega la previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacién de estos profesionales.-
La profesién en si misma no constituye en materia de imprudencia un elemento agravatorio ni cualificativo -no quita ni
pone imprudencia, se ha dicho-, pero si puede influir, y de hecho influye, para determinar no pocas veces la culpa o para
graduar su intensidad. La primera modalidad surge cuando se produjere muerte o lesiones a consecuencia de
impericia o negligencia profesional, equivalente al desconocimiento inadmisible de aquello que profesionalmente ha de
saberse; esta "imprudencia profesional", caracterizada por la transgresiéon de deberes de la técnica médica, por
evidente inepcia, constituye un subtipo agravado caracterizado por un "plus" de culpa y no una cualificacién por la
condicion profesional del sujeto, de suerte que a su lado conviven las modalidades comunes de imprudencia, la "culpa
profesional sin impericia"” en las categorias de temeraria y de simple, por el orden de su respectiva gravedad" (v.
sentencia de 8 de junio de 1994 -EDJ 1994 /5198-).

Continua la citada sentencia del Tribunal Supremo n° 1188/1997 de 3 de octubre -EDJ 1997/6352-, (recordando la ese



mismo Tribunal de 5 de julio de 1989 -EDJ 1989/6864-) que "existe ya un cuerpo de doctrina jurisprudencial extenso y
pormenorizado respecto a la llamada imprudencia médica. En este sentido, hay que recordar lo siguiente:

1) Que, por regla general, el error en el diagnostico no es tipificable como infraccion penal, salvo que por su entidad y
dimensiones constituya una equivocacién inexcusable.

2) Queda también fuera del &mbito penal por la misma razén, la falta de pericia cuando ésta no sea de naturaleza
extraordinaria o excepcional.

3) Que la determinacion de la responsabilidad médica ha de hacerse en contemplacién de las situaciones concretas y
especificas sometidas al enjuiciamiento penal huyendo de todo tipo de generalizaciones.- Por ello y expresando una vez
maés la alta consideracién que la Medicina y la clase médica merecen por la transcendencia individual y social de su
tarea y los sacrificios, muchas veces inmensos, que su correcto ejercicio imponen, hay que poner de relieve que la
imprudencia nace cuando el tratamiento médico o quirtrgico incide en comportamientos descuidados, de abandono y
de omision del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del lugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesién o
enfermedad, que olvidando la "Lex Artis" conduzcan a resultados lesivos para las personas".

Alaluz de lo anterior, es evidente que nos encontramos, cuando hablamos de imprudencia profesional, ante subtipos
agravados, ya se trate de un delito de homicidio imprudente, ya se trate de un delito de lesiones imprudentes, por citar
las infracciones penales que se enjuician més habitualmente.

Sobre la imprudencia profesional dice la SAP Madrid de 16 octubre 2013 -EDJ 2013/292657-:

"En primer lugar y para centrar la cuestion conviene sefialar, como hace la sentencia de esta misma Audiencia
Provincial, Seccién 16, de 12.3.2007 -EDJ 2007/63371-, que la culpa profesional propia, que aparece en el articulo 152.3
del Cédigo Penal -EDL 1995/16398-, es un subtipo agravado que viene a englobar de un lado la impericia profesional,
en la que el agente activo pese a ostentar un titulo que le reconoce su capacidad cientifica o técnica para el ejercicio de
la actividad que desarrolla, contradice con su actuacién aquella presunta competencia, ya porque en su origen no
adquiriese los conocimientos precisos, ya por una inactualizacién indebida, ya por una dejacidon inexcusable de los
presupuestos de la Lex Artis de su profesion, que le conduce a una situacion de ineptitud manifiesta, o con especial
transgresion de deberes técnicos que solo al profesional competen y que convierten la accién u omision del profesional
en extremadamente peligrosa e incompatible con el ejercicio de aquella profesion.

El primer elemento de seguridad profesional exigible es la adaptacion de los comportamientos del sanitario a la Lex
Artis profesional. La Lex Artis, en tanto que conjunto de criterios de buena préctica al no existir una reglamentacién
general que imponga las normas de cuidado para el ejercicio de la medicina, debe ser el mas importante nexo de union
entre medicina y ordenamiento juridico. Y hay que aportar ademés que existen diversos niveles. Uno primero es el de
los criterios cientificos generales de actuacion o Lex Artis propiamente dicha. Otro, es el de los criterios prudentes de
actuacion en condiciones determinadas de tiempo, lugar, recursos, etc., lo que se ha denominado Lex Artis ad hoc.Y
finalmente, los criterios prudenciales de actuacién del profesional sanitario ante un enfermo concreto y en una
situacién concreta”.

Igualmente de definir la imprudencia profesional se ocupa la SAP Barcelona de 15 febrero 2007 -EDJ 2007/25659-:

"El ejercicio profesional de la Medicina tiene en nuestros dias una trascendencia social innegable, por los inestimables
servicios que puede llegar a prestar, al serle encomendada la custodia de nuestra salud y de nuestras vidas, incluso. El
médico tiene la excepcional tarea de dar la bienvenida y la despedida a nuestras vidas. Ello ha supuesto la necesidad de
que los médicos estén en la posesion de un niimero cada vez mayor de conocimientos y técnicas, asi como de una
especializacion cada vez mas marcada en su &mbito de accion. Ello ha conducido, a su vez, a que el tratamiento del
paciente y el diagnéstico previo de su enfermedad deban ser encomendados a una pluralidad de profesionales
especializados en cada una de las respectivas facetas. La Medicina se ha convertido, por ello, en una actividad compleja
e interdependiente.

La encrucijada en que con frecuencia se encuentra el profesional sanitario en general y el médico en particular le aboca
a tener como punto de referencia las normas éticas y deontologicas.

El médico desarrolla una actividad que incide en el cuerpo humano, buscando la restitucién de la salud y de la
integridad fisica o psiquica del paciente. Tales objetivos no se consiguen en todos los casos, dada la limitacién de los
conocimientos humanos, y de los medios técnicos y cientificos existentes, a pesar de su continuo y progresivo
perfeccionamiento.

Existen bienes juridicos como la vida, la salud, o la integridad corporal, que el Derecho trata de salvaguardar del modo
més eficaz posible, es decir, a través de la amenaza de imposicion de una pena, o lo que es igual, por medio del Derecho
Penal.

También podria suceder que la actuacion del personal o del médico sea negligente, no prestando toda la atencion
necesaria, es decir, a titulo de culpa, dando lugar a un delito de lesiones o de homicidio, en su caso, imprudentes, que
obviamente es el titulo de imputacién mas habitual de este tipo de profesional. Y es donde ahora nosotros nos
encontramos.



En la 6rbita del actual Derecho Penal se deduce la existencia de dos tipos de imprudencia, la imprudencia leve
(constitutiva de falta) y la imprudencia grave (constitutiva de delito). Y a su vez, dentro de esta altima habra de
distinguirse entre la imprudencia del profesional y la imprudencia profesional, estricto sensu.

Pues bien, lo cierto es que cuando el profesional opera en escenario o actividad distintos al de su especialidad, es muy
facil proclamar que por muy imprudente que haya sido su quehacer u omitir no habré incurrido en culpa profesional,
pero si el suceso acaeci6 dentro de la esfera o ambito de accion de su profesion, oficio, técnica, arte o ciencia, no es
nada fécil concebir el tipo de imprudencia o negligencia que no quede inmerso de lleno en la inepcia o negligencia
propia y genuina de esa actividad, es decir, que cuando el profesional actia dentro del estrecho marco de su
especialidad los limites entre la "culpa del profesional” y la "culpa profesional” son indecisos y confusos, y la aplicacién
del parrafo tercero del articulo 152 del C.P. -EDL 1995/16398-, muy discutible y dudosa a menos que se eleve lo que
tenia que ser excepcional y por tanto circunstancial al rango de figura primaria normal y ordinaria que es lo que no
parece querer el legislador.

La clave para distinguir una de otra, tal vez haya que buscarla en términos tales como impericia, en contraposiciéon a
negligencia. Asi, impericia equivale a ineptitud, ignorancia, ausencia de conocimientos elementales y basicos (bien por
olvido, por falta de formacion, por falta de practica, por no actualizacién profesional, etc.). Mientras que la negligencia
implica estar en posesién de los conocimientos suficientes, pero obrar con abandono, descuido, apatia, omisién de
precaucion o de diligencia.

Es por ello por lo que la Jurisprudencia ha puesto el énfasis para su distincién en dos elementos bésicos
diferenciadores, a saber: -que no basta con que el responsable del resultado sea a la vez profesional del arte o ciencia
en cuyo ejercicio se condujo imprudentemente. - Y que se debe de entender que la imprudencia profesional es falta de
aptitud para el desempeiio del cometido concreto de que se trate.

Siendo en consecuencia lo sancionable en la imprudencia profesional, no un plus de actividad, sino un plus cualitativo
de la culpa, que requiere de diversos elementos : 1- subjetivo (que se trate de un profesional), 2- objetivo (que sea una
técnica o decisién o habilidad que no pueden ser exigidas a quien no es profesional en la materia), 3- que el resultado
sea el recogido en los tipos de las lesiones, 4- que el mismo se haya producido a consecuencia de una conducta
imperita, incompatible con el ejercicio normal de la profesién de que se trate, 5- que se valore segun el concreto caso a
estudiar, y 6- que se acredite especificamente por la prueba esta circunstancia que en definitiva es agravante.

Sentado lo anterior, que va a resultar de gran trascendencia para tipificar el hecho que se enjuicia, veamos ahora pues,
cuéles son los elementos integradores de la imprudencia punible: 1°)- Inobservancia del deber de cuidado. 2°)-
Produccion del resultado perjudicial. 3°)- Relacién de causalidad.

Y en consecuencia examinemos por tanto cada uno de tales elementos.

19)- Inobservancia del deber de cuidado: Este requisito viene impuesto dado que la norma penal subyacente ordena a
los ciudadanos que su actuaciéon en cada sector de la vida social se acomode a ciertos deberes o reglas con el fin de
evitar la puesta en peligro o la lesién de los bienes juridicos. Ahora bien, como el contenido juridico de ese deber de
cuidado no aparece precisado en la Ley, es el Juzgador en el caso concreto quien habré de valorar si hubo o no tal
infraccion.

El Tribunal Supremo se ha ocupado con caricter general de esta cuestién en numerosas Sentencias que hablan de "la
normativa general de caracter socio-cultural, que regula la normal convivencia del grupo social, o con disposiciones
especificas de la actividad a que pertenece la conducta que se enjuicia y de las que se derivan los deberes cuyos
incumplimientos originan la omisién o falta de diligencia susceptible de ser graduada y ocasionar con ello las
diferentes clases de imprudencia". Ahora bien, écuél seré la naturaleza del deber de cuidado?.

Si se trata de un deber subjetivo, se tendra en cuenta la capacidad individual del autor y se calibrara la capacidad de
prever la posibilidad de lesion del bien juridico. Asi el médico excepcionalmente formado y hébil tendria un techo mas
elevado de responsabilidad, la cual incluso podria desaparecer en el médico que poseyera una capacidad o
conocimientos inferiores. Esta no puede por tanto ser la respuesta satisfactoria.

Si se entiende que el deber de cuidado es objetivo, existird un nivel general exigible a todos independientemente de la
capacidad o habilidad personal, para lo que sera necesario que el resultado sea objetivamente previsible. Asi las
consecuencias serian diametralmente opuestas a las anteriores. Por tanto, esta respuesta parece revestir sin duda mas
ventajas.

La Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 28 febrero 1983 -EDJ 1983/1317- sefialaba que "toda infraccion culposa
consta de un elemento normativo, es decir, de la infraccién del deber objetivo de cuidado y del principio altera non
laedere, impuestos por la convivencia social que obliga a la adopcion de las precauciones o cautelas establecidas por el
que tiene el mando en la comunidad o por la necesidad general de que se ejerza cualquier tarea o actividad de modo
cauto y precavido, eliminando toda posibilidad de perjuicio o lesién para tercero".

Por ello, para la determinacion del cuidado objetivamente debido es importante lo que se conoce como la Lex Artis o
conjunto de reglas técnicas a las que suele sujetarse el ejercicio de una actividad profesional.

Debiendo de tenerse en cuenta que, si bien la actuaciéon conforme a la Lex Artis supone la observancia del cuidado



objetivamente debido, no puede decirse estrictamente lo contrario, es decir, que la no actuacion conforme a ella
suponga la inobservancia del deber de cuidado, de tal manera que ello sea suficiente para calificar la imprudencia como
profesional. Pues pueden surgir supuestos inesperados, desconocidos o nuevos en los que las reglas clasicas no sirvan
o sean inapropiadas o insuficientes.

Todo lo anterior ha de ponerse sin duda en relacién con lo indicado en el anteriormente, por lo que habra de
concluirse, desde luego, en la distincién entre culpa profesional y culpa del profesional. Recordando a tal efecto lo ya
indicado en el sentido de que esta tltima no es ni impericia, falta de conocimientos o de actualizacién de los mismos, ni
negligencia profesional, sino una imprudencia agravada por la transgresiéon de deberes técnicos de competencia del
profesional, la cual hace muy peligroso el ejercicio de su profesion por el autor, que nos situaria delante del parrafo
tercero del articulo 152 del C6édigo Penal —EDL 1995/16398-" .

En el mismo sentido la SAP Madrid de 28 mayo 2013 -EDJ 2013/107113-:
"En relacion al desvalor de la falta de cuidado la STS de 22-02-2002, proclamaba que:

el delito yla falta imprudentes aparecen estructuralmente configurados por la infraccion de un deber de cuidado
interno (deber subjetivo de cuidado o deber de previsiéon), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y
el indice de su gravedad, y por la vulneraciéon de un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a
comportarse externamente de forma que se controle o neutralice la situacién de riesgo previamente advertida o
advertible. Esta situacion de riesgo no permitido puede haber sido creada por el autor o incluso por personas o
factores ajenos a él, siempre que en este segundo caso su deber de garante le obligue o neutralizar o controlar el riesgo
ilicito que se ha generado.

A estos requisitos ha de sumarse el nexo causal entre la accién imprudente y el resultado (vinculo naturalistico u
ontolégico), y la imputaciéon objetiva del resultado a la conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido
generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vinculo normativo o axiol6gico).

Conviene dejar claro que la gravedad de la imprudencia se determina, desde una perspectiva objetiva o externa, con
arreglo a la magnitud de la omisién del deber objetivo de cuidado o de diligencia en que incurre el autor, magnitud que
se encuentra directamente vinculada al grado de riesgo no permitido que engendra esa omisién con respecto al bien
que tutela la norma penal. El nivel de permisién de riesgo se encuentra determinado, a su vez, por el grado de utilidad
social de la conducta desarrollada por el autor (a mayor utilidad social mayores niveles de permision de riesgo). Por
ultimo, ha de computarse también la importancia o el valor del bien juridico amenazado por la conducta imprudente:
cuanto mayor valor tenga el bien juridico amenazado menor seré el nivel de riesgo permitido y mayores las exigencias
del deber de cuidado.

De otra parte, y desde una perspectiva subjetiva o interna (relativa al deber subjetivo de cuidado), la gravedad de la
imprudencia se dilucidara por el grado de previsibilidad o de cognoscibilidad de la situacién de riesgo, atendiendo para
ello a las circunstancias del caso concreto. De forma que cuanto mayor sea la previsibilidad o cognoscibilidad del
peligro mayor sera el nivel de exigencia del deber subjetivo de cuidado y més grave resultara su vulneracion.

En el supuesto contemplado, no comprobar de forma eficaz si habia que operar el miembro derecho o el izquierdo,
constituye una imprudencia que solo puede ser calificada como grave. Es una equivocacioén inexcusable o incuria
sobresaliente (SSTS 7-10- 86 -EDJ 1986/6144-y 4-9-91 -EDJ 1991/8418-). Asi lo sostiene el juzgador de instancia y
compartimos el criterio.

No en vano es el criterio asumido por el Tribunal Supremo en asuntos similares. En la STS de 26-2-2001 -EDJ
2001/2750-, con cita de la STS 8- 11-1999 -EDJ 1999/33602-, llega a decir que:

no tomar la mas minima precaucién respecto a identificar y preparar la rodilla que debia ser operada, para lo que
hubiera sido suficiente consultar el historial clinico de la paciente que estaba a su inmediata disposicion... se ubica con
toda claridad en el ambito de la temeridad, es decir, en el marco de la imprudencia temeraria profesional , pues, cuando
la culpa recae en un profesional que tiene saberes y posibilidades especificas de actuacion, las reglas socialmente
definidas alcanzan un mayor grado de exigencia, pues no son ya las comunes exigibles a cualquier persona, sino que
incluyen las del conocimiento y aplicacion de los saberes especificos para los que ha recibido una especial preparaciéon
técnica avalada por un titulo facultativo que certifican esos especiales y especificos conocimientos en el campo donde
desarrolla su actividad profesional , con lo que la inobservancia de esas reglas que deben presidir su actuacion generan
un plus de antijuridicidad (véase STS de 25-5-99 -EDJ 1999/10317-) y, por consiguiente, un mayor reproche penal en
relacion con los bienes juridicos afectados por las actuaciones que requieren un especial cuidado en su ejercicio, de
suerte que la imprudencia del profesional en el ejercicio de su campo propio se perfila como una mayor gravedad en
funci6én del mayor nivel de exigencia a que éstos estan obligados precisamente por disponer de una cualificaciéon
técnica sobre la actividad que desarrollan ...

La sentencia de instancia -igual que ocurre en el caso aqui a examen- no cuestiona la realidad de una conducta
temerariamente imprudente, sino que la acepta sin vacilacién cuando de manera expresa afirma que en los hechos
enjuiciados "se da un desvalor de la accion, porque tanto el cirujano como el ayudante de quir6fano deberian haber
comprobado y verificado, ya que ambos tenfan medios a su alcance (puesto que el historial médico estaba en la camilla
de la paciente) para conocer, comprobar y saber que la rodilla a operar era la rodilla derecha", afiadiendo de seguido



que"......los acusados olvidaron las minimas reglas deontoldgicas en la ejecucion de la actividad médico-quirtrgica...".
En cuanto al desvalor del resultado producido, en contra de lo afirmado por el juez a quo, estimamos que los hechos
son constitutivos del delito previsto en el articulo 152.1y 3 del Coédigo Penal -EDL 1995/16398-.

El juez o quo entendit que las lesiones causadas no necesitaron para su curacién de un tratamiento médico o
quirargico, pero olvida que, como ya tuvo ocasion de recordar la Seccion Sexta de esta Audiencia Provincial en su auto
de 27-4-11-EDJ 2011/122313-, con cita de las SSTS de 16-12-96 -EDJ 1996/9681- y 26-2-2001-EDJ 2001/2750-, el
actual articulo 147 del Cédigo Penal -EDL 1995/16398- no s6lo protege el derecho a la salud fisica o mental de las
personas, sino también, y de manera auténoma, el derecho a la integridad corporal de las mismas, segiin se constata
por la utilizacién de la conjuncion disyuntiva "o" en la descripcion de la figura delictiva. Quiere ello decir que el &mbito
constitucionalmente protegido del derecho a la integridad fisica "... no se reduce exclusivamente a aquellos casos en
que exista un riesgo o dafno para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por toda clase de intervenciéon en el
cuerpo que carezca de consentimiento del titular" (STC de 16-12-96), y esta diferenciacion tiene también su reflejo en el
tipo penal.

La agresion fisica que soporta el cuerpo de una persona sometida a una intervencion quirtargica supone un objetivo y
real quebranto de la integridad corporal. Por ello mismo, la antijuridicidad de tal accién quedara excluida como
elemento consustancial de todo hecho delictivo siempre que tal agresién a la incolumidad corporal protegida
constitucional y penalmente, haya tenido lugar con observancia de las normas que configuran la "Lex Artis" que debe
regir la actuacion del sujeto activo, de suerte que cuando la intervencién traumatica y agresiva que sufre el ser humano
se produce no so6lo de espaldas a la "Lex Artis", sino en oposicion frontal a la misma, la antijuridicidad de la acci6n
aparece patente y, consecuentemente, el reproche penal si en el hecho concurren los demas requisitos que configuran
el tipo.

Y en el caso de autos aparece que la intervencidon quirdrgica realizada por error a el paciente consistié en aperturay
bursectomia en MCF 3er dedo de la mano derecha (segun el informe forense del folio 99), por lo que existi6 lesion a los
efectos previstos en el articulo 147 del Cédigo -EDL 1995/16398-. Y dicha intervencién no estaba amparada por el
consentimiento otorgado por el paciente.

(..)

Finalmente consideramos que nos encontramos ante una imprudencia profesional del articulo 152.3 del C6digo Penal
-EDL 1995/16398- y no ante una imprudencia del profesional.

La introduccién del concepto de culpa o imprudencia profesional, es el producto de un proceso legislativo que arranca
de tiempos relativamente recientes, lo que no ha impedido que exista una profusa doctrina jurisprudencial sobre esta
materia. Ante la exasperacion de la pena que llevaba aparejada la calificacion de la imprudencia como profesional, se
construy6 una sutil y en cierto modo artificial distincion, entre imprudencia profesional e imprudencia del profesional.
Como habia puesto de relieve la doctrina, el primer problema que suscita la imprudencia profesional, es el relativo a si
el subtipo agravado ha de aplicarse a cualquier persona que realice actos especificos de una determinada profesion o si
mas bien, es preciso e imprescindible que el sujeto del hecho imprudente sea un profesional de la actividad, que
desarrollaba en el momento de incurrir en la infraccién punible. STS 547/2002 -EDJ 2002/12178-.

La STS de 3-10-97 -EDJ 1997/6352- establece que la imprudencia profesional se caracteriza por la inobservancia de las
reglas de actuacién, que vienen marcadas por lo que se conoce, en términos juridicos, como Lex Artis, lo que conlleva
un plus de antijuricidad que explica la elevacidon penolégica. El profesional que se aparte de estas normas especificas,
que le obligan a un especial cuidado, merece un mayor reproche en forma de sancién punitiva. Al profesional se le debe
demandar un plus de atencién y cuidado en la observancia de las reglas de su arte, que no es exigible al que no es
profesional. La imprudencia profesional aparece claramente definida, en aquellos casos en que, se han omitido los
conocimientos especificos que s6lo tiene el sujeto por su especial formacibén, de tal manera que los particulares no
tienen ese deber especial, porque carecen de los debidos conocimientos para actuar en el campo de los profesionales.

Los conocimientos cientificos més elementales en materia intervenciones quirargicas indican que operar el miembro
equivocado infringe las normas de la practica médica exigible y permiten atribuir a la imprudencia la maxima
calificacion posible con arreglo a los parametros legales.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en STS 308/2001-EDJ 2001/2750- en un caso parecido de
intervencion con error a la hora de identificar la rodilla que se debia operar o la STS 726/1998 recordando esta ultima,
con cita de las SSTS 29-3-88, 27-5-88 -EDJ 1988/4521-, 5- 7-89 -EDJ 1989/6864-,1-12-89 -EDJ 1989/10793-, 8-6-94
-EDJ 1994 /5198-, 8-5-97 -EDJ 1997/4246- y 16-12-97 -EDJ 1997/10545-, que la imprudencia profesional es aquella en
la que el agente activo pese a ostentar un titulo que le reconoce su capacidad cientifica o técnica para el ejercicio de la
actividad que desarrolla, contradice con su actuacién aquella presunta competencia, ya porque en su origen no
adquiriese los conocimientos precisos, ya por una inactualizaciéon indebida, ya por un dejaciéon inexcusable de los
presupuestos de la "Lex Artis" de su profesion, le conduzca a una situacién de inaptitud manifiesta, o con especial
transgresion de deberes técnicos que sélo al profesional competen y que convierten la accién u omisiéon del profesional
en extremadamente peligrosa e incompatible con el ejercicio de aquella profesion. Esta " imprudencia profesional ",
caracterizada, pues, por la transgresion de deberes de la técnica médica, por evidente inepcia, constituye un subtipo
agravado caracterizado por un "plus" de culpa y no una cualificacién por la condicion profesional del sujeto.



En el supuesto que examinamos es perfectamente aplicable la doctrina jurisprudencial que se deja expresada para
apreciar la concurrencia de la imprudencia profesional. El recurrente no s6lo ha omitido los deberes mas elementales
que le eran exigibles para evitar el resultado producido, sino que ademas entrafia una mayor reprochabilidad al actuar
con méaxima dejacion y olvido de los deberes técnicos -Lex Artis- que como profesional de la medicina le competian.”

Por altimo, puede citarse la reciente SAP Ciudad Real de 5 mayo 2014 -EDJ 2014 /85609-:

"Es doctrina jurisprudencial reiterada y pacifica que la imprudencia profesional, &mbito en el que se desarrolla la
pretension punitiva accionada en la causa, del apartado 1.2 © y 3 del art. 152 del C6digo Penal —EDL 1995/16398-
supone la infraccidon de la "Lex Artis" y de las precauciones y cautelas més elementales e indisculpables a personas que,
perteneciendo a una actividad profesional, deben tener unos conocimientos propios de dicha profesion.

Quiere esto decir que la imprudencia profesional -sobre la base naturalmente de que la misma sea grave porque sino
lo fuese desapareceria la misma entidad del delito- no debe sugerir una diferencia cualitativa sino sélo cuantitativa con
respecto a la imprudencia que podemos llamar comun, pues lo que la misma representa es un mayor contenido de
injusto y un més intenso reproche social en tanto la capacitacién oficial para determinadas actividades sitda al
profesional en condiciones de crear riesgos especialmente sensibles para determinados bienes juridicos y proyecta
consiguientemente sobre ellos normas sociales de cuidado particularmente exigentes.

Como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 1996 -EDJ 1996/52214-, y asi lo refiere el
recurrente en su escrito de recurso "la exigencia de responsabilidad al médico presenta siempre graves dificultades
porque la ciencia que profesan es inexacta por definicion, confluyen en ella factores y variables totalmente
imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa determinante del dafo, y a ello se ahade la necesaria libertad
del médico que nunca debe caer en audacia o aventura. La relatividad cientifica del arte médico (los criterios
inamovibles de hoy dejan de serlo manana), la libertad en la medida expuesta, y el escaso papel que juega la
previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacion de estos profesionales". Por lo que es preciso recordar que por
regla general, el error en el diagnéstico no es tipificable como infraccion penal, salvo que por su entidad y dimensiones
constituya una equivocacién inexcusable; que queda también fuera del &mbito penal, por la misma razdn, la falta de
pericia cuando ésta sea de naturaleza extraordinaria o excepcional; que la determinacién de la responsabilidad médica
ha de hacerse en contemplacion de las situaciones concretas y especificas sometidas al enjuiciamiento penal huyendo
de todo tipo de generalizaciones censurables". Asi, la imprudencia nace cuando el tratamiento médico o quirtargico
incide en comportamiento descuidados, de abandono y de omision del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del
lugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesién o enfermedad, que olvidando la "Lex Artis" conduzcan a resultados
lesivos para las personas (Sentencias de 5 de julio de 1989, 4 de setiembre de 1991 -EDJ 1989/6864-, 8 de junio de 1994
-EDJ 1994/5198-, 29 de octubre de 1994 -EDJ 1994 /9039- y 29 de febrero de 1996 -EDJ 1996/52214-)".
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En este trabajo se analizan algunos problemas que surgen en torno a la legitimacion en el incidente concursal, que es el
cauce procesal donde se diluyen los problemas juridicos del concurso de acreedores. Problemas relacionados con el
incidente de reintegracién y con el incidente de calificacion, entre otros, se analizan en este trabajo.

I. Introduccién

El procedimiento de concurso de acreedores, aprobado por Ley 22/2003 de 9 julio (LC) —EDL 2003/29207-, presenta
muchas caracteristicas que le distinguen de los antiguos procesos de suspension de pagos y quiebras, asi entre otras
retne en un mismo procedimiento la insolvencia provisional y la definitiva del deudor, suprimiendo figuras tales como
el de los sindicos o comisario, pasando a un procedimiento cuya principal figura es el administrador concursal. Pero
incluso el legislador ha querido dar una nota diferenciadora a este procedimiento respecto a la propia LEC 1/2000
-EDL 2000/77463-, regulando en los arts. 192 a 196 LC el incidente concursal, como cauce adecuado para resolver los
conflictos juridicos que se producen en este complejo procedimiento.

Este incidente, lejos de aquel procedimiento incidental de 1a LEC de 1881 —EDL 1881/1-, es a modo de una mezcla entre
el juicio verbal y el ordinario de la LEC actual —-EDL 2000/77463-. En efecto, si bien la contestacion a la demanda se
hace de forma escrita como en el juicio ordinario, no existe audiencia previa y si una vista que es el acto central del
incidente, a modo a como ocurre en el juicio verbal. Presenta también este incidente como peculiaridad que la prueba se
admite antes de la vista, tras la contestacion a la demanda, art. 194.4 LC —EDL 2003/29207-.

El ambito de este incidente concursal, viene cefiido, como prevé el art. 192.1 LC —EDL 2003/29207-, a "todas las
cuestiones que se susciten durante el concurso y no tengan sefialada en esta Ley otra tramitacion se ventilaran por el
cauce del incidente concursal". Ello quiere decir, en principio, que es muy amplio el &mbito de este incidente, si bien
también es cierto que es muy genérico. Ello ha llevado al Auto de la AP de Barcelona, Sec. 15, nim. 119/2009, 19 de junio
—EDJ 2009/253937-, a considerar que la admisién del incidente depende en gran medida de la discrecionalidad del
juez, "el Juez del concurso goza de una discrecionalidad para admitir o no las demandas de incidentes concursales méas
amplia que en los juicios declarativos ordinarios. El juicio de admisibilidad no se reduce a cuestiones formales, sino que
adema4s se extiende a una valoracion sobre la pertinencia de la cuestién planteada y la legitimacion del instante, asi
como la adecuacion del incidente para su resolucion”. De hecho la misma seccién y Audiencia Provincial, en la sentencia
nam. 326/2012, 11 octubre —EDJ 2012/275497-, ha exigido para que se pueda hablar de materia susceptible de
tramitarse por esta via incidental, que la cuestion sea de interés para el concurso, "para que sea admisible un incidente
concursal, conforme resulta del art. 192.1 LC, basta que la pretension que incorpore plantee una cuestiéon de interés
para el proceso concursal, esto es, relevantel...] El incidente sustanciado estimamos que tiene la necesaria entidad
porque tiende a resolver una cuestién que se ha planteado en la sustanciacién del proceso concursal y que puede
condicionar su devenir ulterior: si el crédito yla deuda que se han reconocido a la instante se corresponden con la
realidad. Interesa al concurso que esa cuestién quede resuelta con la mayor celeridad porque implica una incerteza
incompatible con la finalidad que persigue el concurso". En definitiva, como podemos apreciar de la jurisprudencia
indicada, no existe una regla definitiva para determinar qué asuntos deben tramitarse por el cauce del incidente
concursal, abordando la Gltima sentencia comentada, que debemos de estar ante un asunto de interés para el concurso,
cuestién que no deja de tener su atisbo de subjetividad.

Pero los problemas relacionados con el incidente concursal de los arts. 192 y ss LC —EDL 2003/29207-, no terminan en
la determinacién del ambito material de este incidente, sino que abarca otros muchos problemas, entre los que
podemos destacar los problemas de legitimacion, bien para interponer el incidente concursal, o bien para ser
demandado en el mismo, problemas a los que va destinado este trabajo, abordando entre otros: la delimitacion de la
clausula general del art. 193.1 LC en relacidon a las personas que deben ser demandadas en el incidente; los problemas
de legitimacion activa que surgen en torno a la accion de reintegracién del art. 72.1 LC; asi como la posicion procesal
que ocupan los acreedores, art. 168.1 LC, en la pieza de calificacion, y por consiguiente su legitimacion respecto de la
calificacion del concurso.

II. Normas generales del art. 193 LC —EDL 2003/29207-
El precepto clave en sede de legitimacion, es el art. 193 LC —-EDL 2003/29207-, que dice asi:

"En el incidente concursal se consideraran partes demandadas aquellas contra las que se dirija la demanda y



cualesquiera otras que sostengan posiciones contrarias a lo pedido por la actora. Cualquier persona comparecida en
forma en el concurso podra intervenir con plena autonomia en el incidente concursal coadyuvando con la parte que lo
hubiese promovido o con la contraria. Cuando en un incidente se acumulen demandas cuyos pedimentos no resulten
coincidentes, todas las partes que intervengan tendran que contestar a las demandas a cuyas pretensiones se opongan,
si el momento de su intervencién lo permitiese, y expresar con claridad y precision la tutela concreta que soliciten. De
no hacerlo asf, el juez rechazara de plano su intervencion, sin que contra su resolucion quepa recurso alguno".

El primer punto de discusion que suscita este precepto —EDL 2003/29207-, es determinar a quién debe demandarse,
pues si bien esté claro que la demanda debe dirigirse contra los titulares de la relacion juridica controvertida, v.gr.
Entidad propietaria del bien a reintegrar en caso de ejercicio de la accién de reintegracion, la duda viene dada por la
necesidad que sean partes también "cualesquiera otras que sostengan posiciones contrarias a lo pedido por la actora".

Si seguimos el tenor literal de la disposicién analizada —EDL 2003/29207-, pareceria que hay que demandar a toda
persona o entidad a la que afecte directa o indirectamente la tutela pretendida, lo cual haria muy dificil constituir la
relacion juridica procesal, pues siempre se podria alegar la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y ello
por no demandar a determinada entidad o persona que puede verse afectada por el fallo pretendido. Nada mas hay que
pensar, por ejemplo, en el incidente previsto en el art. 84.4 LC, que prevé la impugnacién de la calificacion y pago de los
créditos contra la masa; siguiendo el tenor literal del art. 193.1 LC, podria exigirse demandar a todos los acreedores
contra la masa, pues todos podrian verse afectados por dicha accién, lo cual seria algo dificil ya no de entender, sino
sobre todo de articular para el actor al ejercitar su demanda.

Este precepto, art. 193.1 LC —EDL 2003/29207-, ha sido analizado por la SAP Salamanca, Seccién 12, nim. 538/11, de 19
diciembre —EDJ 2011/301123-,y considera que lo que quiere decir este precepto, no es que se deba demandar a toda
persona a la que pueda afectar la resolucion en cuestion, sino que permite la personacion, se entiende como
demandados en el incidente, de aquellas personas a las que pueda afectar la resolucién en cuestién, "no parece que el
referido precepto pueda entenderse en el sentido de que se exija al demandante en un incidente concursal demandar a
cuantas otras personas puedan sostener posiciones contrarias a lo por él pretendido en el incidente, sino que tal
precepto lo que establece es que tales personas podran personarse en el incidente, teniendo en tal caso la condicion de
auténtica parte demandada, en situacion similar a la que ya se establece para supuesto semejante en el art. 13.2 LEC
—EDL 2000/77463-". Seria como a modo de un coadyuvante en la posicion procesal, en este caso del demandado, que
voluntariamente se persona en autos.

Ello va en linea de lo previsto en el art. 193.2 LEC —EDL 2003/29207- que establece "cualquier persona comparecida en
forma en el concurso podra intervenir con plena autonomia en el incidente concursal coadyuvando con la parte que lo
hubiese promovido o con la contraria". Si bien, en este caso, no se permite la coadyuvacién sélo a la parte comparecida
en el concurso, sino entiendo, también a terceros no comparecidos en el concurso, pues esa parece ser la literalidad de
la expresion prevista en el art. 193.1 LC, que no circunscribe la posicién de demandado al hecho de estar personado en
autos. Como es légico a estas partes, que han sido demandados potencialmente, y que se personan en las actuaciones
coadyuvando la posicidon de alguna de las partes ya comparecidas, en este caso demandados, es aplicable la doctrina
prevista en aplicacién del art. 13 LEC —EDL 2000/77463-, en cuanto a la posicion procesal del coadyuvante.

Como una clara consecuencia de la interpretaciéon dada al art. 193.1 LC —EDL 2003/29207-,y que acabamos de analizar,
es la interpretaciéon dada por la SAP de Pontevedra, Sec. 12, nim. 618 /2009, 15 diciembre —EDJ 2009/336529- a los
arts. 193 y 194 LC cuando del incidente de calificacién y reconocimiento de créditos se trate. Asi la citada sentencia, al
hilo de la obligacion de emplazamiento que hace el art. 194.3 LC de las partes demandadas, considera que se debe
emplazar a todos los acreedores personados en el procedimiento, no sélo a los demandados, para que si quieren
contesten a la demanda, "es obvio que cuando este precepto regula el obligatorio emplazamiento de las partes
personadas, se refiere a las personadas en el proceso concursal, pues en el incidente recién iniciado es claro que el
anico personado es el propio demandante. Asi las cosas, los acreedores comparecidos en forma en el concurso no
tienen que solicitar su intervencion en el incidente utilizando el tramite del art. 13 de la LEC —EDL 2000/77463-, sino
que es el Juzgado el que tiene la obligacion de emplazarles ddndoles la oportunidad de comparecer en el incidente y de
contestar a la demanda si a su derecho conviene, o de adoptar en el mismo la posicién que estimen oportuna,
coadyuvando ya con la parte que lo hubiese propuesto ya con la contraria. En el proceso concursal el acreedor no tiene
que acreditar ningan interés legitimo para ser parte en el incidente. El interés se le presume, pues es evidente que tal
interés existe dada su condicién de acreedores concursales personados en los autos principales del proceso. No puede
caber duda alguna de que un acreedor concursal tiene interés legitimo en cualquier incidente relativo a la calificacion y
reconocimiento de créditos que se suscite en el proceso concursal”.

III. Incidente de reintegraciéon

En cuanto al incidente de reintegracion, arts. 71a 73 LC —EDL 2003/29207-, los problemas surgen en relaciéon con la
legitimacidon activa prevista en el art. 72 LC. En efecto, dicho precepto establece en primer lugar la legitimacion del
administrador concursal, para que en nombre de la masa pasiva ejercite la consiguiente acciéon de reintegracion; pero a
continuaciéon también concede legitimacion a los acreedores que instando el ejercicio de dicha acciéon al administrador
concursal, no sea ejercitada por éste en el plazo de dos meses, como dice el precepto expresamente, "sefialando el acto
concreto que se trate de rescindir o impugnar y el fundamento para ello", es decir que no basta con indicar el acto a
impugnar, sino también debe ofrecer los motivos para ejercitar la accion de reintegracion.



Pues bien, al hilo de este precepto —EDL 2003/29207-, surgen algunas dudas del siguiente tenor, asi se plantea écabe la
coadyuvacion de algin acreedor en la posicion de actor cuando la demanda de rescisién ha sido interpuesta por el
admon. concursal? Es decir si cabe aplicar lo previsto en el art. 193.2 LC, cuando estemos ante una acciéon de
reintegracion ejercitada por el administrador concursal. Pues bien, el tema ha sido analizado por el auto del juzgado de
lo mercantil 3 Madrid de fecha 21 octubre 2011 —EDJ 2011/353964-, y llega a la conclusién que ni en incidente de
reintegracion, ni en el de calificacién, pueden los acreedores coadyuvar en la posicién procesal del administrador
concursal, cuestion que respecto del incidente de calificaciéon luego analizaremos, y en la que discrepo de la valoracion
realizada en esta sentencia, "una vez ejercitada la acciéon por la Administracién concursal, en puridad, no cabria
intervencion procesal de un acreedor o tercero interesado para actuar como coadyuvante del actor, como consecuencia
de la restriccion de legitimacion activa a la que nos referiamos antes. Para poder intervenir es preciso gozar de un
interés en el asunto que pudiera legitimar el ejercicio de la accion. Es por ello que tanto el ejercicio de la accién de
reintegracién como la formulacion de la calificacién concursal quedan excluidas de la intervencion procesal, en la
medida en que corresponde la Administracién concursal en exclusiva en el primer caso, y de forma compartida con el
ministerio fiscal en el segundo, el ejercicio de esas acciones. Esta legitimacién conlleva también la disponibilidad
procesal, de forma que a la Administracién concursal le corresponde, en exclusiva, prestar su consentimiento a un
posible acuerdo transaccional con las demandadas en un incidente de reintegracion, sin perjuicio de la homologacién
del acuerdo por parte del juez del concurso y de la posible responsabilidad civil de los miembros de la Administracion
concursal”.

Otro de los puntos interesantes para analizar, es qué ocurre si el acreedor que insta el ejercicio de la acciéon de
reintegracion al administrador concursal, tiene otros criterios o fundamentos distintos al mismo, si puede o no
ejercitar la accion de reintegracion por dichos fundamentos, al margen de la actuaciéon del administrador concursal. El
auto citado del juzgado mercantil 3 de Madrid, de 21 octubre 2011 —EDJ 2011/353964-, dice al respecto, "lo que permite
el nacimiento del derecho del acreedor a ejercitar el ius ut procedatur propio de las acciones rescisorias, no es tanto la
divergencia de criterio en los concretos actos o fundamentos que se proporcionen a la Administracién concursal para
plantear la demanda incidental, cuanto el rechazo, silencio o pasividad de ésta, o una falta de coincidencia absoluta de
actos cuya rescision se solicite o sus fundamentos; cuando dicha falta de coincidencia no es sustancial, sino menor, o
supone un enfoque sencillamente distinto de los derroteros procesales por los que debe discurrir el procedimiento
incidental, se debe concluir que la Administracién concursal ha entablado la accion de forma sustancialmente anédloga a
la que se solicit6, lo que no determina el nacimiento del derecho del acreedor de forma subsidiaria o sobrevenida". De
tal forma, que s6lo puede el acreedor ejercitar la accién de reintegracion, previa intimacioén al administrador concursal,
cuando, por un lado haya una pasividad total en el administrador concursal, que no ejercita acciéon alguna, dos, cuando
los actos cuya rescision intente sean distintos a los sugeridos por el acreedor, o siendo los mismos tengan un
fundamento totalmente distinto.

IV. El Incidente de Calificacion

El incidente de calificacion del concurso de acreedores, regulado en los arts. 167 y ss LC —EDL 2003/29207-, es sin
lugar a dudas, a mi juicio, el més deficientemente regulado de toda la LC,y donde méas problemas surgen en su
interpretacién, no ya sélo en sede de legitimacion, sino también en sede de tramitacion procesal.

En sede de legitimacion, la duda més importante surge en la interpretacion del art. 168.1 LC, apartado final —-EDL
2003/29207-, que dice "cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra personarse y ser parte en la
seccion, alegando por escrito cuanto considere relevante para la calificacion del concurso como culpable”, y ello dentro
de los diez dias de la Gltima publicacion de la resolucién que forma la seccioén sexta, de calificacion.

Por lo tanto aqui el problema es determinar la posicién en el incidente de calificacién de este acreedor, del que sélo
sabemos que podr4 calificar el concurso como culpable, en otro supuesto, calificacién como fortuito, no tiene
legitimacion alguna. Ahora bien, ésignifica ello que la calificacion del acreedor puede ser determinante para el
concurso?, ¢puede el acreedor intervenir como parte al margen de la calificaciéon del MF y del administrador
concursal?.

La respuesta a estas cuestiones no es ficil a la vista de la estructura del incidente de calificacién, que hemos de
reconocer que se aparta del modelo normal del incidente concursal. En efecto, tras la personacion de los acreedores
prevista en el art. 168 LC —EDL 2003/29207-,la Administracién concursal deberé presentar un informe, no dice
demanda, en la que informaréa sobre los hechos relevantes para calificar el concurso, con propuesta para su resolucion.
De dicho informe se da traslado al MF para que haga lo propio, de tal forma que si ambas partes califican el concurso
como fortuito se archivan las actuaciones, en otro caso, calificacién como culpable, se da traslado al deudor y demés
partes a las que pueda afectar tal calificacion como culpable del concurso, dandole un plazo para que aleguen lo que
corresponda en derecho, de tal forma que si se oponen a la calificacion se le dara el tramite del incidente concursal.



Pues bien, es en este contexto procesal donde debe darse respuesta a las cuestiones suscitadas. Comenzando por la
primera de ellas, autonomia o no de la calificacion como culpable del concurso por el acreedor, hay que decir siguiendo
al auto del juzgado de lo mercantil 6 de Madrid, de 30 enero 2012 —EDJ 2012/11531-, que la calificacion del acreedor
tiene como finalidad coadyuvar o aportar elementos a la calificacion del MF o del administrador concursal, pero no
tiene autonomia propia para determinar la decisién del juez, es decir sin la calificacion como culpable por parte de
alguna de las partes indicadas, MF o Administracién concursal, no podra calificarse como tal el concurso, aun cuando lo
pidan varios acreedores de forma conjunta "atendiendo a tales conceptos y haciendo aplicacién de los mismos a la
Seccion de calificacion y demés normativa concursal, resulta que atribuida por Ley a los acreedores y demés
interesados la posibilidad de aportar a las partes legitimadas necesaria (Administraciéon concursal) y pablica
(Ministerio Fiscal) hechos, datos, documentos y demés extremos que estimen relevantes para la valoracion de la
calificacion a formular ante el Juez del concurso, llegando a atribuir a los mismos la posibilidad de personarse en las
actuaciones y actuar dentro del proceso defendiendo la posicién procesal que estime oportuna, participando en la vista,
proponiendo pruebas y ejercitando los derechos de alegacion defensa y acceso a los recursos, carecen aquellos de
legitimacién para instar la declaracion culpable del concurso o para ampliar o extender los efectos de la misma a
personas o entidades no incluidas por las partes procesales legitimadas para formular dicha calificacion".

También la SAP Pontevedra, Sec. 12, nim. 625/2010, 23 diciembre —EDJ 2010/318107-, se refiere a la calificacion del
acreedor en este incidente, y también prevé su caracter accesorio respecto del MF y del administrador concursal, "parte
es el sujeto que pretende o frente al que se pretende una tutela jurisdiccional concreta y que, afectados por el
pronunciamiento correspondiente, asumen plenamente los derechos, cargas y responsabilidades inherentes al proceso.
No es esto lo que sucede con respecto a estos sujetos. Por de pronto, acreedores e interesados no deducen pretension
alguna, sino que simplemente alegan, por escrito, lo que "consideren relevante para la calificacién del concurso como
culpable"”, con un alcance bien diferente a lo que constituye el objeto del "informe de la Administraciéon concursal" a que
se refiere el art. 169 —EDL 2003/29207-. Desde esta limitacion, puede afirmarse que su situacién no es equiparable a la
prevista para el resto de partes en el incidente concursal general, a que alude el art. 193. Piénsese, por ejemplo, que si
Ministerio Fiscal y Administracién concursal coinciden en el caracter fortuito, se archivaran las actuaciones sin recurso.
Con ello, la ley evita en este lugar, -pensamos, otra vez, que en funcion de la peculiar naturaleza de este proceso, donde
se compromete el "interés publico" del concurso-, una intervencién indiscriminada de interesados, optando por
restringir la condicion de parte, en estricto sentido, a los representantes de los intereses generales. El disefio procesal
de la seccidn de calificacién nos lleva inexorablemente a este entendimiento de las cosas. La ley ha excluido en este
lugar los efectos de la intervencion que contempla, con caracter general, en el art. 193.2 para el incidente concursal. Es
el legislador, el que en atencion al singularisimo objeto del proceso especial de calificacion del concurso, configura la
intervencion de los terceros evitando la acumulacion de pretensiones particulares, exigiendo a éstos, primero, su
personacion en un concreto limite temporal (diez dias desde la Gltima publicacién de la resolucién aprobatoria del
convenio lesivo o de la apertura de la liquidacion, ademés, en un momento anterior, en puridad, al inicio del proceso
contradictorio) y, segundo, limitandoles el alcance de su actuacién a la alegacion, por escrito, de cuanto consideran
relevante para la calificacion del concurso como culpable, con el ahadido de que, cuando tiene lugar su intervencion,
desconocen, incluso, la posicién procesal de los legitimados, Ministerio Fiscal y Administracién concursal. No se prevé
su intervencién posterior. No cabe que estos terceros formulen otras pretensiones diversas a la alegacién de lo
relevante para la calificacion. No se contempla la posibilidad de que formulen concretas pretensiones ligadas a tal
calificacion (vgr. la peticion de inhabilitacion, la restitucion de bienes y derechos, la exigencia de responsabilidad
concursal...). La reforma legal ha garantizado su intervencién posterior en el proceso, compareciendo a la vista, con la
posibilidad de proponer prueba, asi como la posibilidad de recurrir la sentencia. Pero todas estas actuaciones se
encuentran subordinadas a la conformacion que del objeto del proceso hubieran realizado la Administracién concursal
o el ministerio fiscal. La explicacién del sistema ha de verse en que los acreedores ylos terceros interesados no son
titulares de un derecho subjetivo sobre la calificacion del concurso. Este derecho s6lo lo tiene la masa pasiva, que actaa
a través de la Administracion concursal y, en la medida en que confluyen intereses publicos, el Ministerio Fiscal. En
consecuencia, por aun cuando se haya expresado formalmente su caracter de parte en el incidente, al no poder
pretender ni haberse reformado el archivo por coincidencia comin de Administracion concursal y Ministerio Fiscal en
el caracter fortuito del concurso, tiene que admitirse que se tratara de una posicion parcial secundum quid, en que no
cabe pedimentos o fijacién de personas afectadas con independencia. Los acreedores y demas terceros no pueden
sostener su propia calificaciéon con independencia de la formulada por la Administracidon concursal y el Ministerio
Fiscal".

Aclarado pues que la intervencion de los acreedores, es la de proporcionar elementos para configurar la calificacion
del concurso al administrador concursal y al MF, sin que tengan autonomia ni virtualidad propia su calificacién en el
concurso, queda por determinar su actuacion en general en el incidente de calificacion. Es decir, épueden proponer
pruebas?, éparticipar en la vista?, érecurrir la sentencia?. Si observamos la primera de las resoluciones expuestas, el
auto del juzgado de lo mercantil 6 de Madrid, de 30 enero 2012 —EDJ 2012/11531-, parece que si, pues el mismo dice,
"llegando a atribuir a los mismos la posibilidad de personarse en las actuaciones y actuar dentro del proceso
defendiendo la posicion procesal que estime oportuna, participando en la vista, proponiendo pruebas y ejercitando los
derechos de alegacion defensa y acceso a los recursos”; por el contrario la sentencia mencionada de la Sec. 12 AP



Pontevedra, nim. 625/2010 —EDJ 2010/318107-, de su lectura parece en un principio negarle tal condicién de parte, si
bien al final de la misma, destaca, "ahora, en atencion a la expresa condicion de parte, no cabe duda de su acceso a
estrados, su intervencion en la vista, en su caso, y la posibilidad de interponer recursos, pero siempre dentro de la
delimitacion del objeto del incidente realizado por quienes pueden ejercitar concreta pretension de calificacion: la
Administracién concursal y el Ministerio Fiscal."

Por tanto, aunque tras la reforma legal expresamente se reconozca el caracter de parte, la intervencién en el proceso
de los acreedores se limita a la formulacién de alegaciones de cuanto consideren relevante para la declaracion de
culpabilidad, que en la medida en que sean asumidas por el ministerio fiscal o la Administracién concursal integraran
validamente el objeto del proceso".

Por lo tanto, si parece que los acreedores puedan intervenir como parte en el incidente de calificaciéon, cuando se ha
calificado como culpable, si bien es una posicion dificil la de estos acreedores, que se agrava mas cuando el art. 171 LC
—EDL 2003/29207- dice que con la oposicidon del deudor y otros interesados se seguiran los tramites del incidente
concursal. Cabe plantear si en dicha tramitacidon volveran a tener participacion dichos acreedores, contestando a la
oposicion o de otra forma. Entiendo que toda la participacion, en principio, de los acreedores se produce al personarse
los mismos en la pieza al amparo del art. 168 LC, pudiendo luego comparecer en la vista apoyando la posicion que
estime pertinente, que seré la de calificacién del concurso como culpable, pero no cabe otra actuacion escrita distinta a
la mencionada en el art. 168 LC.

V. Conclusiones

-El art. 193.1 LC en su primer apartado —EDL 2003/29207-, no obliga a que el actor en un incidente concursal tenga
que demandar a todas las personas a las que pueda afectar la resolucion del mismo, sino que se refiere a la posibilidad
que tienen los interesados en personarse en el incidente, coadyuvando en la posiciéon de demandados, si tienen interés
legitimo en ello.

-Los acreedores podran ejercitar el incidente de reintegracion sélo cuando el administrador concursal se niegue a
hacerlo, dos meses después de su intimacion para ello, o cuando los argumentos de éste y de aquéllos en el ejercicio de
dicho incidente sean totalmente dispares, no meras discrepancias de enfoque.

-En el incidente de calificacion, si bien los acreedores que actien al amparo del art. 168 LC —EDL 2003/29207- son
partes, su calificacién del concurso como culpable no tiene efecto alguno sila Administracién concursal o el MF no lo
hace también asi, pudiendo si lo califican como culpable actuar como parte en la vista, haciendo alegaciones,
proponiendo pruebas y recurriendo la sentencia.
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l. Cuestion debatida

Se plantea la legitimacion para poder recurrir de aquella parte que habiéndose personado como codemandado en la
instancia y, por lo tanto, sin haber recurrido en tiempo la resolucién administrativa, se allana a la pretension del
recurrente de instancia. Cuando se dicta sentencia desestimatoria el recurrente en la instancia no recurre y el
codemandado que se habia allanado pretende recurrir contra la sentencia defendiendo la postura procesal del
recurrente en la instancia.

El problema se complica cuando este problema procesal se plantea respecto al Abogado del Estado que para recurrir
en la instancia contra el Acuerdo del Jurado deberia haber declarado previamente la lesividad. No lo hizo ni recurrié y
cuando lo hace la beneficiaria de la expropiacion se persona como codemandado y se allana a su pretension, pues en
realidad pese a haberse personado como codemandado defiende la postura del recurrente. Y cuando se dicta
sentencia desestimatoria es el Abogado del Estado el que pretende recurrir en casacién defendiendo la postura del
recurrente en la instancia.

Ante esta situacion caben plantearse diversas cuestiones: ; Tienen legitimacion para recurrir el codemandado
allanado? ¢ Puede defender en su recurso la pretension correspondiente a una distinta posicion procesal que ostentd
en la instancia?.

D2 Inés Huerta Garicano

Magistrada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

La cuestion que se plantea es sila parte que, estando negativamente afectada por un acto administrativo que no
impugno, personada, como codemandada, en el recurso interpuesto contra dicha resolucion, que se allana a la
pretension actora (dada la coincidencia de intereses en la anulacion de la resolucién recurrida), puede, una vez
dictada sentencia desestimatoria, impugnarla en casacién o, en su caso, apelacion, cuando la parte recurrente no
interpone el recurso.

Con carécter previo conviene precisar que en el proceso contencioso-administrativo el litisconsorcio activo ha de
constituirse inicialmente mediante la interposicién conjunta del recurso contencioso-administrativo por quienes, al
resultar perjudicados por la actuaciéon administrativa impugnada, van a postular su anulacién.

Una vez presentado el escrito de interposicion, silo que se pretende es la anulacion del acto recurrido, no cabe otra
posibilidad que interponer separadamente el recurso -si se estd en plazo- y luego, en su caso, instar la acumulacion
al interpuesto por tercero.

En el recurso iniciado por ese tercero, pues, no cabe otra personacién que como demandado o codemandado, con lo
que esta posicion procesal conlleva: defensa de la legalidad del acto administrativo recurrido, tinico interés que
legitima para comparecer el proceso como tal, por lo que si en el escrito de personacion se explicita el interés que le
lleva a personarse (anulacion de la resolucién recurrida), debera denegarse dicha personacién como codemandado
por falta de legitimacion pasiva (art. 21 LICA -EDL 1998/44323-), 0, admitida indebidamente, se dejara sin efecto, en
el momento (incluido en sentencia) en que se advierta el interés legitimador que realmente mueve al codemandado
para intervenir en el proceso y que no es otro que la estimacion del recurso, interés inconciliable con la posicion
procesal de demandado o codemandado en la que no cabe otra actuaciéon, como acabo de decir, que la defensa del
acto recurrido.

Consiguientemente, el allanamiento del codemandado a la pretension actora constituye una actuacién procesal
fraudulenta en la medida que, con su intervencién en un recurso interpuesto por un tercero, lo que trata es de hacer
valer su pretension de anulacién de una resolucién que consinti6 al no haberla recurrido en forma y plazo, y cuya
anulacion, por tanto, no puede solicitar en la medida que su inactividad procesal determiné que la resoluciéon
deviniera, para dicho "codemando", firme.

De ahi que, en mi opinidn, carecera de legitimacién para recurrir la sentencia desestimatoria (confirmatoria de la
resolucion recurrida, no impugnada por el "codemandado" y firme para €l al no haberla impugnado en plazo y forma,
insisto) tanto en casaci6on, como, en su caso, en apelacion.

Y tal conclusion afecta a cualesquiera que sean los personados como codemandados, incluidas las Administraciones
que pretendan -a través de dicha posicion procesal- la anulacion de la resolucion recurrida sin haberla impugnado,
previa su declaracién de lesividad.



D2 Fatima de la Cruz Mera

Magistrada de la Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid

Conviene traer a colacion el concepto de legitimaciéon acunado por consolidadisima y unanime jurisprudencia del
Tribunal Supremo, a fin de poder dar una respuesta al supuesto que se nos plantea. En la STS de 15 octubre 2012
-EDJ 2012/225242- se afirma a este respecto que "El concepto de legitimacién nos remite a la titularidad por parte
del legitimado de un derecho o de un interés legitimo en que prospere su pretension. Este interés legitimo equivale a
la titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretensiéon
y que se materializaria de prosperar ésta."

Pues bien, en el caso que se nos presenta, quien actu6 como parte codemandada pretende modificar su posicion
procesal con ocasion de la interposiciéon de un recurso contra la sentencia desestimatoria dictada en aquel proceso,
en el cual, ademas, ella se allan6 a las pretensiones del recurrente. El art. 82 LJCA -EDL 1998/44323-, al regular la
legitimacion para la interposicion del recurso de apelacion, se limita a indicar que se podra interponer por quienes,
segin esta ley, se hallen legitimados como parte demandante o demandada; y en el mismo sentido el art. 89.3 LJCA,
establece que el recurso de casaciéon podra interponerse por quienes hayan sido parte en el procedimiento a que se
contraiga la sentencia o resolucién recurrida. En ninguno de ambos casos, més alla de la legitimacion en el proceso
como demandante o demandado, se hace alusion alguna a la posible alteracion de la posicion juridico-procesal de
alguna de las partes en el proceso pretendiendo recurrir en la posicidon contraria la sentencia alli dictada, en este
caso pasando de ser codemandado a correcurrente.

De admitir tal alteracion procesal subjetiva en el proceso, la consecuencia juridica seria afirmar la posible existencia
de la figura del correcurrente o coadyuvante del demandante, lo que legalmente no est4 previsto como tal a salvo el
supuesto de la Administracion cuando declara previamente lesivo para el interés publico sus propios actos para
posteriormente interponer el pertinente recurso contencioso-administrativo (art. 43 LJCA -EDL 1998/44323- en
relacion con el art. 103 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn -EDL 1992 /17271-). Esto es, la titularidad de un derecho o de un interés legitimo para la
revocacion de un acto administrativo solo puede materializarse procesalmente a través de la demanda, en virtud de
la legitimacion pertinente como recurrente, de modo que quien comparece y actiia en un proceso como parte
codemandada, si se allana a la demanda deducida de adverso, no puede posteriormente cambiar su posiciéon procesal
convirtiéndose en correcurrente para impugnar la sentencia desestimatoria dictada en el proceso en cuestion. Una
tesis favorable a lo contrario aqui sostenido supondria desconocer que la inactividad de quien estando legitimado
para impugnar un acto administrativo no lo hace, no puede ser suplida o subsanada posteriormente modificando su
posicion juridico-procesal, tal y como ha afirmado el TS en sentencia de 19 julio 2013 -EDJ 2013/151820- al resolver
un caso de allanamiento de un demandado que realmente litigaba como recurrente y que comparto plenamente. En
el mismo sentido se pronuncia la STS de 27 junio 2005 -EDJ 2005/113838- cuando afirma que nadie puede
aprovechar los recursos ajenos para impugnar actos administrativos.

Finalmente debemos afiadir que el cambio de posicion procesal al tiempo de recurrir la sentencia tampoco es
admisible procesalmente si quien interpone el recurso es la Administracién, pues aquélla pudo y debié impugnar el
acto judicialmente previo su declaracion de lesividad (dos SSTS de 10 febrero 2014 -EDJ 2014 /11114-).

D. Jests Cudero Blas

Magistrado de la Seccién 22 de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional

Segun el art. 21.1.b) de la Ley de la Jurisdiccién -EDL 1998/44323-, tienen la consideracion de parte demandada "las
personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacién de las
pretensiones del demandante". Por su parte, el articulo 31.1 del mismo texto legal confiere al demandante el derecho
a "pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones
susceptibles de impugnacion".

Es evidente que el codemandado, una vez que comparece en el proceso, se convierte en parte principal y, en dicha
cualidad, puede realizar la totalidad de los actos procesales previstos en la propia Ley, entre ellos, obviamente, el de
allanarse a las pretensiones de la parte actora.

Cosa distinta es la del alcance de su posicion procesal. El tenor literal de los preceptos anteriormente mencionados y
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo son claros al respecto: la tinica posicién que pueden mantener el
demandado y el codemandado es la del mantenimiento del acto impugnado, de forma que constituye un verdadero
fraude procesal intentar revocar el acto recurrido con ocasioén del recurso de casacion.

Como sefiala la STS de 23 noviembre 2010 (recurso de casacién num. 437/2007) -EDJ 2010/251899-, con cita de
pronunciamientos anteriores, "no le es licito a la parte que comparece como demandada venir al proceso como tal y
convertirse sorpresivamente en recurrente en sede casacional"”, afiadiendo que no es licito -por constituir un
verdadero fraude procesal- pretender en sede de recurso defender la posiciéon del demandante cuando se ha actuado
como parte codemandada en la instancia, "lo que le impide defender en casacién unos intereses contrarios a los de la



parte demandada".

El supuesto de hecho planteado es el siguiente: A, que no impugn6 la actuacion administrativa correspondiente, se
persona como "codemandado” en el proceso iniciado por B. Como en realidad su "interés" era coincidente con el del
actor (pues también pretendia la anulacién del acto), se allana a las pretensiones de éste. Dictada por el 6rgano
judicial sentencia desestimatoria y siendo ésta consentida por la tinica parte demandante, pretende estar legitimado
para su impugnaci6én, defendiendo en sede de apelacién o casacion, en realidad, una pretension (la anulacién del acto
o disposicién que constituia el objeto del proceso en la instancia) solo ejercitable por quien actué como parte actora.

La clara contradiccion en que incurre quien asi actia no solo constituye el fraude procesal al que se refiere la
jurisprudencia reiteradamente, sino que supone enervar el necesario cumplimiento de los plazos y tramites
procesales para impugnar las actuaciones de la Administracion susceptibles de recurso. De admitirse tal proceder,
devendria inaplicable la figura del acto consentido y firme, que, como es sabido, impide a los interesados interponer
recursos o reclamaciones transcurridos los plazos de impugnacién legalmente previstos.

Un ejemplo puede ilustrar este improcedente comportamiento procesal. En un proceso selectivo para la provision de
un puesto de trabajo en la funcidn ptublica, uno de los participantes impugna en sede jurisdiccional la adjudicacion a
uno de los concursantes del puesto convocado, alegando esencialmente que el nombrado carecia de los requisitos
previstos en la convocatoria y pretendiendo que se ordene al 6rgano de seleccion la realizacién de una nueva
valoracion de los méritos descartando a tal adjudicatario. Otro concursante, sabedor que habia transcurrido el plazo
para recurrir, pretende "subirse en marcha" al proceso iniciado por otro, pues al ser emplazado advierte que,
ciertamente, quien resulté nombrado carecia de los requisitos necesarios para ello. De esta forma, aunque no habia
adquirido el billete correspondiente, valga la expresion, se persona en el proceso como demandado y se allana a la
pretensién del recurrente diligente (que sirecurri6 en forma), pues su interés coincide claramente con el de éste:
quiere que se anule el nombramiento para recobrar la posibilidad de obtener la plaza mediante la nueva valoracion
de méritos que el actor postula. Y cuando el 6rgano judicial dicta sentencia desestimando el recurso y declarando
conforme a derecho el nombramiento, pretende acudir a la apelacién o a la casacion (descartadas por el
demandante) para defender en estos recursos la posicién cabalmente contraria a la que ocup6 en la instancia: la
anulacion de la resolucion recurrida para que se efectie una nueva valoracion de los méritos.

Parece evidente que con esta operaciéon nuestro supuesto "codemandado"” elude el cumplimiento de los requisitos
legales para pretender la anulacion de un acto que consintié; aunque no impugn6 en tiempo y forma dicho acto,
consigue la rehabilitacion del correspondiente plazo de recurso, olvidando que el interés legitimo que puede tenerse
en aquella revocacion solo puede canalizarse mediante la correspondiente demanda y una vez interpuesto en plazo el
recurso correspondiente.

Frente a tal consideracion no puede sostenerse con éxito que su allanamiento le coloca en posicion distinta de la que,
como codemandado, ostentaba. Aunque no puede negarse, como dijimos, que su personacion en el proceso le
permite efectuar los actos procesales correspondientes a dicha parte (como el allanamiento), no puede olvidarse lo
esencial a este respecto: su interés esta circunscrito a la defensa de la actuacion recurrida y no puede alterarse
sobrevenidamente para ostentar la legitimacién contraria, pues para ello debi6 acudir en plazo al recurso
correspondiente.

En definitiva, aunque formalmente cabe que el codemandado allanado interponga el recurso de apelacién o casacién
que proceda, materialmente carece de legitimacién para ejercitar en tales recursos una pretension contraria a su
auténtica posicién en el proceso.

D. José Diaz Delgado

Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo

El tema que se plantea es interesante y sugiere muchos problemas juridicos que requieren el analisis singular, caso
por caso.

Empiezo lamentando la desaparicién de aquélla figura para mi tan querida del coadyuvarte a la que se referia la vieja
y afiorada ley de 1956 -EDL 1956/42-. Ya sé que la mayor parte de la doctrina y casi toda la jurisprudencia sostenia
que debia desaparecer. Sin embargo, personalmente entiendo que deberia restaurarse.Y es que el interés de quienes
figuran como parte en un proceso contencioso-administrativo no es el mismo. Por poner un ejemplo, no tiene
sentido que quien recurre un proceso selectivo de acceso a la funcién piblica y consigue un allanamiento de la
Administraciéon, o una satisfacciéon extraprocesal, por llegar a un acuerdo, se vea sorprendido por la continuacién del
pleito o por un recurso contra la sentencia, interpuesto por un Sindicato o por el Ministerio Fiscal. Posiblemente
todos estan legitimados, cierto, pero unos mas que otros. Por eso la figura del coadyuvante permitia la presencia en
el proceso de quienes tenian un interés legitimo para mantener el acto administrativo, pero les impedia disponer del
mismo mediante el allanamiento o la interposiciéon auténoma de recursos.

En principio, parece de sentido comin que solo pueda allanarse el duefio o propietario del interés en juego.
Producida la paz juridica a través del allanamiento entre las partes principales contendientes, no tiene sentido que el
pleito contintie, como sostiene el art. 75.3 de nuestra ley jurisdiccional -EDL 1998 /44323- respecto de los no



allanados. El allanamiento de quienes tienen un interés legitimo, pero accesorio, deberia tener el efecto de tenerles
por apartado del procedimiento, y en consecuencia por consentido el acto administrativo que se recurria para ellos.
La consecuencia seria que quienes se han allanado y apartado del proceso no podréan recurrir una sentencia
estimatoria del recurso, total o parcialmente.

La cuestion se complica sin embargo, si utilizando la facultad que permite el art. 75.2 de la ley jurisdiccional -EDL
1998/44323- la sentencia "ajustada a derecho" es desestimatoria, total o parcialmente. Aunque esta posibilidad,
auténtica joya arqueoldgica proveniente de la ley de 1956 -EDL 1956/42-, no recuerdo que haya sido utilizada por los
Tribunales, al menos con frecuencia, de darse, plantearia la duda del alcance del consentimiento que conlleva el
allanamiento. En cualquier caso me inclino por considerar que no estaria legitimado para recurrir. En efecto el
codemandado, cuando comparece con este caracter solo puede sostener la validez del acto administrativo recurrido
(sino lo hace expresa o tacitamente, en realidad es un falso codemandado, al que en su momento se le paso el plazo
para recurrir, consintiendo el acto administrativo). En consecuencia, el consentimiento inicial del acto administrativo
hacer inadmisible el recurso, sin que el haber comparecido como codemandado reabra dicho plazo.

En consecuencia en el caso que se plantea del Abogado del Estado que se persona en un recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra un Acuerdo del Jurado de Expropiacion por el beneficiario de la misma y se allana,
a mi juicio no puede recurrir, cambiando el papel de demandado por el de recurrente contra el acto, puesto que el
acto inicial era de la Administracion del Estado y no puede ser recurrido por la misma, sino a través de la declaracion
de lesividad. Pero es que ademas en este caso la Administraciéon hace un papel arbitral, fijando el justiprecio entre
dos partes interesadas, el beneficiario, que es al final el que paga y por lo tanto el que puede disponer y allanarse y
llegar a un acuerdo y el expropiado. Lo que no tiene sentido es que el representante de la Administraciéon del Estado
se allane, admitiendo que el justiprecio debe ser inferior a lo que ella misma habia fijado "a costa" de un tercero. El
expropiado es el duefio de la cantidad fijada como justiprecio, que es ejecutivo desde el momento mismo en que se
dicta.

D. Dimitri Berberoff Ayuda

Magistrado Jefe el Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

El conjunto de contradicciones que muestra una de las partes en el planteamiento recogido en el enunciado, exige
obrar con méxima cautela y depurar los aspectos probleméticos que se presentan a través de la correcta aplicaciéon
de instituciones tales como el allanamiento, la posicion de parte dentro del proceso asi como el principio de la buena
fe procesal.

Ninguna dificultad existe para admitir que el codemandado en el proceso pueda allanarse a la pretension del
recurrente. Evidentemente, si inicamente se produjo el allanamiento de un codemandado, a tenor del art. 75.3 LRJC
-EDL 1998/44323-, el procedimiento debe continuar respecto de aquellos que no se hubiesen allanado, lo que puede
dar lugar a que, finalmente, recaiga una sentencia desestimatoria, tal y como, por lo demas, se recoge en el
planteamiento analizado.

Ahora bien, a partir de aqui, la situacién comienza a complicarse toda vez que ese codemandado, cuyo allanamiento
ya habia dado muestras evidentes de una especial afeccion en favor de la posicién del recurrente, da un paso méasy
pretende, ni mas ni menos, que suplir la posicion del recurrente principal que no impugna la sentencia de instancia,
recurriendo el mismo dicha sentencia, asumiendo los postulados del demandante en la instancia.

En este escenario ¢seria posible que el codemandado que se allan6 presente un recurso de casacion contra la
sentencia de un TSJ defendiendo la pretension del demandante en la instancia? De entrada, considero que esta
situacion bien pudiera calificarse de patolégica.

Si bien, a tenor del art. 89.3 LRJCA -EDL 1998/44323- (el recurso de casacion puede interponerse por quienes
hayan sido parte en el procedimiento) no existiria inconveniente en aceptar la posibilidad de que ese codemandado
pudiera presentar el recurso de casacién, otros enfoques pueden llevar al traste la estrategia procesal de ese
codemandado afin a la posicién del recurrente.

Parece que nos encontramos, al fin y al cabo, ante el mundo al revés: por un lado, un recurrente que parece
conformarse con una sentencia que le resulta contraria y, por otra parte, un codemandado que se revela frente una
sentencia que, en principio, le beneficia.

Esta situacion permite evocar el expresivo titulo "El misterio del proceso" del gran jurista Salvatore Satta,
reflexiones recopiladas en Soliloqui e colloqui di un giurista, CEDAM, Padova, 1968.

Misterio o no, cuanto menos resulta dificilmente comprensible semejante situacion, al menos desde el punto de vista
de una correcta técnica procesal. En efecto, inicamente el demandante puede pretender la declaracién de no ser
conformes a Derecho los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion, su anulacion, el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada o, en su caso, la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento
de la misma (art. 31 LRJCA -EDL 1998/44323-). Correlativamente, correspondera al demandado (o codemandados)
la defensa de la legalidad del acto administrativo o disposicién general impugnada.



Ahora bien, si alteramos estas premisas hasta el punto de permutar las posiciones que demandante y demandado
estan llamados a ocupar en un proceso dado, ademas de poder desnaturalizar la relacion juridico procesal, la
eficacia del principio de buena fe procesal, arquetipo o modelo de conducta de los litigantes, podria resultar
comprometida.

El marchamo de la buena fe procesal justifica rechazar aquellas posiciones o peticiones que se formulen con
manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de Ley o procesal (art. 11.2 LOPJ -EDL 1985/8754-). Dicho en otras
palabras, la buena fe opera como limite inmanente de la tutela judicial efectiva, del derecho de defensa, de la
igualdad, y, en definitiva, de un proceso con todas las garantias, sin perjuicio de que resulten admisibles ciertas
restricciones al ejercicio de estos derechos siempre que resulten justificadas por la necesidad de salvaguardar otro
derecho fundamental, un valor constitucional o un bien constitucionalmente protegido, a través de la técnica del
balancing o ponderacion de los intereses en conflicto.

Pero es que, ademas, si un litigante transita en contra del principio de buena fe procesal, en la mayoria de las
ocasiones, perjudicara también el derecho de defensa de la parte contraria, por lo que, en aras a su proteccion,
deberia rechazarse esa actuacion procesal.

Por tanto, a los efectos de ir respondiendo a los interrogantes formulados, en cuanto a la legitimacion para recurrir
del codemandado allanado, ya he puesto de manifiesto que, a los solos efectos del art. 89.3 LRJCA -EDL
1998/44323- habria que reconocer dicha posibilidad; no obstante, el principio de buena fe procesal y una correcta
definicién de la relacion juridico procesal se opondrian a la posibilidad de recurrir con el designio de defender la
pretension del demandante que, ademas, no impugno la sentencia dictada en instancia.

En este sentido, cabe traer a colacién la STS de 30 mayo 2012 -EDJ 2012/110286-. Este pronunciamiento del Alto
Tribunal enjuiciaba un recurso directo interpuesto contra una disposiciéon general (Real Decreto) del Gobierno. Pues
bien, la Sentencia rechaza "a limine" los escritos de dos partes que si bien, formalmente, se encontraban personadas
como codemandados "adoptan una posicidon procesal no admitida en la Ley reguladora de la Jurisdiccién como seria
la de coadyuvantes de la parte recurrente. En efecto, toda su argumentacion es de apoyo a las pretensiones de la
parte demandante frente a la que "se allanan" en el suplico de sus respectivos escritos de demanda. Ello evidencia
que tratan con ello de subsanar su inaccién al no haber entablado en plazo el recurso contra el Real Decreto objeto
del presente procedimiento, por lo que sus escritos han de ser inadmitidos."

Por otro lado, mas recientemente la STS de 10 febrero 2014 -EDJ 2014 /11114 - resuelve un supuesto similar al
contenido del planteamiento sometido a nuestro analisis, coincidiendo, en esencia, con la posicion que se ha venido
manteniendo en lineas anteriores.

En sintesis, esta Sentencia inadmite el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada por el TSJ de
Madrid, que fij6 el justiprecio de la finca objeto de expropiacion, ya que el Abogado del Estado utiliz6 el recurso de
casacion para modificar su posicion procesal en el recurso contencioso administrativo, actuando como si se tratara
del recurrente en la instancia, adoptando las pretensiones propias del mismo y no de la parte codemandada:

"TERCERO.- Entrando a examinar la posible inadmisibilidad del recurso, conviene dejar claro desde el principio que
no se cuestiona la condicion de parte (codemandada) del Abogado del Estado en la instancia y por lo tanto su
legitimacién para interponer recurso de casacion en dicha condicion de parte, en este caso parte codemandada. Lo
que se cuestiona yla razon por la que se ha planteado la posible inadmisibilidad del recurso es que, quien actiia en la
instancia como parte codemandada , que como tal puede allanarse a la demanda pero en ningan caso atacar el acto
administrativo impugnado ni hacer valer sus posibles vicios o defectos como fundamento de una peticién de nulidad
del mismo, modifique tal posicién procesal en casacion, fundando el recurso en esos vicios o defectos determinantes
de la ilegalidad del acto impugnado en la instancia, concluyendo en la solicitud de revocacion de la sentencia de
instancia y anulacion del acto administrativo que no recurrio, ejercitando asi una pretensién anulatoria que no
ejercité ni pudo ejercitar en la instancia en razén de su condicidon de parte codemandada.

Asi planteada la situacion es claro que el Abogado del Estado viene a utilizar el recurso de casacién para modificar su
posicion procesal en el recurso contencioso administrativo, actuando como si se tratara del recurrente en la
instancia, adoptando las pretensiones propias del mismo y no de la parte codemandada. De 1a misma manera viene a
intervenir en el recurso de casacién en defensa de unas pretensiones anulatorias que no podia ejercitar en la
instancia, solicitando la revisiéon de los pronunciamientos del Tribunal a quo sobre unos vicios o defectos que ni
siquiera podia invocar en su condicién de parte codemandada.

Ello es més significativo si cabe cuando se trata del Abogado del Estado que actuando en representacién de la
Administracién autora del acto, debe acudir al recurso de lesividad (art. 45.4 LJICA-EDL 1998/44323-), previa la
correspondiente declaracion al respecto (art. 19.2 LJCA), para la impugnacién como recurrente del acto de que se
trate.

Con todo ello el Abogado del Estado pretende mantener en casacién una posicion procesal para la que no esta
legitimado, pues no se corresponde con la que ostentaba en la instancia, que es la que le permite, de acuerdo con el
art. 89.3 de la Ley de la Jurisdiccién -EDL 1998/44323-, interponer recurso de casacion.

En consecuencia procede, de conformidad con el art. 93.2.a) -EDL 1998/44323- en relacién con el art. 89.3 de la Ley



procesal, declarar la inadmisién de este recurso.".

D. Rafael Villafanez Gallego

Magistrado de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

Para dar respuesta a la primera de las cuestiones hay que remontarse en el tiempo, en concreto, a la regulacion que
la Ley de 277 diciembre 1956, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo -EDL 1956/42-, hacia de la
figura del coadyuvante. En el art. 30 se contenian dos disposiciones. Conforme al primer apartado, podia intervenir
en el proceso, como parte coadyuvante del demandado, cualquier persona que tuviere interés directo en el
mantenimiento del acto o disposicion que motivaren la accién contencioso-administrativa. Segin el segundo
apartado, también podia intervenir como coadyuvante de la Administracion que demandare la anulacion de sus
propios actos lesivos quien tuviere interés en dicha pretensidon. Junto a esta prevision, existia otra disposicion
especifica en la redaccion originaria de la Ley de 1956 que excluia la legitimacién separada de los coadyuvantes para
la interposicién del recurso de apelacion, estableciendo en su art. 95.2 que "no podran interponer recurso de
apelacion los coadyuvantes con independencia de las partes principales”. Restriccion que, por otra parte,
desapareci6 en la regulacion del recurso de casacion al prever el art. 96.3 que podian interponer el recurso de
casacion quienes hubieran sido parte en el procedimiento a que se contrajera la sentencia o resolucién recurrida.

Al amparo de esta regulacion, el Tribunal Supremo entendié que no era admisible la figura del coadyuvante del
demandante, con pretensiones impugnatorias del acto o disposicion, pues el art. 30 de la Ley Jurisdiccional -EDL
1956/42- s6lo admitia la intervencién de quienes tuvieran interés directo en el mantenimiento o disposicién que
motivaren la accién contencioso-administrativa. En este sentido, Auto del Tribunal Supremo de 18 mayo 1998
(Recurso n.° 2751/1996, Pte: D. José Mateo Diaz). El Alto Tribunal también concluy6, al amparo de esa regulacion,
que el coadyuvante carecia de legitimacion para recurrir una sentencia desestimatoria de las pretensiones
ejercitadas contra los actos impugnados en el proceso, pues inicamente podia reconocérsele la actividad procesal
enderezada a defender la legalidad de éstos. Asi se pronunci6é una jurisprudencia que se expone en forma sintética
en el Auto de 22 enero de 2001 (Recurso n.° 8022, Pte: D. Juan Garcia-Ramos Iturralde) -EDJ 2001/3576-.

Con la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
-EDL 1998/44323-, ha desaparecido la figura del coadyuvante. Ello no ha supuesto, en cambio, la supresién de la
radical separacion entre la figura del demandante, como "Gnica persona que puede pretender la declaracién de no
ser conforme a Derecho y, en su caso, la anulacién de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion” (ATS de
14 octubre 2009, Recurso n.° 53/2009 -EDJ 2009/267797-), v la figura del codemandado, "cuyos derechos o
intereses legitimos son contrarios a los del demandante, ya que pueden quedar afectados por la estimacion de las
pretensiones de éste" (ibidem). De tal modo que el Tribunal Supremo, también al amparo de la nueva regulacién
legal, ha mantenido su tesis acerca de la carencia de legitimacion del codemandado para interponer el recurso de
casacion contra sentencias confirmatorias de la legalidad de los actos y disposiciones impugnados. Por ejemplo, en
Auto de 21 febrero 2008 (Recurso n.° 3221/2005, Pte: D. José Manuel Sieira Miguez) -EDJ 2008/21297-. Esta
continuidad se expresa incluso por la expresa remisién a la doctrina jurisprudencial recaida en relacion a la figura
del coadyuvante (Auto de 7 abril 2011, Recurso n.® 6155/2010, Pte: D. Juan José Gonzalez Rivas -EDJ 2011/71543-).

En cuanto a la segunda cuestion, el Tribunal Supremo ha negado radicalmente la posibilidad de que, aprovechando la
interposiciéon de un recurso de casacion, se pueda mantener por una de las partes una posicion procesal distinta de
la que se ostentaba en la instancia. Asi se ha pronunciado en la reciente sentencia de 10 febrero 2014 (Recurso n.°
1812/2013, Pte: D. Octavio Juan Herrero Pina) -EDJ 2014 /11115- citando, como fundamento principal de su decision,
el precepto legal que legitima a las partes para la interposicién de recurso de casacién (art. 89.3 de la Ley
Jurisdiccional -EDL 1998/44323-: "El recurso de casaciéon podra interponerse por quienes hayan sido parte en el
procedimiento a que se contraiga la sentencia o resolucién recurrida").

En mi opinidn, a idéntica conclusién podria llegarse a través del instituto de la buena fe procesal yla doctrina de los
actos propios que, como recordaba la STC n.° 198/1988, de 24 octubre 1988 -EDJ 1988/514-, "impone el deber de
coherencia en el comportamiento” y "ha de presidir las actuaciones procesales" y que, actualmente, se encuentra
recogida en el art. 247.1 LEC -EDL 2000/77463- ("Los intervinientes en todo tipo de procesos deberan ajustarse en
sus actuaciones a las reglas de la buena fe"). De tal modo que, si la parte ha dejado transcurrir el plazo para recurrir
el acto o la disposicién y, a pesar de ello, decide comparecer en el proceso, ha de tener en cuenta que inicamente
podré hacerlo como codemandado y que debera mantener una actuacion procesal coherente con la regulacién que
de dicha figura se hace en el art. 21.1.b) de la Ley Jurisdiccional -EDL 1998 /44323-. Desde luego no esta obligado a
asumir esta intervencion en el proceso pero tampoco puede pretender transformar al codemandado en demandante,
bien en la instancia, bien en tramite de recurso, subvirtiendo como se decia, entre otras reglas procesales, la que rige
los plazos para la interposicién del recurso contencioso-administrativo.

De igual manera, se puede sostener la existencia de fraude procesal en la conducta del codemandado que trata de
interponer un recurso de casacion contra una sentencia desestimatoria de las pretensiones del recurrente. Asilo ha
entendido también el Tribunal Supremo, en Auto de 20 octubre 2005 (Recurso n.° 7230/2002, Pte: D. Ricardo
Enriquez Sancho) -EDJ 2005/217569- al afirmar que: "...tales afirmaciones simplemente ponen de manifiesto un
fraude procesal, ya que los ahora recurrentes, como se aprecia a la vista de las actuaciones de instancia, una vez



emplazados se personaron como interesados en el procedimiento y, en providencia que consintieron, la Sala los tuvo
como codemandada; siendo esta su tnica posicién procesal posible. Bien es cierto que pudieron haber hecho valer
sus intereses de otro modo a través de la interposicién de un recurso contencioso administrativo autbnomo, pero no
lo hicieron, aquietandose con esa posicidon procesal, desde la que intervinieron como parte interesada en el
procedimiento”.



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, JULIO 2014
RESPUESTA DE LOS TRIBUNALES

Contrato de trabajo y profesiones liberales

Por: D. Francisco Javier Lluch Corell
Magistrado. Sala de lo Social TSJ Valencia

Lo caracteristico de lo que se conoce como profesion liberal, es la prestacion de servicios en régimen de autonomia
para varios clientes. De modo que el profesional pone sus conocimientos al servicio de los potenciales clientes que
necesitan un asesoramiento especializado. Esta relacion juridica se instrumenta, normalmente, a través de la figura
civil del arrendamiento de servicios, por virtud del cual una de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por
precio cierto (art. 1544 CC -EDL 1889/1-). Pero ello no siempre ocurre asi, pues en ocasiones lo que se produce es una
prestacion de servicios en régimen de dependencia y ajenidad, estableciéndose una relacién juridica sujeta al Derecho
del Trabajo (art. 1.1 ET -EDL 1995/13475-).

Asi, las cosas, no siempre resulta facil diferenciar cudndo estamos ante una prestacion civil -o incluso administrativa, si
la relacion se concierta con una Administracion pablica- y cudndo ante una de naturaleza laboral.

Se exponen a continuacién diversos extractos de sentencias de la Sala 42 del Tribunal Supremo que han abordado esta
problematica en relacién con diversas profesiones, como periodistas, arquitectos, médicos y abogados.

Comienza la exposicién con una sentencia -reproducida por otras posteriores- en la que se expresan los criterios
generales que debe utilizar el intérprete cuando se enfrenta ante esa problemaética.

1. Doctrina general

EDJ 2007/243308,STS Sala 42,de 27 noviembre 2007, rec. 2211/2006. Pte: Fuentes Lopez, Victor

"1) La calificacion de los contratos no depende de como hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la
configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su
objeto (SSTS, entre otras muchas, 11-12-1989 -EDJ 1989/11094- y 29-12-1999 -EDJ 1999/53932-).

2) La configuracion de las obligaciones y prestaciones del contrato de arrendamiento de servicios regulado en el
Cddigo Civil -EDL 1889/1-, no es incompatible con la del contrato de trabajo propiamente dicho "al haberse desplazado
su regulacion, por evolucion legislativa, del referido C6digo a la legislacion laboral actualmente vigente" (STS 7-6-1986
-EDJ 1986/3902-): en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relaciéon contractual es un genérico
intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un "precio" o remuneracion de los
servicios; en el contrato de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es una especie del género
anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a
cambio de retribucién garantizada; cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucién, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del mismo nos encontramos ante un
contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral.

3) Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion bastante elevado, que se pueden
manifestar de distinta manera segtn las actividades y los modos de produccion, y que ademas, aunque sus contornos no
coincidan exactamente, guardan entre si una estrecha relacion; de ahi que en la resolucién de los casos litigiosos se
recurra con frecuencia para la identificacién de estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de indicios o hechos
indiciarios de una y otra; estos indicios son unas veces comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras
veces especificos de ciertas actividades laborales o profesionales.

4) Los indicios comunes de dependencia méas habituales en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al
centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el sometimiento a horario; también se
utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempeiio personal del trabajo (STS 23-10-1989 -EDJ
1989/9368-), compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS 20-
9-1995 -EDJ 1995/4772-), 1a insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se
encarga de programar su actividad (SSTS 8-10-1992 -EDJ 1992/9796-y 22-4-1996 -EDJ 1996/2071-), y, reverso del
anterior, la ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador.

5) Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposicién del empresario por parte
del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS 31-3-1997 -EDJ 1997/3189-), la adopcién
por parte del empresario --y no del trabajador-- de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las
relaciones con el publico, como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacién de personas a atender
(STS 15-4-1990 y 29-12-1999 -EDJ 1999/53932-), el caracter fijo o periddico de la remuneracién del trabajo (STS 20-9-
1995 -EDJ 1995/4772-),y el célculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un



criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan
a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS 23-10-1989 -EDJ 1989/9368-).

6) En el caso de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la existencia de laboralidad la percepcién de
honorarios por actuaciones o servicios fijados de acuerdo con indicaciones corporativas (STS 15-4-1990 y 3-4-1992
-EDJ 1992/3254-) o la percepcidn de igualas o cantidades fijas pagadas directamente por los clientes (STS 22-1-2001
—EDJ 2001/256-); en cambio, la percepcion de una retribucion garantizada a cargo no del paciente sino de la entidad de
asistencia sanitaria en funcion de una tarifa predeterminada por actos médicos realizados (STS 7-6-1986 -EDJ
1986/3902-) o de un coeficiente por el nimero de asegurados atendidos o atendibles, constituyen indicios de
laboralidad, en cuanto que la atribucién a un tercero de la obligacion retributiva y la correlaciéon de la remuneracion del
trabajo con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la existencia de trabajo por cuenta
ajena (STS 20-9-1995 -EDJ 1995/4772-).

7) No esta de méas senalar, por tltimo, que tanto en la profesién médica como en general en las profesiones liberales la
nota de la dependencia en el modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede
desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontolbgicas y profesionales de independencia técnica que
caracterizan el ejercicio de las mismas (STS 11-12-1989 -EDJ 1989/11094-)."

II. Periodista-tertuliano en programa radiofonico

EDJ 2014/57417,STS Sala 42, de 19 febrero 2014, rec. 3205/2012. Pte: Alarcéon Caracuel, Manuel
Ramén

"SEGUNDO.- 1. Entrando en el fondo del asunto, es cierto que la figura del colaborador periodistico se sitia en esa zona
fronteriza o gris en que es dificil determinar la naturaleza laboral o civil de la prestacién de servicios en cuestiéon. Pero
también lo es que esa dificultad se aminora sustancialmente cuando el colaborador en cuestién es precisamente una
persona cuya profesién principal y quizés tinica - y, por otra parte, como ocurre en el caso de autos, socialmente
reconocida- es la de periodista. Mas dificultad en cambio -aunque ello no sea determinante-existe cuando el tertuliano
en cuestién es una persona que tiene su profesion principal fuera del mundo mediatico -con mucha frecuencia se trata
de un profesor de Universidad, un politico en activo, etc.-y que de manera muy marginal, aunque a veces llegue a ser
duradera y periddica, colabora con un determinado medio informativo, frecuentemente retribuido bajo forma de dietas
o incluso sin retribucién alguna, circunstancia esta tltima que excluiria claramente la relacién laboral.

(..)

(...). En este caso la ajenidad se pone de manifiesto, como se ha indicado, en la participacién del periodista en un
programa disefiado y dirigido por la empresa de comunicacién". En efecto, ahi se manifiesta la "ajenidad en los frutos"
(es decir, en los resultados del trabajo), pero también la "ajenidad en el mercado": el periodista no ofrece el producto
de su trabajo directamente a los clientes (los oyentes de la radio: la famosa "audiencia", que es el mercado por el que
compiten los diversos medios) sino a la empresa radiofénica que es quien hace llegar ese producto a dicha audiencia, al
mercado.

(.

(...) acierta también la sentencia recurrida -EDJ 2012/260075- cuando afirma: "Por lo que se refiere a la dependencia,
en este caso ciertamente es atenuada, pues aunque podrian darse directrices sobre la participacion del periodista, la
libertad profesional que ha reconocido la demandada al contertulio -limitdndose a fijar el tema del debate -no tiene por
qué ser incompatible con la relacién laboral. Asila sentencia del TS de 16-12-08 -EDJ 2008/291539- declara que "es
irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar las crénicas, ya que el
profesional de la informacioén goza de un elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas". Pero en todo caso la
demandada fija el tema a debatir y se lo comunica al demandante, y ademas éste debe participar en los dias que se le
sefialen y en el horario de los programas en que interviene, circunstancias que denotan todas ellas la existencia del
presupuesto de dependencia o integracién en el &mbito de organizacion y direcciéon de la empresa.-En este aspecto no
es excluyente el dato de que pueda existir alguna flexibilidad en cuanto a la concrecion del dia de intervencién del
periodista cuando éste solicita algtin cambio. Y por lo que se refiere a la presencia fisica en la sede de la emisora,
evidentemente no es necesaria para la realizacion del programa ni ello puede servir como elemento de definicion de la
relacion, y ademas la conexidn se realizaba con medios propios de la demandada, como ya se ha dicho". Y afiade,
también muy acertadamente, la sentencia recurrida: "Como dato relevante en cuanto a la concurrencia del presupuesto
legal de la dependencia o insercién en el &mbito empresarial se ha de resaltar asimismo, frente a la libertad de las
partes propia del arrendamiento de servicios, la continuidad, regularidad y permanencia de la relacién a lo largo de
muchos afios, sin que en ningtin momento se haya acreditado ni que la demandada dejara de contar con la prestaciéon
del Sr. Bartolomé, ni que éste rechazara por motivos personales su participaciéon en ocasioén alguna".

Este dato es muy importante en un caso como el de autos porque subraya el caracter "profesional” de la actividad,
excluyendo a aquellos "tertulianos no profesionales" que no solamente no tienen una relaciéon laboral con la empresa
sino que puede que ni siquiera la tengan de caracter civil. (...)

(..



6. También acierta la sentencia recurrida -EDJ 2012/260075- cuando afirma que "la existencia o no de vacaciones
anuales no es un dato decisivo", puesto que "el no disfrute de vacaciones no determina necesariamente la exclusion de
la relacion laboral”. Y también, finalmente, cuando afirma que "la condicién de consejero en varias sociedades o su
participaciéon en programas de otras emisoras son datos que no perturban la laboralidad de la relacién con la
demandada, no siendo la exclusividad un presupuesto del contrato de trabajo (sentencia del TS de 24/11/10 -EDJ
2010/254047- entre muchas)".

III. Redactor

EDJ 2010/122423,STS Sala 42, de 11 mayo 2010, rec. 3160/2009. Pte: Desdentado Bonete, Aurelio

"(...) Enrelacion con la forma de ejecucion del trabajo, es clara la mayor independencia del supuesto que contempla la
sentencia de contraste, en la que el colaborador se limita a remitir sus trabajos, confeccionados al margen de la
organizacion de la empresa, sin directriz alguna por parte de ésta y sin utilizar su organizacién productiva. No ocurre
asi en la sentencia recurrida -EDJ 2010/122423-, en la que el actor emplea un ordenador financiado por la empresa,
utilizando los programas de maquetacién de ésta, siguiendo para ello diversos cursillos informaticos por cuenta de la
empleadora y Gltimamente uno para el que el periodista fue incluso contratado laboralmente. La implicacién en la
organizacion empresarial se advierte también en el hecho de que el actor estaba acreditado como redactor de la
demandada y empleaba un fotégrafo de la empresa para realizar la parte grafica de los reportajes, aparte de que el
contenido de los temas se elaboraba conjuntamente con la delegada de la empresa y estaban previamente definidos. En
la ordenacion del tiempo de trabajo destaca la préactica de un dia de descanso semanal y de un periodo de vacaciones.
Por tltimo, en cuanto a la retribucién, las diferencias afectan a la practica de compensacién de la disminucién de
ingresos y de las vacaciones hasta el afio 2006 y el abono de los gastos. (...)".

IV.Reportera

EDJ 2009/128288, STS Sala 42,de 11 mayo 2009, ,rec. 3704/2007. Pte: Garcia Sanchez,Juan
Francisco

"En el supuesto aqui enjuiciado concurren todas las notas identificativas de la relacién laboral, tal como razonaremos a
continuacién:

La nota de voluntariedad y prestacién de servicios intuitu personae, toda vez que la demandante realiza personalmente
las crdnicas informativas, en unas ocasiones por encargo de la demandada, y en otras, por decisidon propia, procediendo
con posterioridad RNE a determinar las que aceptaba y emitia, sin que en la realizaciéon de las mismas pudiera ser
sustituida aquélla por otra persona.

La ajenidad de los resultados la refleja el dato esencial de que la demandante no realiza todas las crénicas informativas
o los reportajes por propia iniciativa, con la finalidad de ofrecerlas posteriormente para su adquisicién por un tercero,
sino que las efecttia precisamente para RNE, que fijaba su duracion, lugar y hora, y RNE elegia los que eran de su
interés, emitiendo aquellas cronicas que resultaban seleccionadas de entre todas las realizadas por la actora. No es
decisivo para excluir la nota de ajenidad el hecho de que RNE no emitiera la totalidad de las cronicas realizadas por la
actora, pues lo que resulta relevante es que le encargaba dichas cronicas y aceptaba la mayoria de las mismas,
emitiéndolas con posterioridad. Por otra parte contribuye a la apreciacién de la ajenidad, aunque no sea un factor
decisivo -no se ha considerado tal en STS 31-3-97 (rec. 3555/96) (EDJ 1997/3189)- el dato de que para la realizaciéon de
las citadas cronicas utilizara materiales de RNE, como grabadoras, micréfonos, etc.

La dependencia, entendida como pertenencia al circulo rector y organizativo del empresario también concurre en el
supuesto enjuiciado, al constar que a la demandante se le transmiten 6rdenes, ya que RNE le sefialaba la duracion,
lugar y hora de la emisién de cada crbnica y de cada reportaje y RNE elegia el de su conveniencia. Asimismo la actora
tenia limitada la zona geografica en la que podia desarrollar su actividad (Majadahonda, Pozuelo, Las Rozas y las
Matas). Es irrelevante que la demandada no transmitiera instrucciones sobre el modo de realizar las cronicas, ya que el
profesional de la informacién goza de un elevado grado de libertad a la hora de efectuarlas, trabajando habitualmente a
considerable distancia del empresario en el lugar en el que se producen las noticias que va a comentar.

Finalmente, por lo que se refiere a la retribucién de los servicios, se efectuaba abonando una cantidad fija por crénica o
por cada reportaje emitidos. Esta forma de retribucion, por resultado, si bien no es la mas habitual en el contrato de
trabajo, es perfectamente subsumible en el concepto de salario recogido en el articulo 26 del Estatuto de los
Trabajadores —EDL 1995/13475-, que considera tal la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores por
la prestacion profesional de los servicios laborales, cualquiera que sea la forma de remuneracién."

V. Arquitecto al servicio de un ayuntamiento

EDJ 2012/141931, STS Sala 42, de 12 junio 2012, rec.1831/2011. Pte: Desdentado Bonete, Aurelio



"...son las notas caracteristicas de ajenidad y dependencia, junto el caracter voluntario y retribuido de la prestacion, las
que determinan que una relacion juridica deba configurarse como laboral, siendo la primera nota comin al contrato de
trabajo y al arrendamiento de servicios, por lo que la delimitacion en el caso ha de hacerse prestando especial atencion
ala nota de dependencia. En efecto, no son cuestionables ni el caracter voluntario de la prestacion de servicios, que se
asume contractualmente, ni la existencia de retribucion. En cuanto a la ajenidad, es claro que se produce una cesiéon
anticipada de la utilidad patrimonial del trabajo del actor al Ayuntamiento demandado, cuyo titulo es el contrato y que
esa cesion es anterior a la terminacién de los trabajos. El objeto del contrato son los servicios profesionales del actor
que se consideran desde la perspectiva del cumplimiento de un tiempo de trabajo en las condiciones que se han
descrito durante tres y, luego, cinco dias por semana a partir de las 8 de 1a mafiana. El trabajo se ejecutaba ademas en
los locales del Ayuntamiento y con los medios de éste, con aplicacién de vacaciones y con una retribucion fijada en un
importe anual que no tiene en cuenta los resultados concretos de la actividad profesional, sino la dedicacién pactada. El
hecho de que la retribucién se documentase a través de facturas emitidas por la empresa PROTECSAN solo es una
cobertura formal que no altera la realidad de la existencia de una prestacién y remuneracién de servicios personales. El
trabajo -atencion al pablico, informes técnicos- es obvio que se ha insertado en el circulo rector y organizativo del ente
local demandado, si bien con la autonomia funcional propia de un profesional cualificado. No estamos, por tanto, ante
un arrendamiento, sino ante una actividad profesional desarrollada en régimen laboral.

(.

(...), alega la parte recurrente, al fundar la denuncia de la infraccion del art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores -EDL
1995/13475-, que las tareas se desarrollaban en la sede de la corporacion y en horario fijo por necesidades del servicio
en orden a la coordinacién con el resto del personal y la atencion a los ciudadanos. Sin duda es asi, pero lo que ello
muestra es que el trabajo se ha prestado en régimen laboral porque ese régimen -o, en su caso, el funcionarial, que es
también un trabajo dependiente y por cuenta ajena- es el adecuado a la finalidades que con él se perseguian: el
desempeio de las funciones técnicas que en materia de urbanismo corresponden al municipio. Alega también la
recurrente, recogiendo un argumento de la sentencia de contraste —EDJ 2005/46300-, que la retribucion fija "no era
maés que una iguala propuesta por el demandante". Pero, de la propuesta del demandante no hay constancia y, en
cuanto a que se trate de una "iguala", resulta cuestionable. Este concepto no se define por la parte recurrente, pero si se
atiene a su sentido usual, que recoge el Diccionario de la Lengua espafiola, como "estipendio o cosa que se da en virtud
de ajuste” o como "convenio entre médico y cliente por el que aquel presta a este sus servicios mediante una cantidad
fija anual en metalico o en especie”, ficilmente se advierte que no estamos ante una iguala, porque la retribucién se ha
pactado en funcion del tiempo de trabajo, sin la aleatoriedad propia de la iguala, y, de acuerdo con una previa
determinacién de ese tiempo que vincula a las partes; hay también prestacion en el marco de la organizacion del
empleador, algo por completo ajeno a la iguala.".

VI. Médico que presta servicios en policlinica

EDJ 2010/340133,STS Sala 42, de 29 noviembre 2010, rec. 253/2010. Pte: Segoviano Astaburuaga, M2
Luisa

"(...) concurren en el asunto ahora sometido a la consideracion de la Sala las notas caracteristicas de la relacion laboral:
a) voluntariedad y prestacion de servicios "intuitu personae". b) ajenidad, ya que los frutos del trabajo pasan "ab initio"
al empresario que, a su vez, asume la obligacion de pagar el salario, con independencia de la obtencién de beneficios,
percibiendo la policlinica el importe de la asistencia directamente de los pacientes, procediendo posteriormente a
abonar una parte del mismo al facultativo. ¢) Los trabajos se prestan dentro del &mbito de organizacion y direccion de
otra persona, obligdndose la actora a prestar el servicio en las horas y dias de visita que tenia asignados, que
previamente ella habia establecido, fijandose las consultas por la recepcionista con un lapso temporal aproximado de
veinte minutos entre una y otra. d) El local, el instrumental y los medios eran de titularidad de la empresa demandada.
e) Recibia 6rdenes de la demandada, ya que la Direccién médica resolvia las cuestiones de coordinacion de los médicos,
agendas y vacaciones. f) La retribucién se abona por la demandada, consistiendo la misma en un porcentaje del precio
que la policlinica cobraba por acto médico, precio que previamente habia establecido la propia empleadora, siendo un
sistema similar al salario a comision.

Ala vista de tales datos y operando en el caso la presuncién de laboralidad, en virtud de lo establecido en el articulo 8
del Estatuto de los Trabajadores -EDL 1995/13475-, forzoso es concluir que al concurrir las notas tipicas de la relaciéon
laboral establecidas en el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, la relacion de la actora con la demandada ha de
ser calificada de laboral. No empece tal conclusion el hecho de que tinicamente se percibiese retribucion si se realizaba
un acto médico y no en caso de vacaciones, enfermedad o ausencia del facultativo pues, como ha quedado sefialado, la
retribucion consistia en un porcentaje de la cantidad abonada por el paciente por el servicio médico recibido, es decir,
Unicamente si se realizaba un acto médico se percibia la retribucién correspondiente.”

VII. Licenciada en derecho que presta servicios en conserjeria autonomica

EDJ 2008/73315,STS Sala 42, de 11 febrero 2008, rec. 4588/2006. Pte: Botana Lopez, José Maria



"TERCERO.- En el presente caso -como se recoge en el primero de los presentes fundamentos juridicos-, las funciones
desarrolladas por la demandante fueron las de Licenciada en Derecho en la Delegacién Provincial de Asuntos Sociales.
Los contratos suscritos, se redactaban unilateralmente por parte de la Consejeria demandada, limitandose la actora a
adherirse a los mismos, sin posibilidad de discutir las clausulas, en las que se hacia constar que se trataba de un
contrato de naturaleza administrativa en los que se concertaba un precio cierto y por plazo temporal sefialado, aunque
posteriormente, se le retribuia su trabajo mensualmente. También realizaba el mismo horario que el resto de
trabajadores del Servicio y la retribucion se abonaba con independencia de los trabajos concretos realizados.

Ademés, al margen del contrato suscrito, resulta que la demandante ha estado desarrollando una verdadera prestacion
de servicios, bajo la supervision y control directos de la entidad contratante, consistentes en la actividad constante y
habitual de ésta y, en el Ambito fisico de sus propias dependencias, cuampliendo un horario y con un descanso anual
consistente en un mes junto con las del resto de trabajadores (funcionarios o laborales).

Atendiendo a tales circunstancias y al modo en que se ha desenvuelto la relacion entre las partes; y partiendo de la
doctrina expuesta, se ha de concluir que, nos encontramos ante una contratacion formalmente administrativa pero de
naturaleza laboral, y por lo tanto ante una relacién laboral para el conocimiento de cuyas vicisitudes es competente el
orden jurisdiccional social de conformidad con lo previsto en los arts. 1y 2 de la LPL -EDL 1995/13689-.".

VIIL. Abogado que presta servicios para empresas

EDJ 2007/243310,STS Sala 42, de 19 noviembre 2007, rec. 5580/2005. Pte: Gil Suarez, Luis

"(...) en los hechos que han quedado demostrados no s6lo no aparece ningtn indicio de sometimiento ni de obligacion
de seguir los mencionados mandatos, sino que adema4s los datos y elementos que en ellos constan, ponen a la vista una
evidente falta de subordinacion y dependencia. Téngase en cuenta que el demandante tiene despacho profesional
abierto al ptiblico en el que atiende a sus distintos clientes, y en el que, sin duda también, desarrollaba buena parte de la
labor que efectuaba en pro de la defensa juridica de las compaifiias del Grupo "L." demandadas; esta actividad que el
actor efectuaba para estas empresas no estaba sujeta a ningin horario preestablecido, ni en lo esencial se realizaba en
los locales de las mismas, limitdndose su presencia en tales locales, generalmente, a unas pocas horas por semana (una
o dos, como mucho), que solian tener lugar los viernes, no existiendo control horario alguno sobre el actor. No tenia en
los centros de trabajo del Grupo "L" para su uso propio y personal, ni despacho, ni teléfono, ni ordenador; tampoco
tenia Secretaria facilitada por la empresa. De ello deduce la sentencia de instancia que "cuando acudia a la sede (de la
empresa) no utilizaba ni los medios materiales... ni los personales”. En esas breves visitas a los locales de la empresa el
demandante se aposentaba en una sala comin, donde examinaba los documentos y notificaciones referentes a los
litigios que élllevaba; entregaba a la Directora de la Asesoria Juridica de "L." informes semanales sobre el estado de
dichos litigios. No consta, en modo alguno, que dicha Direcciéon de la Asesoria Juridica, ni ningtin Abogado de la misma
diese 6rdenes ni instrucciones al actor sobre el modo de efectuar sus servicios juridicos, ni que realizasen sobre estos
servicios ningan control, ni vigilancia, fuera de la dacion de informacién referida.

Resulta evidente, por tanto, que los servicios prestados por el actor a las demandadas, a partir de enero del 2002, no
presentan las notas y caracteristicas que definen al contrato de trabajo, quedando fuera del campo o marco propio del
mismo y del &mbito que determina el art. 1-1 del ET -EDL 1995/13475-. Se trata, sin duda, de una prestacién de servicios
profesionales de naturaleza juridico civil, totalmente ajena al Derecho del Trabajo.

QUINTO.- Conviene consignar ademas las siguientes precisiones:

a).- Para la sentencia recurrida -EDJ 2005/297284- la sustancial modificacion de la prestacion de servicios de autos
operada a principios del afio 2002 "no desnaturalizo el caracter laboral de la relacion"”, conclusion ésta
manifiestamente erréonea y conculcadora del art. 1204 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-, pues las condiciones y elementos
que adornaron a la nueva relacién existente a partir de esa fecha, son totalmente incompatibles con la existencia de un
contrato de trabajo, como se deduce de lo expuesto en el razonamiento juridico anterior; por ello el vinculo que existié
antes del afio 2002 quedd extinguido y sustituido por la nueva relacién que uni6 a las partes desde esa fecha en
adelante.

b).- El hecho de que un Abogado que concierte una iguala con un cliente, se obligue a llevar a éste todos sus pleitos, sin
rechazar ninguno, no otorga naturaleza laboral al nexo contractual existente entre ellos."
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Recogida y retorno de menor tras derecho de visita
EDJ 2014/100713

Estima el TS el recurso de casacion presentado por el demandado y sefiala que €l debera
recoger a su hijo en el domicilio materno y la madre sera quien vaya a por €l al domicilio
paterno cuando concluya el régimen de visitas o estancia. Fija como doctrina
jurisprudencial que para la determinacién de quién es el obligado a trasladar y retornar al
menor del domicilio de cada uno de los progenitores, se habra de estar al deseable
acuerdo de las partes, en tanto no viole el interés del menor y, en su defecto, establece un
sistema normal o habitual de recogida y un sistema subsidiario. Ambos sistemas se
establecen sin perjuicio de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a
larga distancia que exigira ponderar las circunstancias concurrentes y que deberan
conllevar una singularizacion de las medidas adoptables (FJ 2).

"PRIMERO.- Consta acreditado y no contradicho que los litigantes mantuvieron una relacién como pareja de hecho
durante cuatro anos, aproximadamente, residiendo en la localidad de Madrigueras (Albacete), en vivienda que era
propiedad del padre de D.2 Vanesa, relacion de la que naci6 el menor Victoriano el dia NUMooo de 2010. Tras la
ruptura de la pareja D. Dimas se traslad6 a la localidad de Casas Ibafiez (Albacete), distante de Madrigueras unos 32
Km. D. Dimas percibia prestacion publica por importe de 423 euros, sin perjuicio de algtn trabajo agricola esporadico.
D.2 Vanesa estaba desempleada y percibia una prestacion, por tal concepto, de 500 euros.

En la sentencia del Juzgado se acord6 que la custodia del menor correspondia a la madre y que, hasta los tres afios, el
padre podria tener consigo al menor dos tardes en semana de 16 h a 20 h, ylos fines de semana alternos desde las 10 h
del sabado hasta las 20 h del domingo. En cualquiera de los casos (visitas de dia -visitas de fin de semana -estancias
vacacionales), el padre recogeria al hijo en el domicilio materno yla madre se encargaria de recogerlo en el domicilio
paterno.

En la sentencia de la Audiencia Provincial -EDJ 2012/146464- se declara que seré el padre el que debera recogery
retornar al menor, al ser el que vive en localidad distinta a la de su hijo.

SEGUNDO.- Motivo tnico.-El motivo, segtn exige el art. 477 de la LEC -EDL 2000/77463-, es la vulneracion del
principio de proteccion del interés del menor por la sentencia recurrida, al modificar el mecanismo de entregay
recogida del menor, establecido por la sentencia de primera instancia en base a lo recomendado por el informe del
equipo psicosocial, tras la exploracion del menor ylos padres; ademas de en base a la situacién econdémica de ambos
progenitores. Pasando de un reparto de las cargas que suponen los desplazamientos necesarios para ejercitar el
régimen de visitas entre ambos progenitores, a una atribucién total de dichas cargas al progenitor no custodio.

(.

Alega el recurrente que se vulnera el interés del menor y el reparto de cargas entre los padres, al imponer al
recurrente que se encargue en exclusiva de la recogida y retorno del menor al domicilio de la madre, lo que le
supondria, segin alega, recorrer aproximadamente 1.200 km mensuales, suponiendo ello una carga econémica
importante. Que el equipo psicosocial proponia la misma solucién adoptada por el Juzgado. Que el reparto de cargas
econdmicas, repercute en beneficio del menor.

Solicita que para el reparto de cargas derivada de los desplazamientos para ejercitar el régimen de visitas de los hijos
menores, deben ponderarse los factores e informes psicosociales existentes, la situacién econdémica de los
progenitores y cuantos factores puedan repercutir en el sostenimiento de esa carga.

(.

Fijada la doctrina contradictoria existente sobre la materia debe determinarse por esta Sala, cual sea la doctrina
aplicable al caso yla procedente, por tanto, en interés casacional.

Para ello esta Sala debe ajustarse a dos principios generales de ineludible observancia en esta materia.
1. El interés al menor, art. 39 Constituciéon -EDL 1978/3879- y art. 92 Cédigo Civil -EDL 1889/1-.

2. El reparto equitativo de cargas, art. 9o ¢) y art. 91 del Codigo Civil.



Es esencial que el sistema que se establezca no pierda de vista el interés del menor, de forma que no dificulte su
relacion con cada uno de los progenitores.

Por otro lado, es preciso un reparto equitativo de cargas, de forma que ambos progenitores sufraguen los costes de
traslado de forma equilibrada y proporcionada a su capacidad econémica, teniéndose en cuenta sus circunstancias
personales, familiares, disponibilidad, flexibilidad del horario laboral, etc.

Para determinar el criterio que contribuya a clarificar la cuestidon es preciso que se establezca un sistema prioritario y
otro subsidiario, dado que pueden presentarse diferentes situaciones y sera necesario ofrecer soluciones alternativas
adaptadas a las particularidades de cada situacion.

En base a ello la Sala declara que para la determinacion de quién es el obligado a trasladar y retornar al menor del
domicilio de cada uno de los progenitores se habra de estar, al deseable acuerdo de las partes, en tanto no viole el
interés del menor y en su defecto:

Cada padre/madre recogera al menor del domicilio del progenitor custodio, para ejercer el derecho de visita y el
custodio lo retornaré a su domicilio. Este sera el sistema normal o habitual.

Subsidiariamente, cuando a la vista de las circunstancias del caso, el sistema habitual no se corresponda con los
principios expresados de interés del menor y distribucién equitativa de las cargas, las partes o el juez podrén atribuir la
obligacion de recogida y retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compensacién econémica, en su
caso y debiendo motivarse en la resolucién judicial.

Estas dos soluciones se establecen sin perjuicio de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a
larga distancia, que exigira ponderar las circunstancias concurrentes y que deberé conllevar una singularizacion de las
medidas adoptables.

TERCERO.- Ala vista de lo declarado, en la resolucion recurrida no se especifica qué criterio legal es el seguido para
atribuir en exclusiva al padre la obligacion de recogida y retorno, declarandose en la misma que "siendo lo l6gico que el
progenitor que reside en localidad distinta que el menor lo recoja en el domicilio de residencia de este y se encargue y
responsabilice de devolverlo al mismo concluido el periodo de estancia o visita".

En la resolucion recurrida, no se pondera expresamente el interés del menor y el reparto equitativo de cargas, por lo
que ha de ser casada, y asumiendo esta Sala la instancia, debemos dictar fallo en el mismo sentido que la sentencia de
primera instancia, a la vista de los escasos ingresos de los padres y del notable kilometraje que se ha de desarrollar
pese a la escasa distancia entre los municipios, derivado ello del amplio régimen de visitas.

Por tanto, debe el padre recoger al hijo en el domicilio materno y sera la madre quién ira a por él al domicilio paterno
cuando concluya el régimen de visitas o estancia..."
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STS 223, 24/06/2014, Rec. 10171/2014 Ponente: Jorge Barreiro, D. Alberto G. EDJ 2014/106321

Al incurrir en “bis in idem”

Incompatibilidad de agravante de instrumento peligroso y
superioridad en delito de lesiones

EDJ 2014/106321

Interpone recurso de casacion el condenado por delito de lesiones agravado por
instrumento peligroso y abuso de superioridad. Alega que en el caso de autos no son
compatibles ambas agravantes pues el mismo hecho -uso de la navaja- sirve de base para
aplicar el subtipo agravado y la referida agravante. El TS estima el recurso y sefiala que, si
bien el acusado agredi6 a la victima con una navaja, lo que de por si puede integrar el
abuso de superioridad, ese fue el Gnico hecho que concurri6 para poder hablar de una
situacion de superioridad. Ya se tuvo en consideracion el uso de la navaja para aplicar la
agravante de uso de instrumento peligroso, por lo que no cabe que opere de nuevo como
supuesto agravatorio de superioridad, pues de ser asi se estaria incurriendo en un “bis in
idem” (FJ 3).

".. TERCERO.- 1. En el motivo tercero se invoca, bajo la cobertura del art. 849.1° de la LECr. -EDL 1882/1-, 1a aplicacién
indebida de la circunstancia agravante de abuso de superioridad.

Sostiene la parte para fundamentar el motivo que la agresién del acusado ni fue sorpresiva ni stibita, ni tampoco consta
que buscara una situacion de superioridad para perpetrar la agresion, ya que no la atac6 con la navaja en el descansillo
de la vivienda sino en la calle, donde habia gente que, en principio, podria impedir los hechos y auxiliar a la victima,
como asi sucedi6. Por lo cual, aduce que no se aprovechd del hecho de portar la navaja. Y como segundo argumento
sefiala que el abuso de superioridad no es compatible con el subtipo agravado del art. 148.1° que se aplicé en la
sentencia recurrida.

2. La Audiencia, en el fundamento octavo de la sentencia, apoya la aplicacién de la agravante de abuso de superioridad
en el uso de la navaja que hizo el acusado para perpetrar la accién agresora, razonando que la utilizacién de armas
constituye la modalidad mas usual de la llamada superioridad medial, al colocar a la victima en una situacién de
debilidad, siendo suficiente desde el punto de vista subjetivo el saber que usa un arma y la consciencia de su
aprovechamiento, lo que determina una desigualdad de fuerzas o de medios comisivos de la que se prevale el autor.

(.

3. La argumentacion de la sentencia de instancia no puede compartirse en este caso, a tenor de los datos que concurren
en el supuesto que aqui se juzga.

La jurisprudencia de esta Sala viene considerando que la agravante de abuso de superioridad (art. 22.22 del C. Penal
—EDL 1995/16398-) exige para su concurrencia los siguientes requisitos ( SSTS 1236/2011, de 22-11; 275/2012, de 10-4;
y729/2012, entre otras):

1) Que haya una situaciéon de superioridad, es decir, un importante desequilibrio de fuerzas a favor de la parte agresora
frente al agredido derivada de cualquier circunstancia. Bien referida a los medios utilizados para agredir (superioridad
medial), bien al hecho que concurran una pluralidad de atacantes (superioridad personal); precisamente este tltimo
supuesto es el més caracteristico y el de mayor frecuencia en su aplicacion.

2) Esta superioridad ha de ser tal que produzca una notable disminuciéon de las posibilidades de defensa del ofendido,
sin que llegue a eliminarlas, pues si esto ocurriera nos encontrariamos en presencia de la alevosia, que constituye asi la
frontera superior de la agravante que estamos examinando. Por eso la jurisprudencia mencionada viene considerando
a esta agravante como una alevosia menor o de segundo grado.

3) Atales elementos objetivos hemos de afiadir otro de naturaleza subjetiva, consistente en que el agresor o agresores
conozcan esa situaciéon de desequilibrio de fuerzas y se aprovechen de ellas para una més facil realizacién del delito.
Este elemento subjetivo supone la intencionalidad de este abuso prepotente, superioridad que se ha buscado de
propdsito o, al menos, ha sido aprovechada, o sea, un aprovechamiento intencional, no aprecidndose cuando no es
buscada y ni siquiera aprovechada, sino simplemente surgida en la dindmica comisiva.

4) Que esa superioridad de la que se abusa no sea inherente al delito, bien por constituir uno de sus elementos tipicos,



bien porque el delito necesariamente tuviera que realizarse asi.

(..)

Como puede comprobarse en el curso de este recorrido jurisprudencial, en casi todos estos supuestos que se han
venido citando se aplica la agravante de abuso de superioridad en un subtipo agravado de lesiones del art. 148.1° del C.
Penal —EDL 1995/16398-. Ahora bien, es importante advertir y remarcar que en ellos concurre a mayores un hecho
relevante diferente del uso de armas o medios peligrosos, pues en las referidas sentencias se hace hincapié en que se
da una superioridad personal como dato factico afiadido a la superioridad medial del uso de instrumento peligroso. De
forma que la compatibilidad de la agravante de abuso de superioridad con el tipo penal de lesiones agravadas del art.
148.1° del C. Penal —EDL 1995/16398- no se deriva de la apreciacién del mismo supuesto factico integrante del subtipo
agravado de lesiones (el uso de un arma o un medio peligroso), sino de otra modalidad comisiva distinta: la
intervencion de varios agresores que determinan una situacion de superioridad personal patente sobre la victima.

(.

4. En efecto, en el caso que se juzga la Audiencia declara probado que el acusado esper6 a la victima en el rellano del
sexto piso en que esta vive, y después de mantener una conversacion con ella sobre la necesidad de que vendiera la casa
familiar con el fin de repartir el dinero de la venta, amenazé a su ex esposa con matarla a ella y a los hijos si no accedia
arealizar lo que exigia. La denunciante emprendi6 entonces la huida escaleras abajo, siendo perseguida por el
recurrente, quien le repetia que como no vendiera el piso la iba a matar a ella, a sus hijos y a sus nietos, alcanzdndola en
la via publica, momento en que el procesado, con intencién de menoscabar su integridad fisica, le corté con la navaja en
el abdomen, realizando un segundo intento que hiri6 a Rosalia en la mano al interponerla para protegerse.

Asilas cosas, la descripcion de los hechos que hace la Audiencia revela que, después de una discusion verbal la

denunciante, ante el temor de que el acusado la agrediera con la navaja, bajo los seis pisos del edificio hasta llegar a la
calle. Y también es claro que la victima lo esperd6 junto al portal de la vivienda, ya que el acusado tiene un defecto fisico
en una pierna, segtn se resefa en la sentencia, circunstancia que hacia dificil que la alcanzara por sus propios medios.

Por consiguiente, si bien el acusado acabd agrediendo a la victima con la navaja de 8 centimetros de hoja, circunstancia
que de por sipuede integrar la superioridad medial propia de la agravante de abuso de superioridad, lo cierto es que
ese es el tnico hecho que concurre para poder hablar de una situacion de superioridad. Pero como ya se ha tenido en
consideracién para aplicar el subtipo agravado de uso de instrumento peligroso previsto en el art. 148.1° del C. Penal
—EDL 1995/16398-, no cabe que opere de nuevo como supuesto agravatorio para exacerbar la pena a través de la
agravante de abuso de superioridad. Pues en este tltimo caso se estaria incurriendo en un bis in idem.

La agravacion del delito de lesiones por la via del art. 148.1° del C. Penal —EDL 1995/16398- obedece a que este tipo
penal aparece integrado, segiin argumenta la doctrina y la jurisprudencia ( STS 1339/2011, de 5-12), por un delito
basico con resultado naturalistico lesivo ( art. 147.1 del C. Penal —EDL 1995/16398-) y por un tipo de peligro concreto
integrado por el hecho de utilizar un instrumento con una potencialidad lesiva suficiente para ocasionar un resultado
mayor para la integridad fisica de la victima que el previsto para el delito basico de lesiones. Por lo tanto, cuando menos
ha de concurrir un peligro concreto de causar la inutilidad o pérdida de un 6rgano o miembro no principal, que es el
resultado tipico previsto en el art. 150 del C. Penal —EDL 1995/16398-, resultado sin duda superior al del tipo basico del
art. 147.1 del mismo texto legal, pudiendo abarcar, por supuesto, también los casos en que concurre un peligro concreto
de que se produzcan las lesiones del art. 149 e incluso un peligro referente a la vida de la victima.

(.

En consecuencia, una vez que se ha aplicado el subtipo agravado por el plus de peligro concreto complementario que
generd la accion agresora del acusado mediante un instrumento peligroso, no cabe que ese peligro concreto que
conllevaba el uso de la navaja vuelva a operar como criterio punitivo agravatorio para apreciar una situacién de abuso
de superioridad, activindolo asi dos veces: una a través de la modalidad comisiva de la acci6n (abuso de superioridad) y
otra a través del resultado del peligro concreto generado por el uso del referido instrumento contra la integridad fisica
o la vida de la denunciante ( arts. 149, 150 y 138 del C. Penal —EDL 1995/16398-).

Por lo tanto, para que se pudiera aplicar la agravante de abuso de superioridad tenia que haber concurrido un hecho
que integrara la situaciéon de superioridad ajeno al uso de la navaja, y como tal circunstancia no se dio, es claro que la
agravante prevista en el art 22.22 del C. Penal —EDL 1995/16398- no puede aplicarse en el presente caso..."
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STS 323, 24/06/2014, Rec. 2500/2012. Ponente: Trillo Torres, D. Ramé6n EDJ 2014/106504

Excepcionalidad de la notificacion posterior a la comision de la
infraccion de trafico
EDJ 2014/106504

El TS estima en parte y confirma la ilegalidad de la modificacion de la Ordenanza de
Movilidad del Ayuntamiento de Madrid, en cuanto permite la notificacién de la sancion de
trafico, con posterioridad a la comisién de la infraccion, en los abundantes supuestos en
los que "el agente denunciante esté regulando el trafico y carezca de medios para
perseguir al infractor"; sin embargo la L. 18/20009, vigente cuando se dict6 la Ordenanza,
habilita sobre el particular excepcionalmente cuando “la detencion del vehiculo pueda
originar un riesgo para la circulaciéon”. Es ilegal la modificacién impugnada al no respetar
la legislacion sectorial sobre los supuestos, claros y precisos, en que puede eludirse la
garantia del administrado de que la denuncia se notifique en el acto (FJ 3).

"PRIMERO.- El Ayuntamiento de Madrid interpone recurso de casacién contra una sentencia de la Seccién Segunda de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dictada el 8 de marzo de 2012 en
el recurso 83/2011, estimatoria en parte del recurso interpuesto por AUTOMOVILISTAS EUROPEOS ASOCIADOS
(AEA) contra acuerdo del Pleno de aquel de 30 de noviembre de 2010, que habia modificado la Ordenanza de Movilidad
para la Ciudad de Madrid.

(.)
SEGUNDO.- El recurso de casacién se funda en tres motivos, todos acogidos a la letra d) del articulo 88.1de la LJC.

Empezando nuestro razonamiento por el segundo de los motivos invocados, en él se entiende infringida por la
sentencia la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid —EDL 2006/83727-, en cuanto
que la misma daria cobertura legal a las modificaciones 43, 45y 52 de la Ordenanza impugnada y anuladas por la
sentencia recurrida.

(.

No consideramos correcto este criterio: sila Ley de Capitalidad esta vigente y dispone una regulacion especifica en
materia de trafico para la Villa de Madrid, las potestades reglamentarias a ejercer a partir de la misma no dependen de
lo que se haga explicito en la formal motivacién de la norma sino de silas mismas son materialmente ajustadas en este
caso a los criterios de jerarquia normativa, por cierto tedricamente bien planteados en la sentencia recurrida, pero
después no aplicados en la practica a las modificaciones sobre las que aqui nos pronunciamos por limitar aquella
posible cobertura a la Ley de Seguridad Vial, prescindiendo del contenido regulador de la Ley de Capitalidad, lo que, en
consecuencia, nos obliga a estimar el motivo y también por eso desestimar el recurso contencioso-administrativo en
cuanto a las referenciadas modificaciones 43, 45y 52 de la Ordenanza de Movilidad, cuya legalidad declaramos.

TERCERO.- En el motivo tercero se considera por la representacion procesal del Ayuntamiento que la modificacién 58,
-en la que se establece como causa legal para que la notificacién de la denuncia se realice en momento posterior a la
comisioén de la infraccion la de que "el agente denunciante se encuentre realizando labores de regulacion del trafico y
carezca de medios para proceder a la persecucion del vehiculo infractor”- encuentra su cobertura en el articulo tnico y
Anexo 2 del Real Decreto 318/2003 —EDL 2003/5261-, por el que se modifica el Reglamento de procedimiento
sancionador en materia de Trafico, Circulacion de Vehiculos de Motor y Seguridad Vial, en el que se dice que "sera
causa legal que justifique la notificacién de la denuncia en momento posterior el hecho de formularse en momentos de
gran intensidad de circulacion y concurriendo factores meteoroldgicos adversos, obras u otras circunstancias en que la
detencidn del vehiculo pueda originar un riesgo concreto".

AEA se limita a fundar su oposicion al motivo sefialando que este texto reglamentario result6 derogado por la entrada
envigor de la Ley 17/2005, por la que se reguld el permiso y la licencia de conduccion por puntos, asi como la Ley
18/2009, por la que se modifico la Ley de Trafico en materia sancionadora,

(.

En todo caso, la norma vigente sobre el particular cuando se dict6 la Ordenanza era la del articulo 76.2.a) de la Ley
18/20009, en la que se habilita para la notificacién posterior de la denuncia cuando "se formule en circunstancias en que
la detencion del vehiculo pueda originar un riesgo para la circulacion. En este caso, el Agente debera indicar los



motivos concretos que la impidan".

Es por eso que deba ser este texto el que haya de servir de referencia para fijar la habilitacién legal de que se sirve la
Ordenanza y en este sentido cabe indicar que no siendo insdlito que un supuesto como el en élla descrito pueda dar
lugar a una situacion incardinable en la descripcion que se hace en la mencionada Ley de 2009, sin embargo no siempre
estara presente el "riesgo para la circulacion” que justifica sustancialmente en la norma con rango legal la excepcion a
la notificacion en el acto, por lo que siendo suficientemente explicita, sencilla y clara no habria razén para admitir un
texto reglamentario que amplia con respecto a élla la posibilidad de demorar una notificacién que en principio y para
garantia tanto de la Administracion como del denunciado debe realizarse en el acto.

Ahora bien, la estimacién del motivo por esta razén depende de la postura que adoptemos en relacion con el primero,
en el que la parte denuncia la infraccién del principio de jerarquia normativa del articulo 9.3 de la Constitucion —EDL
1978/3879- en relacion con el de autonomia local consagrado en los articulos 137 y 140 de la Constitucién —EDL
1978/3879-,a su vez en relaciéon con el 3.1 de la Carta Europea de Autonomia Local, el 25.2 de la Ley 7/1985, los
articulos 2.2,38,39,40 y41de la Ley 22/2006, de Capitalidad y Régimen Especial de Madrid, ademés del principio de
legalidad garantizado por el art. 9.1 de la Constituciéon —EDL 1978/3879- y del mandato de eficacia de las
Administraciones Pablicas que se contiene en el articulo 103 de la Constitucién —EDL 1978/3879-, asi como infracciéon
de la jurisprudencia que cita, complejo andamiaje normativo y jurisprudencial que como con acertada precisién matiza
la parte recurrente en casacion, trata de responder a la pregunta de sila Ordenanza local puede incorporar nuevas
reglas de Derecho al ordenamiento sin contradecir ni vulnerar la Ley, pero sin necesitar una expresa habilitacion legal
para ello.

(.

una vinculacién negativa, que permite a aquéllas sin previa habilitacién legal actuar, dictando también ordenanzas, en
toda materia que sea de su competencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la legislaciéon sectorial que pudiera
existir (sentencias de 7 de octubre, 17 de noviembre y 15 de diciembre de 2009, recurso de casacién 204/2008,
1168/2008 y 496/2009).

Aceptado, por tanto, que no estamos ante un supuesto del que sea predicable la idea de la vinculacion positiva, sin
embargo también nos encontramos con una legislacion sectorial (la de Trafico y Seguridad Vial) que fija en términos
claros y precisos los supuestos en que puede eludirse la garantia del administrado de que la denuncia se notifique en el
acto, supuesto en el que, como antes hemos manifestado, cabrian algunas situaciones de las que describe la
modificacion de la Ordenanza de la que nos ocupamos, pero que sin embargo, al hacerlo extensivo con caracter general
al en ésta descrito se excede con respecto a dicha legislacion sectorial y por eso debe de mantenerse la declaraciéon de
su ilegalidad pronunciada por la sentencia impugnada, lo que nos lleva a la conclusion final de desestimacion de los
motivos primero y tercero..."
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STS13 /5/2014, Rec 1685/2013 Ponente: D. Fernando Salinas Molina EDJ 2014/102959
Conlleva la nulidad del despido disciplinario

Indebida utilizacion de grabaciones visuales en el lugar de trabajo
EDJ 2014/102959

Desestima el TS el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina y confirma la
nulidad del despido disciplinario de la trabajadora al existir vulneracion empresarial de
los derechos fundamentales del art. 18.4 CE, por la indebida utilizaciéon de las grabaciones
de imagen en el lugar de trabajo a través de camaras de video-vigilancia. Es necesaria la
informacion previa y expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores de la finalidad
de control de la actividad laboral a la que la captacion de imagenes esta dirigida, sin que la
ilegalidad de la conducta empresarial desaparezca por el hecho de que la existencia de las
camaras sea apreciable a simple vista (FJ 6).

Formula voto particular el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la
Serrana.

"...2.- La sentencia de suplicacién (STSJ/Pais Vasco 9-abril-2013 - rollo 445/2013)-EDJ 2013/308235- ahora recurrida
en casacion unificadora por la empresa demandada,..., da una respuesta positiva a la referida cuestion, decretando la
nulidad del despido. Se argumenta que la empleadora, titular del supermercado que constituye el centro de trabajo, se
basa exclusivamente en imagenes captadas por una cAmara de seguridad permanente para intentar acreditar los
hechos imputados en la carta de despido (evitar en la caja el escaneo de diversos productos en alegado beneficio de su
pareja), que dicha prueba se ha obtenido ilegitimamente con vulneracion del art. 18.4 CE -EDL 1978/3879-, sin que las
razones de utilidad empresarial sean legitimas para restringir tal derecho, no habiéndose dado informacién previa a la
trabajadora

(.

3.- mayor conexion con el supuesto ahora analizado existe en el resuelto en la STC 29/2013 de 11 de febrero -EDJ
2013/28049-, en la que se establece que:

a) "Esta fuera de toda duda que las imagenes grabadas en un soporte fisico... constituyen un dato de caracter personal
que queda integrado en la cobertura del art. 18.4 CE -EDL 1978/3879-, ya que el derecho fundamental amplia la
garantia constitucional a todos aquellos datos que identifiquen o permitan la identificacién de la persona y que puedan
servir para la confeccién de su perfil (ideoldgico, racial, sexual, econdémico o de cualquier otra indole) o para cualquier
otra utilidad que, en determinadas circunstancias, constituya una amenaza para el individuo (STC 292/2000, de 30 de
noviembre, FJ 6), lo cual... incluye también aquellos que facilitan la identidad de una persona fisica por medios que, a
través de imagenes, permitan su representacion fisica e identificacién visual u ofrezcan una informacién gréfica o
fotografica sobre su identidad".

b) "Estamos... dentro del ntcleo esencial del derecho fundamental del art. 18.4 CE, que se actualiza aiin de modo més
notorio cuando... nos adentramos en un ambito -el de la video-vigilancia- que ofrece multiples medios de tratamiento
de los datos", que "Debe asegurarse, asi, que las acciones dirigidas a la seguridad y vigilancia no contravengan aquel
derecho fundamental, que tiene pleno protagonismo, por todo lo expuesto, en estos terrenos de la captacién 'y
grabacion de imagenes personales que permitan la identificacion del sujeto" y, concretamente, que "En relacién con el
contrato de trabajo este protagonismo cobra, si cabe, mayor relevancia habida cuenta la coincidencia existente entre el
locus de trabajo, que es donde pueden movilizarse por los trabajadores las garantias fundamentales, y los espacios
fisicos sujetos a control mediante sistemas tecnologicos".

¢) Diferencia y coordina los derechos fundamentales contemplados en el art. 18.1y 4 CE -EDL 1978/3879-; recordando,
respecto al primero, que es inequivoca la STC 196/2004, de 15 de noviembre, segtin la cual "se vulnera el derecho a la
intimidad personal cuando la actuaciéon sobre su &mbito propio y reservado no sea acorde con la ley y no sea
consentida, o cuando, aun autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgo6 el consentimiento,
quebrando la conexion entre la informacién personal que se recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida”; y
distinguiéndolos, conforme a la STC 292/2000 de 30 de noviembre, en el sentido de que "(1)a funcién del derecho
fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel
4mbito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de
terceros en contra de su voluntad (por todas STC 144/1999, de 22 de julio...). En cambio, el derecho fundamental a la
proteccion de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y



destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado... Pero ese poder
de disposicion sobre los propios datos personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que se poseen
por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin".

d) Se proclama, conforme a la jurisprudencia del Tribunal, "como elemento caracterizador de la definici6én
constitucional del art. 18.4 CE -EDL 1978/3879-, de su ntcleo esencial, el derecho del afectado a ser informado de
quién posee los datos personales y con qué fin", asi como que "Ese derecho de informacion opera también cuando
existe habilitacion legal para recabar los datos sin necesidad de consentimiento, pues es patente que una cosa es la
necesidad o no de autorizacion del afectado y otra, diferente, el deber de informarle sobre su poseedor y el propdsito
del tratamiento. Es verdad que esa exigencia informativa no puede tenerse por absoluta, dado que cabe concebir
limitaciones por razones constitucionalmente admisibles y legalmente previstas, pero no debe olvidarse que la
Constitucién ha querido que la ley, y s6lo la ley, pueda fijar los limites a un derecho fundamental, exigiendo ademas que
el recorte que experimenten sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en
todo caso, respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero...; 18/1999, de 22 de febrero..., y en relacion con el derecho a la protecciéon de datos personales, STC
292/2000...)".

e) Destaca que tal doctrina es plenamente aplicable en el ambito de las relaciones laborales, sefialando que "no hay una
habilitacion legal expresa para esa omisién del derecho a la informacién sobre el tratamiento de datos personales en el
ambito de las relaciones laborales, y que tampoco podria situarse su fundamento en el interés empresarial de controlar
la actividad laboral a través de sistemas sorpresivos o no informados de tratamiento de datos que aseguren la maxima
eficacia en el proposito de vigilancia. Esa 16gica fundada en la utilidad o conveniencia empresarial haria quebrar la
efectividad del derecho fundamental, en su nicleo esencial. En efecto, se confundiria la legitimidad del fin (en este caso,
la verificacion del cumplimiento de las obligaciones laborales a través del tratamiento de datos, art. 20.3 LET -EDL
1995/13475- en relacion con el art. 6.2 LOPD -EDL 1999/63731-) con la constitucionalidad del acto (que exige ofrecer
previamente la informacioén necesaria, art. 5 LOPD), cuando lo cierto es que cabe proclamar la legitimidad de aquel
proposito (incluso sin consentimiento del trabajador, art. 6.2 LOPD) pero, del mismo modo, declarar que lesiona el art.
18.4 CE -EDL 1978/3879-, la utilizacion para llevarlo a cabo de medios encubiertos que niegan al trabajador la
informacién exigible "; que es jurisprudencia reiterada que " las facultades empresariales se encuentran limitadas por
los derechos fundamentales (entre otras muchas, SSTC 98/2000, de 10 de abril,... 0 308/2000, de 18 de diciembre...) "y
que " no hay en el ambito laboral... una razén que tolere la limitacién del derecho de informacion que integra la
cobertura ordinaria del derecho fundamental del art. 18.4 CE. Por tanto, no sera suficiente que el tratamiento de datos
resulte en principio licito, por estar amparado por la Ley ( arts. 6.2 LOPDy 20 LET), o que pueda resultar
eventualmente, en el caso concreto de que se trate, proporcionado al fin perseguido; el control empresarial por esa via,
antes bien, aunque podréa producirse, debera asegurar también la debida informacion previa ".

(...)

2.- Como se deduce de lo anteriormente expuesto, y se refleja razonadamente en la sentencia recurrida, por la empresa
no se dio informacién previa a la trabajadora de la posibilidad de tal tipo de grabacién ni de la finalidad de dichas
camaras instaladas permanentemente, ni, lo que resultaria mas trascendente, tampoco se informd, con caracter previo
ni posterior a la instalacion, a la representacién de los trabajadores de las caracteristicas y el alcance del tratamiento de
datos que iba a realizarse, esto es, en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con
qué propdsitos, ni explicitando muy particularmente que podian utilizarse para la imposiciéon de sanciones
disciplinarias por incumplimientos del contrato de trabajo; por el contrario, al requerir tales representantes de los
trabajadores a la empresa, una vez instaladas, se les indic6é que su finalidad era evitar robos por terceros y no se trataba
de un sistema para el control de la actividad laboral, que unas funcionarian y otras no y sin precisar tampoco el
almacenamiento o destino de tales grabaciones, y que, a pesar de ello, " lo cierto es que en este concreto caso se us6 con
la indicada y distinta finalidad de controlar la actividad de la demandante y luego para sancionar a la misma con el
despido "y sin que se acredite que la informaciéon de un cliente fue la que produjo la sospecha sobre la conducta de la
trabajadora yla subsiguiente actuacién empresarial.

3.- Destacando, por otra parte, la sentencia de suplicacion, lo que compartimos, que la ilegalidad de la conducta
empresarial no desaparece por el hecho de que la existencia de las cAmaras fuera apreciable a simple vista, puesto que
conforme a la citada STC 29/2013 " No contrarresta esa conclusion que existieran distintivos anunciando la instalaci6én
de camaras y captacion de imagenes en el recinto universitario, ni que se hubiera notificado la creacién del fichero a la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos; era necesaria ademas la informacion previa y expresa, precisa, clara e
inequivoca a los trabajadores de la finalidad de control de la actividad laboral a la que esa captacidon podia ser dirigida.
Una informacién que debia concretar las caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que iba a realizarse, esto
es, en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con qué propdsitos, explicitando muy
particularmente que podian utilizarse para la imposicién de sanciones disciplinarias por incumplimientos del contrato
de trabajo..."
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STJUE Sala 42, 10/07/2014, asuntos acumulados C-358/13 y C-181/14. EDJ 2014 /108282

Exclusién de sustancias con cannabinoides sintéticos del concepto de
medicamento

EDJ 2014/108282

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion del
concepto de medicamento contemplado en el art. 1, punto 2, b), Directiva 2001/83/CE,
por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamento para uso humano. Se
plantea en el marco de sendos procesos penales contra dos vendedores de mezclas de
plantas aromaéticas que, entre otras sustancias, contienen cannabinoides sintéticos, los
cuales no estaban incluidos en la ley alemana sobre estupefacientes. Quedan excluidas del
citado articulo, las sustancias cuyos efectos se limitan a una mera modificacion de las
funciones fisiologicas, sin ser aptas para producir efectos beneficiosos, mediatos o
inmediatos, sobre la salud humana y que se consumen tinicamente con el fin de generar un
estado de embriaguez, resultando nocivas para la salud (FJ 26-50).

"1. Las peticiones de decision prejudicial tienen por objeto la interpretacion del concepto de "medicamento” en el
sentido del articulo 1, punto 2, letra b), de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de
noviembre de 2001, por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamentos para uso humano (DO L 311, p.
67), en su versiéon modificada por la Directiva 2004 /27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004 (DO L 136, p. 34) (en lo sucesivo, "Directiva 2001/83") -EDL 2001/45651-.

2. Dichas peticiones se han presentado en el marco de sendos procesos penales incoados respectivamente contra el Sr.
D.yel Sr. G., a quienes se imputa la venta de mezclas de plantas aromaticas que, entre otras sustancias, contienen
cannabinoides sintéticos, los cuales no estaban incluidos en la Ley alemana sobre los estupefacientes
(Betaubungsmittelgesetz; en lo sucesivo, "BtMG") cuando se produjeron los hechos de los procesos principales.

(.

26. Mediante la cuestion planteada, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el concepto de
medicamento que figura en el articulo 1, punto 2, letra b), de la Directiva 2001/83 -EDL 2001/45651- debe interpretarse
en el sentido de que quedan excluidas las sustancias, como las controvertidas en los procesos principales, cuyos efectos
se limitan a una mera modificacion de las funciones fisiol6gicas, sin implicar una mejora de éstas, y que se consumen
unicamente con el fin de generar un estado de embriaguez, resultando nocivas para la salud humana.

27. El articulo 1, punto 2, de la Directiva 2001/83 contiene dos definiciones del concepto de medicamento. En primer
lugar, el articulo 1, punto 2, letra a), de dicha Directiva establece que se entiende por medicamento "toda sustancia o
combinacion de sustancias que se presente como poseedora de propiedades para el tratamiento o prevencion de
enfermedades en seres humanos". En segundo lugar, a tenor del articulo 1, punto 2, letra b), de la misma Directiva, se
entiende por medicamento "toda sustancia o combinacién de sustancias que pueda usarse en, o administrarse a seres
humanos con el fin de restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas ejerciendo una accién farmacolégica,
inmunolégica o metabdlica, o de establecer un diagndstico médico".

28. Segln reiterada jurisprudencia, un producto se considera medicamento si esta incluido en una de las dos
definiciones (sentencia HLH Warenvertrieb y Orthica, C-211/03, C-299/03 y C-316/03 a C-318/03, EU:C:2005: 370,
apartado 49).

(.

30. La cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente se refiere concretamente a la definiciéon recogida en el
articulo 1, punto 2, letra b), de la Directiva 2001/83 -EDL 2001/45651- y, en particular, a la expresion "modificar las
funciones fisioldgicas", utilizada en dicha disposicion.

31. A este respecto, es preciso observar que, segtin su sentido habitual en el lenguaje corriente, el término "modificar"
implica una indiferencia en cuanto al caracter beneficioso o nocivo de los efectos producidos.

(.

37.Con el fin de garantizar, conforme a lo sehalado en el apartado 29 de la presente sentencia, la coherencia en la
interpretacion conjunta que procede efectuar respecto de ambas definiciones de medicamento que figuran en el



articulo 1, punto 2, de la Directiva 2001/83 y de evitar una interpretacién contradictoria de sus distintos elementos, el
término "modificar", ubicado a continuacioén de los términos "restaurar” y "corregir" dentro del mismo segmento de la
frase, no puede desvirtuar las consideraciones teleoldgicas indicadas en el apartado anterior de la presente sentencia.
Por consiguiente, el término "modificar" debe interpretarse en el sentido de que comprende las sustancias aptas para
producir un efecto beneficioso en el funcionamiento del organismo humano y, consiguientemente, en la salud humana.

38. De las consideraciones anteriores se desprende que el concepto de "medicamento”, que figura en el articulo 1,
punto 2, letrab), de la Directiva 2001/83 -EDL 2001/45651-, debe interpretarse en el sentido de que quedan excluidas
las sustancias cuyos efectos se limitan a una mera modificacién de las funciones fisiol6gicas, sin ser aptas para producir
efectos beneficiosos, mediatos o inmediatos, sobre la salud humana.

(..)

42.Por otro lado, ha de recordarse que, segtn reiterada jurisprudencia, para determinar si un producto responde a la
definicién de "medicamento” en el sentido de la Directiva 2001/83, las autoridades nacionales, bajo el control de los
tribunales, deben decidir caso por caso teniendo en cuenta todas las caracteristicas del producto, entre ellas, su
composicion, sus propiedades farmacologicas, inmunoldégicas o metabdlicas -en la medida en que puedan determinarse
en el estado actual de los conocimientos cientificos-, su modo de empleo, la amplitud de su difusion, el conocimiento
que de él tengan los consumidores y los riesgos que pueda ocasionar su uso (sentencias Upjohn, EU:C:1991:147,
apartado 23,y BIOS Naturprodukte, C-27/08, EU:C:2009:278, apartado 18).

43. Pues bien, es preciso observar que en el articulo 4, apartado 4, de dicha Directiva el legislador no designa como
medicamentos productos concretos, sino toda una categoria de productos con caracter general.

44.Tal designacién del legislador no puede confundirse con la calificacién de un producto concreto efectuada caso por
caso por las autoridades nacionales en virtud del articulo 1, punto 2, de la Directiva 2001/83 y de conformidad con los
requisitos senalados en el apartado 42 de la presente sentencia.

45.Ala vista de lo anterior, a efectos de determinar el contenido de los elementos inherentes a las definiciones
generales del concepto de "medicamento” formuladas en el articulo 1, punto 2, de la Directiva 2001/83 -EDL
2001/45651-y, concretamente, del término "modificar", no esta justificado tener en cuenta ciertas caracteristicas
pertenecientes a una categoria de productos que tiene un estatuto particular a efectos de dicha Directiva, como la
contemplada en el articulo 4, apartado 4, de ésta.

46. Por otro lado, de la segunda parte de la cuestidon planteada se desprende que las sustancias controvertidas en los
procesos principales no se consumen con fines terapéuticos, sino sélo de esparcimiento, resultando nocivas para la
salud humana.

47.Ala vista del objetivo sefialado en el apartado 33 de la presente sentencia, de la exigencia de una interpretaciéon
coherente del concepto de medicamento, a la que se refiere el apartado 29 de la presente sentencia, y de la necesaria
ponderacion entre la eventual nocividad del producto examinado y su efecto terapéutico, indicada en el séptimo
considerando de la Directiva 2001/83, tales sustancias no pueden calificarse como "medicamentos".

48. Finalmente, el hecho de que, tal y como se desprende de la resolucién de remisién, una conclusiéon como la
alcanzada por el Tribunal de Justicia en el apartado anterior de la presente sentencia dé lugar a que no sea posible
reprimir penalmente la comercializacién de las sustancias controvertidas en los procesos principales no puede
desvirtuar tal conclusion.

49. A este respecto, basta con sefialar que el objetivo de penalizar la comercializacidon de sustancias nocivas, como las
controvertidas en los procesos principales, no puede influir ni en la definicién del concepto de "medicamento”
formulada en la Directiva 2001/83 ni en la eventual calificacion de tales sustancias como medicamentos sobre la base
de dicha definicion.

50. Habida cuenta del conjunto de consideraciones que anteceden, procede responder a la cuestion planteada que el
articulo 1, punto 2, letra b), de la Directiva 2001/83 -EDL 2001/45651- debe interpretarse en el sentido de que quedan
excluidas las sustancias, como las controvertidas en los procesos principales, cuyos efectos se limitan a una mera
modificacién de las funciones fisiologicas, sin ser aptas para producir efectos beneficiosos, mediatos o inmediatos,
sobre la salud humana, y que se consumen Gnicamente con el fin de generar un estado de embriaguez, resultando
nocivas para la salud humana..."
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Siempre que su gestion resulte decisiva

Derecho del agente a la retribucion pactada por mediar en la venta de
un piso
EDJ 2014/99465

El TS estima el recurso de casaciéon del agente de la propiedad inmobiliaria y declara que
tiene derecho a la retribuciéon pactada por la mediacion en la venta del piso de la actora.
Fija como doctrina jurisprudencial que el mediador encargado de la venta de una vivienda
tiene derecho a la retribucion integra de la comisioén pactada cuando su gestion resulte
decisiva o determinante para el “buen fin” o “éxito” del encargo realizado, con
independencia de que la venta se lleve a cabo por el oferente sin su conocimiento y del
precio final que resulte de la misma (FJ 2).

"PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como cuestiéon de fondo, el derecho del mediador a la retribucién pactada por
la mediacién en la venta de un piso que, concertada entre las partes puestas en contacto por el agente de la propiedad
inmobiliaria, no obstante, se llevo a cabo al margen de éste y por un precio inferior al referido en el encargo realizado;
planteandose si la retribuciéon del mediador queda excluida o, en su caso, es susceptible de una rebaja proporcional a la
reduccion del precio final de la compraventa celebrada.

2. En sintesis, por la parte actora, "GONZALEZ ESTADELLA, SCP", se ejercit6 demanda contra D2 Almudena, en
reclamacién de 15.000 euros, importe de la comisién pactada por la mediacién en la venta del piso propiedad de la
demandada encargada profesionalmente a la actora. Sustenta la parte actora su demanda en el hecho de que la
demandada le encargd el 12 de mayo de 2009 la venta de un piso, fijaAndose como precio de la venta la cantidad de
225.000 euros y como premio por la intervenciéon la de 15.000 euros. Fruto de las gestiones de la actora fue que el 14
de mayo de 2009 visit6 la vivienda D? Noelia, la cual se interes6 por la misma solicitando una rebaja, que se concretd
por parte de la vendedora en 3.000 euros. Comunicada esta circunstancia a la compradora, manifest6 que ya diria algo,
indicdndole finalmente que no le interesaba el piso. El dia 7 de agosto de 2009 la Sra. Almudena y la Sra. Noelia
suscribieron escritura puablica de compraventa sobre la expresada vivienda, burlando la actuacion profesional de la
actora. La parte demandada se opuso a la pretensién actora argumentando que el agente no consiguié vender el piso
por el precio fijado de suerte que, aunque la venta tuvo lugar entre las mismas partes puestas en contacto por la actora,
tal circunstancia no supone cumplimiento del encargo recibido puesto que la misma se celebré por el precio de 190.000
euros.

(.

4.La aplicacion de la doctrina expuesta al caso enjuiciado, conduce al reconocimiento del derecho de retribucion
pactado en favor del mediador. En efecto, en primer término, y con relacion al cumplimiento del encargo, debe
sefalarse que, con independencia de la exclusividad o no del mismo, el resultado que lo definia obligatoriamente, esto
es, la venta del piso como "éxito o buen fin de la mediacion", fue logrado gracias a la gestion determinante llevada a
cabo por el mediador que no s6lo contact6 con el futuro adquirente, sino que ensefd varias veces el inmueble
configurando el marco negocial que posibilit6 la finalidad transmisiva querida por el oferente que, sin lugar a dudas, se
aprovecho de su actividad mediadora para celebrar dicha venta. En segundo término, y en relacion a la determinaciéon
de la retribucion, debe sefialarse el imperio de la autonomia negocial y, en consecuencia, de lo acordado pro las partes,
que no sujetaron la retribucién de la mediacion a la variabilidad de un porcentaje del precio de venta del inmueble, sino
a un precio fijo ya determinado. Sin que, por lo demaés, dicho precio resultase claramente desproporcionado conforme
a los usos y costumbres negociales del sector (un 6,7% frente al 5% habitualmente aplicado en defecto de pacto).

Por todo ello, se fija como doctrina jurisprudencial de esta Sala que el mediador encargado de la venta de una vivienda
tiene derecho a la retribucion integra de la comisiéon pactada cuando su gestion resulta decisiva o determinante para el
"buen fin" o "éxito" del encargo realizado, con independencia de que la venta se lleve a cabo sin su conocimiento y del
precio final que resulte de la misma..."
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STS 223, 28/05/2014, Rec. 1382/2013 Ponente: Conde-Pumpido Tourén, D. Candido EDJ 2014/106313

Doctrina de la apariencia

Responsabilidad civil subsidiaria de empresa por delito de su
empleada

EDJ 2014/106313

El TS estima el recurso de casacién interpuesto por la acusacion particular que pretende
se declare la responsabilidad civil subsidiaria de Mercasantander, argumentando que la
acusada, como empleada de esta empresa, no fue suficientemente controlada. Senala la
doctrina del TS que para delimitar los supuestos en los que el empleado o subordinado
vincula la responsabilidad civil subsidiaria de su principal puede atenderse a la doctrina
de la apariencia. Segun la cual el principal ha de responder si el conjunto de funciones
encomendadas al autor del delito le confieren una apariencia externa de legitimidad en su
relacion con los terceros. Asi fue en el caso de autos, el banco, confiando en la condicion
de empleada, concedio el crédito a la condenada, algo que nunca habria hecho si esta
hubiera actuado a titulo personal (FJ 6-9). Emite voto particular el Excmo. Sr. Don Julian
Sanchez Melgar.

"...RECURSO DEL BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA.

SEXTO.- El primer motivo alega infraccion de ley, art. 849-1° Ley de Enjuiciamiento Criminal -EDL 1882/1-, por falta
de aplicacion del art. 120.4 del Cédigo Penal —EDL 1995/16398-.

Se pretende en él que se declare la responsabilidad civil subsidiaria de Mercasantander.

En su desarrollo, se argumenta esencialmente que la acusada, como empleada de la empresa Mercasantander, no fue
suficientemente controlada.

En los hechos probados se declara, que D? Agueda, mayor de edad y sin antecedentes penales, ha venido prestando
servicios laborales retribuidos para Mercados Centrales de Abastecimientos de Santander S.A. con domicilio social en
Santander, Barrio San Martin de Pefacastillo desde el afio 1991 siendo su categoria laboral la de Jefe de Administracion.
Sin embargo y pese a ser ésta su categoria, y manteniendo las labores que le eran propias, entre los afos 1995y 2003
asumi6 ademas las funciones de Gerente, en tanto su titular Luis Antonio se encontraba en situacién de excedencia.

Para el desarrollo de esta actividad laboral contaba con una delegacién de facultades otorgada mediante Acuerdo del
Consejo de Administraciéon con una limitaciéon econémica para efectuar pagos hasta un maximo de 60.000 euros.
Asimismo y en tal condiciéon era poseedora de la tarjeta VISA de la empresa nim.001 cuyos pagos se hacian con cargo a
la cuenta de Mercasantander S.A. que esta Entidad tenia abierta en el Banco Santander Central Hispano nim.oo2.

A partir del afio 2002 y con una evidente desviacién y abuso de la confianza que la empresa habia depositado en ella,
comienza a jugar, con desconocimiento de los Organos Rectores de la citada Sociedad, diversas cantidades de dinero de
las cuentas de la Sociedad en casinos "on line", sirviéndose en este primer momento de la referenciada tarjeta Visa.

Constan igualmente las peticiones de crédito a la entidad recurrente, mediante la aportacion de certificaciones falsas,
que originan la posicion del BBVA como entidad perjudicada. Hasta tal punto que, como quiera que D? Agueda habia
dispuesto de la cuenta de crédito la suma de 301.450,31 euros, excediéndose por tanto de 1.450 euros del limite de
crédito concedido; la Entidad B.B.V.A. al advertir este descubierto se puso en contacto en fecha 3 de agosto de 2007 con
la Sociedad Mercasantander, coincidiendo este hecho con la circunstancia de encontrarse la acusada disfrutando de sus
vacaciones, lo que permiti6 que el Gerente de Mercasantander conociera la existencia de la cuenta de crédito que hasta
ese momento ignoraba inicidndose la correspondiente investigacion que permiti6 el descubrimiento de la actividad que
hasta ese momento habia sido llevada a cabo por Agueda.

Ademaés de procederse en fecha 13 de agosto al despido de D2 Agueda como trabajadora de Mercasantander, los hechos
fueron puestos formalmente en conocimiento de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria que en fecha
6 de septiembre formul6 la querella de la que se deriv) la incoacion de la presente causa.

Desde el afio 1999 hasta el afio 2006, la Empresa Auditora Audiberia llev6 a cabo con una periodicidad anual informe de
auditoria de las cuentas anuales asi como de gestion de la Entidad Mercasantander, concluyendo en todos los informes
de cada uno de los ejercicios que la contabilidad se ajustaba a los parametros legales, no habiendo observado ninguna



de las irregularidades posteriormente detectadas.
La documentacién contable sobre la que trabajaban sus informes les era proporcionada por D2 Agueda.

SEPTIMO.- Considera la parte recurrente que la sentencia impugnada ha incurrido en infraccion de ley al no apreciar
responsabilidad civil subsidiaria en la entidad Mercados Centrales de Abastecimientos de Santander SA al vulnerar el
art. 120 4° CP —EDL 1995/16398- que establece que son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean
criminalmente: 4.° Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los
delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus
obligaciones o servicios.

Estima la parte recurrente que la concurrencia de este precepto es manifiesta pues, en cuanto a la relaciéon de
dependencia es indiscutible, ya que la condenada estaba vinculada a la entidad cuya responsabilidad civil subsidiaria se
interesa por un contrato de trabajo desde 1991, vigente durante toda la realizacién de la actividad delictiva objeto de
enjuiciamiento, actuando como apoderada de Merca Santander con un poder vigente en la fecha en que suscribi6 el
crédito de 300.000 euros con la entidad recurrente, solicitado supuestamente en nombre y representaciéon de
Mercasantander.

Y por lo que se refiere al segundo requisito exigido por el precepto infringido, art 120 4° CP —EDL 1995/16398-, que el
delito que genere la responsabilidad se halle inscrito dentro del ejercicio, normal o anormal, de las funciones
desarrolladas por el infractor, perteneciendo al &mbito de sus obligaciones o servicios estima la parte recurrente que
también resulta manifiesto pues en su condicién de Jefa de Administracién, y temporalmente de Gerente, realizaba
gestiones bancarias y disponia de un poder de representacién que la habilitaba para representar a la entidad en dichas
gestiones, incluida la solicitud de créditos.

Considera la parte recurrente que la culpa in vigilando de la empresa es manifiesta pues tanto el Director General
como el Gerente habian hecho dejacion en la practica de sus funciones, delegando todas y cada una de ellas en D2
Agueda, quien de este modo podia hacer y deshacer a su libre albedrio cualquier gestion con las entidades bancarias y
llevar con toda libertad la contabilidad de la empresa. Hasta el punto de que la condenada defraudé, sin que
aparentemente nadie lo notara, una cantidad equivalente a los beneficios de ocho afios (cerca de un millén doscientos
mil euros en total).

Se refiere la parte recurrente a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, que sefiala que la responsabilidad civil
subsidiaria de la empresa no exige que su dependiente actie en el ejercicio normal de sus funciones, pues en tal caso
nunca se produciria esta responsabilidad civil subsidiaria dado que dicho ejercicio normal no incluye la comisién de
acciones delictivas, y concluye sefialando que la entidad BBVA en ningin caso habria concedido un crédito de 300.000
euros a la acusada en su propio nombre, y solo lo concedié porque actuaba como apoderada de una entidad solvente
como Mercasantander, en cuya representacion realizaba frecuentes gestiones bancarias, y de la que disponia de un
poder notarial vigente.

OCTAVO.- La doctrina de esta Sala, recogida por ejemplo, entre las sentencias més recientes, en la STS 343/2014, de
30 de abril, nos dice que las dos notas que vertebran la responsabilidad civil subsidiaria del art 120 4° son las
siguientes:

a) Que exista una relaciéon de dependencia entre el autor del delito y el principal sea persona fisica o juridica para quien
trabaja, y

b) Que el autor actiie dentro de las funciones de su cargo, aunque extralimitandose de ellas.

Que debe existir una extralimitacién en el ejercicio de las funciones encomendadas es obvio, pero ello no excluye de
responsabilidad subsidiaria, pues el ejercicio normal de las obligaciones o servicios encomendados a los dependientes
de una empresa no incluye ordinariamente la realizacion de acciones delictivas, por lo que, como sefiala entre otras
muchas la STS 1557/2002, "extralimitaciones siempre hay cuando se cometen acciones penales".

Lo relevante es que la persona elegida para desempenar una determinada funcién (en este caso la contabilidad y las
relaciones con las entidades bancarias) actie delictivamente precisamente en el ejercicio de dichas funciones (culpa in
eligendo), y las desarrolle con infraccién de las normas penales sin que los sistemas ordinarios de control interno de la
empresa los detecte (culpa in vigilando).

NOVENO.- En el caso actual dicha responsabilidad es evidente. La acusada era jefe de administracion de
Mercasantander, temporalmente ejercié como gerente, y disponia de poderes que le permitian realizar gestiones
bancarias, representado a la entidad, por lo que concurren los dos requisitos exigidos legalmente para el nacimiento de
la responsabilidad civil subsidiaria, dependencia laboral y comision del delito en el &mbito de las funciones
encomendadas.

Es cierto que se extralimité notoriamente en el ejercicio de dichas funciones, suscribiendo un crédito con el BBVA para
el que no contaba con una autorizacion especifica, autorizacion que falsific6. Y también lo es que el crédito estaba en
realidad destinado a ocultar los gravisimos desfases contables precedentes derivados de su aficién al juego, asi como a
proveerla de fondos para continuar con dicha aficion.



Pero lo cierto es que durante muchos afios la acusada ostent6 ante los Bancos la representacion de la entidad
Mercasantander, realizando toda clase de gestiones y disponiendo del poder correspondiente, actuaciones que se
encontraban dentro de sus funciones, por lo que la Entidad Bancaria concedi6 el crédito en funcién de la confianza que
le inspiraba la acusada, no a titulo personal, sino precisamente como empleada de Mercasantander. Y en dicho crédito,
la acusada actu6 como apoderada de la entidad Mercasantander, ostentando poderes vigentes.

Para delimitar los supuestos en los que el empleado o subordinado vincula la responsabilidad civil subsidiaria de su
principal puede atenderse a la doctrina de la apariencia (STS de 6 de marzo de 1975 o 18 de diciembre de 1981,y entre
las més recientes STS 348/14, de 1 de abril): el principal ha de responder si el conjunto de funciones encomendadas al
autor del delito le confieren una apariencia externa de legitimidad en su relacién con los terceros, en el sentido de
permitirles confiar en que el autor del delito est4 actuando en su condicion de empleado o dependiente del principal,
aunque en relacion a la actividad concreta delictiva el beneficio patrimonial buscado redundase exclusivamente en el
responsable penal y no en el principal.

Y esto es precisamente lo que ocurri en el caso enjuiciado, pues las funciones desempefiadas por la condenada como
Jefa de Administracién y temporalmente Gerente de Mercasantander, y su condicion de apoderada, creaban una
apariencia externa de legitimidad en su relacion con los terceros, en el sentido de permitirles confiar en que la
condenada, al suscribir el crédito, estaba actuando en su condicion de empleada o dependiente de MercaSantander, por
lo que el BBVA concedi6, en dicha confianza, un crédito a MercaSantander que nunca habrian concedido a la acusada a
titulo personal.

Procede, en consecuencia, la estimacion del motivo, pues concurren los dos elementos de los que se deduce la
responsabilidad civil subsidiaria de la empresa, que exista una relacién de dependencia entre el autor del delito y el
principal sea persona fisica o juridica para quien trabaja, y que el autor actiie dentro de las funciones de su cargo,
aunque extralimitandose de ellas.

Estimado este motivo, y con él la totalidad del recurso interpuesto por esta parte recurrente, no se hace necesario
analizar el resto de los motivos propuestos..."
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
STS 32, 30/05/2014, Rec. 2/2007. Ponente: Teso Gamella, D2. Maria del Pilar EDJ 2014/89909

Al infringir el principio de reserva de ley

Nulidad del RD 1301/2006 sobre donacién de células y tejidos
humanos

EDJ 2014/89909

El TS declara nulo el RD 1301/2006 sobre calidad y seguridad en la donacion de células y
tejidos humanos. Infringe el principio de reserva de ley porque, al regular aspectos
esenciales relativos a la proteccion de la salud, incurre en insuficiencia de rango (FJ 7). La
reserva de ley no puede ser obviada porque la norma reglamentaria impugnada sea
trasposicion de la Directiva 2004 /23/CE, pues corresponde al legislador interno permitir
la intervencion privada en este tipo de donaciones, asi como introducir en su territorio
medidas de proteccién mas estrictas, aunque las caracteristicas esenciales del modelo
estén ya en la Directiva citada (FJ 11)

"PRIMERO.- El presente recurso contencioso administrativo se interpone contra el Real Decreto 1301/2006, de 10 de
noviembre —EDL 2006/281371-, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la
obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento yla distribucién de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en humanos.

En concreto, se postula, como pretension principal, la nulidad integra del real decreto recurrido. Si bien,
subsidiariamente, se reclama la nulidad tinicamente de los articulos 3, 4 parrafo dltimo, 7 apartado 2, 15,23,37y
anexos Iy II.

(.

SEGUNDO.-.-Tras exponer la importancia que las células madre de la sangre del cordén umbilical tienen desde el
punto de vista terapéutico, constatar la reciente apariciéon en Europa de los bancos privados de sangre de cordon
umbilical, e instar el planteamiento de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el escrito
de demanda aduce una serie de motivos de impugnacién que podemos dividir, siguiendo el criterio de los efectos que
comportaria su estimacion, en dos bloques. El primero se refiere a aquellas infracciones cuya estimacion daria lugar a
la nulidad plena del real decreto impugnado en su totalidad. El segundo, por el contrario, comportaria la nulidad de
alguna de sus normas.

El primer bloque sefala que se ha realizado un incorrecto desarrollo del articulo 152 del Tratado de la Unién Europea,
porque se ha incluido indebidamente en el ambito de aplicacion del real decreto a las " células progenitoras
hematopoyéticas de sangre periférica " como hace, por otra parte, el considerando 7 de la Directiva que traspone (1). Y
porque se ha realizado la transposicién de la Directiva mediante una norma reglamentaria cuando hay reserva de ley
organica o de ley ordinaria (2).

El segundo bloque, aunque de modo recurrente sigue razonando sobre la reserva de ley, especificamente cuestiona la
legalidad del articulo 23

(...)

la Administracién General del Estado sostiene que los trasplantes de sangre del cordén umbilical para uso autélogo
son muy escasos (0,0002%) en relacion con los trasplantes alogénicos. Se afiade que no estamos ante una materia con
reserva de ley, de modo que el rango reglamentario es conforme a Derecho. También se indica que se ha optado por un
sistema que permite el uso aut6logo de los bancos privados pero sujeto a determinadas condiciones, entre las que se
encuentra la referencia a los " gastos derivados de su actividad"

(.

TERCERO.-.-Atendidos los términos en los que se plantea el debate procesal, debemos abordar, antes de cualquier otra
consideracion, la falta de legitimacion activa de la recurrente

(.

porque su constitucion, para el desarrollo de la actividad privada que realiza, se ha hecho posible gracias al real decreto
recurrido. De modo que la nulidad de dicha disposicién llevaria a la desaparicién como persona juridica de la



recurrente.

(..)

no puede prosperar...,,lo que pretende es que las normas declaradas nulas, sean las que sean, se sustituyan por otras
afines a los postulados que defiende.

(..)

Pues bien, la legitimacion activa del articulo 19.1 de la LJCA —EDL 1998/44323-, como cualidad que habilita a las
personas fisicas o juridicas para actuar como parte demandante en un proceso concreto, se vincula, por lo que hace al
caso, a la relacion que media entre aquella y el objeto de la pretension que se deduce en el proceso. Concretamente, se
condiciona la concurrencia de un interés legitimo. Y ese interés radica, como antes adelantamos, en la posibilidad de
alterar, mediante el presente recurso contencioso administrativo, el sistema que adopta el real decreto impugnado
para el almacenamiento y uso de la sangre del cordon umbilical. Dicho de otro modo, la recurrente resultaria
claramente beneficiada si esta Sala declarara, al estimar la pretension subsidiaria, por ejemplo, que el almacenamiento
de la sangre del cordon umbilical se produjera tnicamente para uso autélogo (para el propio donante) y no para
trasplantes alogénicos (para diferente persona distinta del donante), que es la principal discrepancia sustantiva que
manifiesta.

(.

CUARTO.- Despejado el anterior obstaculo procesal y entrando en los motivos de impugnacion, ...l alegato esgrimido
sobre la incorrecta transposiciéon a nuestro derecho interno de la Directiva 2004 /23/CE, del Parlamento europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004.

(.

su incorporacion al derecho interno debié hacerse mediante una norma rango de ley, por ser desarrollo del derecho a
la vida y del derecho a la proteccion de la salud, y no mediante la norma reglamentaria impugnada.

(.

Ciertamente, el rango normativo de la norma que transpone una Directiva comunitaria es una cuestiéon que ha de
resolverse aplicando el sistema juridico-constitucional interno.

(.

QUINTO.-.-Nos corresponde, por tanto, decidir ahora, a tenor de nuestro marco normativo, si en la materia a que se
refiere la disposicién reglamentaria recurrida, hay una reserva de ley organica o de ley ordinaria.

La norma que se impugna no es desarrollo del invocado derecho a la vida (articulo 15 de la CE —EDL 1978/3879-), por
lo que ninguna reserva de ley orgéanica hay al respecto, ex articulo 81.1 de la CE. -EDL 1978/3879-

(.

Atenor de la doctrina constitucional sintéticamente expuesta, con mayor razon la regulacion de la sangre del cordéon
umbilical, células y tejidos, no puede ser considerada como desarrollo del derecho a la vida a los efectos de la reserva
de ley orgéanica.

(.

SEXTO.-.-Descartada la reserva de ley organica, nos corresponde seguidamente abordar la reserva de ley ordinaria,
invocada igualmente en el escrito de demanda.

Pues bien, adelantando la conclusién alcanzada, debemos indicar que efectivamente concurre una reserva de ley formal,
por lo que resulta insuficiente

(...)

SEPTIMO.-El derecho a la proteccién de la salud, que reconoce el articulo 43.1 de la CE —EDL 1978/3879-, obliga a los
poderes publicos a organizar y tutelar la salud ptblica a través de medidas preventivas y de prestaciones y servicios
sanitarios, haciendo reserva de ley respecto de " los derechos y deberes de todos " (articulo 43.2 de la CE —EDL
1978/3879-).

La disposicion general que se recurre regula aspectos esenciales relativos a la proteccién de la salud. Asi se declara en
la propia disposiciéon impugnada y en la Directiva 2004 /23/CE que se traspone.

(.

Se trata, en definitiva, de regular el sistema y control de los procesos que tienen lugar desde la obtencién de las células
y tejidos hasta su implantacion en el receptor, con el objetivo de asegurar la calidad y seguridad de las células y tejidos
utilizados, evitando la trasmisién de enfermedades y facilitando su 6ptima utilizacién terapéutica.



(..)

Quiere esto decir que la regulacion del citado Real Decreto 411/1996 —EDL 1996/14443-, que deroga el Real Decreto
recurrido, contenia una escueta regulaciéon que, por lo que hace al caso, no abordaba los variados aspectos, entre ellos
el almacenamiento por entidades privadas de la sangre del cord6n umbilical a cuya actividad se dedica la sociedad
mercantil recurrente, en los términos que ahora establece la norma reglamentaria impugnada. De manera que no
podemos considerar que la disposicién que se recurre sea sucesora, en lo relativo al rango normativo necesario, de la
norma del 1996. Al contrario se establece una nueva regulacion, hasta ese momento desconocida en Espaiia, que tiene
lugar al transponerse la Directiva 2004 /23/CE.

Por tanto, no podemos considerar que el rango reglamentario de la norma impugnada pueda justificarse en que tal
regulacion ya venia establecida mediante el citado real decreto.

NOVENO.-El extraordinario crecimiento que ha experimentado el trasplante de células y tejidos humanos, como
reconoce la Directiva de tanta cita y la disposicién general recurrida, determina que esta area de la medicina se
encuentre en un constate crecimiento, evolucién y avance sobre nuevas posibilidades terapéuticas, lo que "entraha
grandes oportunidades para el tratamiento de enfermedades hasta ahora incurables " (apartado 1 de la Directiva
2004/23/CE). Esta relevancia sobre la proteccion de la salud en general determina que deba tener la correspondiente
norma legal de referencia, como en su dia sucedi6 con la regulacion, v.gr., de los trasplantes de 6rganos.

(.

DECIMO.-Por otro lado, el Real Decreto 1301/2006 —EDL 2006/281371- recurrido. tiene caracter basico

(.

Que la norma reglamentaria impugnada tenga caracter basico no significa, efectivamente, que deba tener rango legal,
pues el caracter basico supone que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 149.1.162 de la CE —EDL 1978/3879-, se
atribuye al Estado la competencia para dictar las bases en materia de sanidad interior.

(.

La referencia a las bases, por tanto, afecta al disefio y reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, pero no predetermina, en principio, el rango formal de la norma basica correspondiente

(.

UNDECIMO.-La reserva de ley formal que apreciamos no puede ser obviada o diluida porque la norma reglamentaria
en cuestidn sea trasposicion de una Directiva comunitaria.

(.

del principio de reserva de ley formal, como garantia esencial en un Estado de Derecho, al asegurar que las
restricciones a los &mbitos de libertad se realicen, no por el poder ejecutivo mediante normas infra legales, sino por los
representantes de los ciudadanos en normas con rango de ley que son expresion de la voluntad popular.

Teniendo en cuenta que la Directiva que se traspone no contiene una regulacién que ha de incorporarse
necesariamente al derecho interno, pues se reconoce que dicha Directiva " se entiende sin perjuicio de las decisiones
tomadas por los Estados miembros que prohiben la donacioén, obtencion, evaluacion, procesamiento, preservacion,
almacenamiento, distribucién o uso de cualquier tipo especifico de células o tejidos humanos o de células de cualquier
fuente especificada " (articulo 4.3). Por tanto, no es obligatoria su transposicion en este punto.

Del mismo modo que también reconoce que la Directiva " no impedira a ningiin Estado miembro mantener o introducir
en su territorio medidas de proteccién mas estrictas " (articulo 4.2). Por tanto, también estamos ante una Directiva de
minimos.

(.

Pero, desde luego, ni resulta obligatoria su transposiciéon en ese punto, pues efectivamente algunos paises de la Union
Europea, como es el caso de Francia e Italia, no permiten dichas actividades privadas, ni una vez decidida la
trasposicion ello significa que no puedan adoptarse medidas més restrictivas.

En definitiva, aunque si se decide regular este tipo de actividades privadas, las caracteristicas esenciales del modelo
estin ya en la Directiva de tanta cita, sin embargo hay una decisién medular previa, y es abordar o no su regulacion, es
decir, permitir o no la intervencién privada en este tipo de donaciones y almacenamiento. Y esta decisién, primera y
esencial, corresponde al legislador.

Del mismo modo que también corresponde al legislador establecer las lineas esenciales del modelo cuando resulte mas
restrictivo que la Directiva de tanta cita.

(.



procede estimar el recurso contencioso administrativo y declarar nulo el real decreto recurrido, por insuficiencia de
rango, al haberse realizado su trasposiciéon a nuestro derecho interno mediante norma reglamentaria..."
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STS 2/6/2014, Rec 2534 /2013 Ponente: D. Rosa Maria Viroles Pinol EDJ 2014/100866
En el marco de un ERE

Indemnizacion mejorada y demorada a la fecha efectividad del
despido
EDJ 2014/100866

El TS desestima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina de los trabajadores
y confirma la licitud del acuerdo de aplazamiento indemnizatorio en el marco de un ERE.
El acuerdo de aplazamiento de la puesta a disposicion de indemnizaciéon no mas alla de la
fecha de efectividad del despido y alcanzado en el marco de un ERE fruto de la
negociacion colectiva, tiene analoga eficacia a lo acordado en Convenio Colectivo, siempre
que sea mas favorable y respete la indemnizaciéon minima legalmente exigible (FJ 3).

"PRIMERO.- 1.- Es objeto del presente recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 31 de mayo de 2013 (rollo 1010/2013) -EDJ 2013/142301-, en la que se
confirma el fallo combatido desestimatorio de la demanda por despido rectora de autos.

2.- Los actores han venido prestando servicios para la demandada, CAPGEMINI ESPANA S.L.U, en las concretas
condiciones que alli se detallan, siendo despedidos el dia 23-3-2012 y fecha de efectos de 9-4-2012. Se indic) en la
comunicacién extintiva que la indemnizacién seria abonada una vez que surtiera efectos el despido, y que se concedia
licencia retribuida de exoneracion de prestacion de servicios hasta la citada fecha. Segtin clausula segunda del acta final
del acuerdo la indemnizacion se abonaria en la fecha de efecto de la extincién. La empresa abono a los actores las
indemnizaciones que refiere la carta en la fecha de efectos de la extincidn del contrato, indemnizacién equivalente a 33
dias de salario con un limite de 15 mensualidades.

(.

La cuestion litigiosa se centra y limita aqui a determinar si el empresario viene obligado a poner a disposicion la
indemnizacion en los términos del art. 53.1 ET —EDL 1995/13475- o si puede prevalecer el acuerdo con los
representantes de dilacion de dicha puesta a disposicion,. En definitiva y en concreto, como sefiala la sentencia
recurrida, radica en determinar sila simultaneidad en la puesta a disposicién de la indemnizacién y la comunicacién de
la extincién es norma dispositiva para los firmantes de un acuerdo extintivo, de forma que puedan, a cambio de mejoras
en las condiciones legales de extincién (mayor indemnizacion, excedencia con reserva de puesto, etc.), pactar una
demora en dicha puesta a disposicion.

Centrada la cuestion en estos términos, ha de sefalarse que las normas referentes a la indemnizacién minima en los
supuestos de despido colectivo no son de derecho necesario absoluto, sino relativo y, por tanto, en todo caso
mejorables, por lo que cabe razonablemente la posibilidad de acuerdo siempre que sea més favorable y respete la
indemnizacion minima legalmente exigible. Ello acorde con la doctrina de esta Sala IV del Tribunal Supremo, contenida
entre otras en las SSTS de 21y 29 enero 1997.

Cierto es que esta Sala IV/TS se ha pronunciado sobre la necesidad de que la puesta a disposicién de la indemnizacién
tenga lugar con caracter simultaneo a la entrega de la carta de despido, sin que quepa retrasarlo a la fecha de eficacia
del despido. Asi se advierte en la sentencia de 9-7-2013, rec. 2863 /12. En ella se debate exclusivamente el cumplimiento
del requisito de la entrega simultanea de la indemnizacion y la carta de despido. La Sala, tras apreciar la existencia de
contradiccién, concluye que la sentencia impugnada resuelve de forma opuesta a la de la Sala IV invocada de contraste -
de 23/4/2001 (rcud 1915/00)- en la que se entiende que no se cumple el requisito de poner a disposicién de la
indemnizacioén por despido en el momento de entrega de la carta. En ese caso consta que el ingreso de la suma en la
cuenta corriente del trabajador se produjo tres dias después de notificarse el despido.

(.

Nos encontramos ante un acuerdo logrado en el marco de un ERE con acuerdo colectivo de aplazamiento de la puesta a
disposicion a la fecha de la efectividad del despido (09/04/2012) dédndose la circunstancia de que los trabajadores
desde la fecha de notificacion de la carta de despido (23/03/2012) hasta la de la efectividad del mismo -mediando entre
ambas fechas dos semanas escasas-, tenian concedida licencia retribuida de exoneracién de prestacion de servicios.

Debe entenderse que el acuerdo logrado en el marco de un ERE y fruto de la negociacion colectiva, tiene analoga



eficacia a lo acordado en Convenio Colectivo; los pactos son claros y contienen todos los elementos necesarios para
vincular a ambas partes, segtn el art. 1261 del Cédigo Civil -EDL 1889/1-. Los pactos alcanzan y vinculan a todos los
trabajadores y empresas comprendidos en el &mbito de aplicacion de dichos Acuerdos y durante todo el tiempo de su
vigencia..."



TIT REVISTA DE JURISPRUDENCIA NUMERO 2, JULIO 2014
RESENA DE JURISPRUDENCIA

CIVIL
STS 12 Pleno, 07/05/2014, Rec. 828/2012. Ponente: Arroyo Fiestas, D. Francisco Javier. EDJ 2014/96067

Por falta de entrega de vivienda en el plazo convenido
Devolucion por avalista de cantidades entregadas a cuenta
EDJ 2014/96067

El Pleno del TS estima el recurso de casaciéon del comprador de una vivienda en
construccion y condena a la Caja de Ahorros avalista a la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta, por falta de entrega en el plazo convenido. Establece como doctrina
jurisprudencial que cuando se demande exclusivamente al avalista en juicio declarativo,
reclamando el importe del aval constituido al amparo de la Ley 57/1968, la entidad de
crédito no podré oponer las excepciones derivadas del art. 1853 CC, debiendo abonar las
cantidades, debidamente reclamadas y entregadas a cuenta, una vez incumplido el plazo
convenido para la obligacion de entrega, por cualquier causa (FJ 2y 3).

"PRIMERO.- Resulta acreditado y no contradicho que el demandante compré sobre plano una vivienda sita en la
URBANIZACION000 a Urbanismo y Nuevas Obras S.L., en fecha 22 de septiembre de 2006.

La estipulaciéon quinta del contrato fijaba la fecha de entrega en el segundo semestre de 2008, "salvo que medie justa
causa". Las cantidades entregadas se garantizaron mediante aval, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 57/1968 -EDL
1968/1807-, con Caja Madrid.

(.

La sentencia recurrida -EDJ 2011/340014- entendi6 que se debia examinar la causa de la resolucién entrando a
analizar la intensidad del incumplimiento de la promotora (que en este caso no fue demandada), y se denegé la
resolucion al considerar que el retraso fue insuficiente, dado el escaso tiempo transcurrido entre el final de la obra yla
obtencion de la licencia de primera ocupacion.

SEGUNDO.- Motivo tGnico.-Si el art. 3 de la Ley 57/1968 de 27 de julio -EDL 1968 /1807- es una norma de rescision
automaética distinta de la del art. 1124 CC -EDL 1889/1- que permite la rescisién por incumplimiento del plazo de
entrega de la vivienda, siendo suficiente el cumplimiento de las condiciones que exige la Ley 57/1968 o por el contrario
hay que examinar la causa de resolucidn via art. 1124 C. Civil.

(.

Por el recurrente se alegd que al reclamar el importe de las cantidades entregadas a cuenta al avalista, es suficiente con
acreditar que no se ha cumplido el plazo de entrega de la vivienda adquirida, sin necesidad de examinar la causa de
resolucion (via art. 1124 CC) por lo que no seria necesario entrar a valorar si el incumplimiento de la promotora-
vendedora es grave o no y sin necesidad de razonar sobre la frustracién o no de la finalidad contractual.

Esta Sala debe decidir, al pedirlo el recurrente, si transcurrido el plazo de entrega de una vivienda, adquirida con los
condicionantes de la Ley 57/1968 -EDL 1968 /1807-, se puede entender que automaticamente puede reclamarse el
importe al avalista, sin necesidad de valorar si el retraso ha sido excesivo o no, o si se ha frustrado o no la finalidad del
contrato.

El recurrente plantea que se produce la apertura automatica de la posibilidad de reclamar con cargo al aval al dia
siguiente de incumplido el plazo de entrega de la vivienda.

(.

TERCERO.-.-El articulo primero de la Ley 57/1968 establece la necesidad de que la promotora garantice la devoluciéon
de las cantidades entregadas antes y durante la construccién, respondiendo también de la terminacién en el plazo
convenido.

El articulo segundo insiste en esta obligacion, debiendo hacer entrega el cedente, al otorgamiento del contrato, del
documento que acredite la garantia.

El articulo tercero permite al cesionario la rescisién con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta cuando ha
expirado el plazo para la terminacién de la obra.

(...)



El aval pretende asegurar a los compradores frente a los incumplimientos de los vendedores, en cuanto a la entrega de
la obra en plazo, exigiendo a la promotora la inversion de las cantidades entregadas en la obra concertada (predmbulo
de la Ley 57/1968 -EDL 1968 /1807-), prevision legal cuya necesidad se destaca en situaciones de crisis econémica, lo
que refuerza la esencialidad de la garantia que estamos analizando.

Sentada la trascendencia del aval, a la luz de la Ley 57/1968, debemos determinar si se trata de un aval de naturaleza
auténoma supeditado solo a los términos contenidos en el mismo, o, por el contrario, est4 subordinado a las
circunstancias de la obligacion de entrega que garantiza.

Examinado, por esta Sala, el tenor de los preceptos de la Ley 57/1968 -EDL 1968/1807- se aprecia que, al exigir la
misma la constitucién del aval, refuerza su funcién garantizadora al dotar de naturaleza ejecutiva al mismo y no
pudiendo olvidar que el hecho de que lo imponga una Ley, le aporta una especial trascendencia hasta el punto de que
ello ha contribuido a que esta misma Sala considere, como obligacion esencial, su constitucion, como antes dijimos.

Por ese reforzamiento de la garantia establece el art. 1, regla primera de la Ley 57/1968:

Que el avalista respondera para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en
el plazo convenido.

Cuando el precepto establece que " por cualquier causa" no llegue a buen fin, esta estableciendo un claro criterio
objetivo en torno a la exigencia del aval, por lo que el avalista no podra oponer los motivos de oposicién que pudieran
corresponderle al avalado, en base al art. 1853 del C. Civil.

El art. 1de la Ley 57/1968 -EDL 1968/1807- regula la posicién del avalista como figura auténoma, por lo que una vez se
acredita el incumplimiento tardio de la obligaciéon garantizada por el aval, no podemos entrar en sila demora es
excesiva o no, porque nada de ello permite el legislador que se oponga, ya que incumplida la obligacion de entrega, el
avalista debe devolver las cantidades entregadas a cuenta, debidamente reclamadas.

No puede situarse el avalista bajo el amparo del art. 1853 del C. Civil, pues el art. 1 de la Ley 57/1968 condiciona la
exigencia del importe del aval al "caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en
el plazo convenido", resultando indiferente para el legislador que el retraso haya sido més o menos breve.

Este pronunciamiento sobre la obligacion de pago del avalista, se hace en base a que en el presente procedimiento solo
se ha dirigido la accién contra la entidad de crédito. Tampoco se pidio, por tanto, la rescision ni la resolucion frente al
promotor o vendedor..."
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DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Consulta de la Direcciéon General de Tributos V 1036-14, de 11/04/2014, EDD 2014 /78475

Sujeto al pago de IVA

Arrendamiento de inmueble utilizado como vivienda y despacho
profesional

EDD 2014/78475

El consultante ha arrendado a una persona fisica un inmueble que sera utilizado en parte
como vivienda, y parte como despacho profesional. Se plantea si dicho arrendamiento esta
sujeto y no exento del IVA en su totalidad, o tinicamente por la parte del importe del
alquiler que corresponde al despacho profesional.

La DGT informa que estara sujeto y no exento del IVA el alquiler del inmueble a que se
refiere el escrito de consulta, dado que el arrendatario no lo destinara exclusivamente a
vivienda, sino que, en parte, lo utilizara como despacho profesional. En tal caso, el
arrendador debera repercutir sobre el arrendatario, por el total importe del alquiler, el
impuesto al tipo impositivo del 21%.

"...1.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 4.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido —EDL 1992/17907- (BOE de 29 de diciembre), estaran sujetas al citado tributo las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo
oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se
efectiian en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.

El articulo 5, apartado dos de la misma Ley dispone que "Son actividades empresariales o profesionales las que
impliquen la ordenacién por cuenta propia de factores de produccidén materiales y humanos o de uno de ellos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios".

(.

2.- Por otra parte, el articulo 20, apartado uno, nimero 23, de la Ley 37/1992 —EDL 1992 /17907-establece que estan
exentas, entre otras, las siguientes operaciones:

"239, Los arrendamientos que tengan la consideracion de servicios con arreglo a lo dispuesto en el articulo 11 de esta
Ley y la constitucién y transmisién de derechos reales de goce y disfrute, que tengan por objeto los siguientes bienes:

(.

b) Los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o a su posterior arrendamiento por
entidades gestoras de programas publicos de apoyo a la vivienda o por sociedades acogidas al régimen especial de
Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas establecido en el Impuesto sobre Sociedades. La exencion se

extendera a los garajes y anexos accesorios a las viviendas y los muebles, arrendados conjuntamente con aquéllos.

La exencién no comprendera:
a') Los arrendamientos de terrenos para estacionamiento de vehiculos.

b') Los arrendamientos de terrenos para depdsito o almacenaje de bienes, mercancias o productos, o para instalar en
ellos elementos de una actividad empresarial

¢') Los arrendamientos de terrenos para exposiciones o para publicidad.

d") Los arrendamientos con opcion de compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al
Impuesto.

e") Los arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue a la prestaciéon de
alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza,
lavado de ropa u otros analogos.

f') Los arrendamientos de edificios o parte de los mismos para ser subarrendados.

g') Los arrendamientos de edificios o parte de los mismos asimilados a viviendas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley



de Arrendamientos Urbanos —EDL 1994 /18384-.

h') La constitucién o transmisiéon de derechos reales de goce o disfrute sobre los bienes a que se refieren las letras a'),
b),c"),e") yf) anteriores.

i') La constitucién o transmisiéon de derechos reales de superficie.".

Segun se desprende del articulo reproducido, la regulacién que se contiene en este supuesto de exencién no es una
regulacion de carécter objetivo, que atienda al bien que se arrienda para determinar la procedencia o no de la misma,
sino que se trata de una exencion de caracter finalista que hace depender del uso de la edificacién su posible aplicacion,
siendo la exencion preceptiva cuando el destino efectivo del objeto del contrato es el de vivienda, pero no en otro caso.

El uso efectivo del edificio o parte del mismo como vivienda, aun siendo requisito necesario para la aplicacion del
supuesto de exencidn que se discute, no es, sin embargo, requisito suficiente, ya que de acuerdo con la redaccion del
precepto, ha de entenderse que el uso como vivienda de la edificacion ha de realizarse necesaria y directamente por el
arrendatario, consumidor final a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, y no por terceras personas.

Por consiguiente, el arrendamiento de un inmueble, cuando se destine para su uso directo y exclusivo como vivienda,
estara sujeto y exento del Impuesto sobre el Valor Afadido, siempre y cuando no se trate de alguno de los supuestos
excluidos de la exencion establecidos en el articulo 20.Uno.23 de la Ley 37/1992 —EDL 1992/17907-.

En otro caso, el mencionado arrendamiento estara sujeto y no exento del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En
particular, ser4 asi cuando se alquile a personas juridicas (dado que no los pueden destinar directamente a viviendas),
cuando se presten por el arrendador los servicios propios de la industria hotelera o en los arrendamientos de viviendas
que sean utilizadas por el arrendatario para otros usos, tales como oficinas o despachos profesionales.

3.- De acuerdo con lo dispuesto anteriormente, estara sujeto y no exento del Impuesto sobre el Valor Ahadido el
alquiler del inmueble a que se refiere el escrito de consulta, dado que el arrendatario no lo destinara exclusivamente a
vivienda, sino que, en parte, lo utilizara como despacho profesional.

En tal caso, el arrendador debera repercutir sobre el arrendatario, por el total importe del alquiler, el Impuesto sobre
el Valor Afadido, al tipo impositivo del 21 por ciento..."
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Resolucidon del Tribunal Econémico Administrativo 08/05/2014, n°544/2013, EDD 2014 /67667

Interés legitimo en la solicitud de rectificacion de autoliquidacion del
IRPF

EDD 2014/67667

El TEAC desestima el recurso extraordinario de alzada para unificacioén de criterio
promovido por la Directora del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT y
confirma la rectificacién de autoliquidacién que fuera admitida por el TEAR. Entiende
que la presentacion de una declaracion, por un contribuyente que no tenia obligacion de
tributar por el IRPF, no es una opcidén tributaria sino el mero ejercicio de un derecho. Y
por tanto, si resultaba mas beneficiosa para sus intereses su inclusion en la unidad familiar
de la que forma parte, al no superar sus ingresos el umbral minimo de ingresos al efecto,
se reconoce la existencia de un interés legitimo que justifica la solicitud de rectificacién
de autoliquidacion planteada (FJ 4).

"..La regulacién del minimo personal y familiar se contiene en el Titulo V de la Ley 35/2006 por la que se aprueba el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas -EDL 2006/298871-

(...)

Dicha norma concreta determinados aspectos de la aplicaciéon del minimo familiar como los relativos al momento de
determinacion de las circunstancias familiares, el necesario prorrateo en caso de concurrencia de contribuyentes con el
mismo grado de parentesco, la preferencia del grado més cercano para determinar el derecho de los mismos a su
aplicacion y la incompatibilidad de la aplicacion de los mismos con la presentacion de autoliquidaciéon por ascendientes
y descendientes con rentas superiores a 1.800 euros.

CUARTO.- De otro lado, la procedencia de la rectificacion de las autoliquidaciones se regula en el articulo 120.3 de la
Ley58/2003 -EDL 2003/149899- , General Tributaria (en adelante, LGT), al dispone que: 'Cuando un obligado
tributario considere que una autoliquidacién ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la
rectificacion de dicha autoliquidacion de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente’.

Se remite la Ley a una norma reglamentaria en cuando a la regulacién del procedimiento para la rectificaciéon; que se
contiene en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio -EDL 2007/115078- , que aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y procedimientos de gestiéon e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, en cuanto al procedimiento de rectificacion.

En todo caso, resulta requisito esencial para la rectificaciéon de la autoliquidacion, tal y como sefiala el parcialmente
transcrito apartado 3 del articulo 120, la acreditacién de perjuicio en los 'intereses legitimos' del obligado tributario.

Asi las cosas, el debate se articula en torno al alcance de la expresion "intereses legitimos". Pues bien, como
acertadamente sefiala el TEAR en la resolucion impugnada, argumentos no desvirtuados por las alegaciones
formuladas por el recurrente, la determinacién del alcance de esta expresion 'intereses legitimos" ha sido abordada y
resuelta por reiterada doctrina jurisprudencial -entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de septiembre y 23
de diciembre de 2002 y de 22 de abril de 2004- que exige para que pueda defenderse la concurrencia de 'intereses
legitimos' que la declaracion pretendida por el interesado suponga para él un beneficio o utilidad, siquiera sea
instrumental o de efecto indirecto, sin que sea suficiente el mero interés por la legalidad (sentencias del Tribunal
Supremo de 8 julio 1986 y 31 mayo 1990). Igualmente nuestro Alto Tribunal ha declarado, reproduciendo la doctrina
del Tribunal Constitucional, que el interés legitimo equivale a la titularidad actual o potencial de una posiciéon de
ventaja o de utilidad juridica por parte de quien ejercita la pretensién y que se materializaria de prosperar tal
pretension, y que implica o supone que la anulacion del acto o actos que se recurran produzca de modo inmediato un
efecto positivo -o beneficioso- o un efecto negativo -o perjudicial- actual o futuro para el interesado (sentencias
60/1982,62/1983, 257/1988 y 97/1997, entre otras). De manera especifica ha sehalado que no puede defenderse que la
anulacion del acto impugnado constituye en si misma la satisfaccion de un interés legitimo, siendo, por el contrario, la
clave para la determinacidn de si existe o no un interés legitimo, la constatacidon de que la anulaciéon del acto impugnado
pueda producir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa
esfera.

Si bien es cierto que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que considera como contribuyente al individuo
(Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006 -EDL 2006/298871-, habiendo quedado eliminada la acumulacién



obligatoria de las rentas de la unidad familiar), no es menos cierto que se trata de un impuesto de naturaleza personal,
que atiende a las circunstancias personales y familiares del contribuyente y asi también sefiala la Exposiciéon de Motivos
de su Leyreguladora que "Para asegurar una misma disminucién de la carga tributaria para todos los contribuyentes
con igual situacién familiar, con independencia de su nivel de renta, se configura un extenso y flexible primer tramo, en
el que se computan los minimos destinados a reconocer las circunstancias personales y familiares. Por tanto, estos
minimos, técnicamente, se gravan a tipo cero. Esta estructura supone que los contribuyentes no tributan por las
primeras unidades monetarias que obtienen y que destinan a cubrir las necesidades vitales, de forma que
contribuyentes con iguales circunstancias personales y familiares logran el mismo ahorro, con lo que se mejora la
progresividad del impuesto. La introduccién de una cuantia a la que es de aplicaciéon un tipo cero permite alcanzar el
mismo efecto de equidad que se produce con la aplicacion de las deducciones en la cuota". En conexion con ello, el
articulo 56 de la Ley del Impuesto, antes transcrito, define el minimo no s6lo personal sino también "familiar" como la
parte liquidable "que, por destinarse a satisfacer las necesidades bésicas personales y familiares del contribuyente, no
se somete a tributacion por este Impuesto”.

Asilas cosas y teniendo en cuenta todas las consideraciones expuestas, entiende este Tribunal Central que ese "interés
legitimo" queda acreditado en los casos aqui enjuiciados, dando soporte a la solicitud de rectificacion de la
autoliquidacion presentada por el descendiente, en cuanto que la posibilidad de practicar la reducciones por minimo
familiar en la autoliquidacion del contribuyente/ascendiente supone, comparativamente, una ventaja econémica frente
a la devoluciéon procedente de la autoliquidacién cuya rectificacion se solicita, y todo ello considerando las necesidades
basicas personales y familiares del contribuyente, del conjunto de la familia del contribuyente en la que se integra,
determinando un beneficio econémico en los obligados tributarios, quienes, de otra manera, verian en efecto
perjudicados sus intereses legitimos.

Finalmente, resta por afiadir que a juicio de este Tribunal Central, en estos supuestos, al no estar obligado el
descendiente a presentar declaracion, el hecho de presentarla no puede considerarse como una "opciéon" sometida a la
regulacion del articulo 119.3 de la LGT -EDL 2003/149899-, sino que estamos ante el ejercicio de un derecho, el de
solicitar y en su caso obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, derecho previsto en los
articulos 31y 66 y siguientes de la LGT al que el contribuyente puede renunciar, estando prevista la renuncia a los
derechos en que se fundamente la solicitud como un modo més de terminacion de los procedimientos tributarios, en
este caso, del procedimiento de devolucion iniciado mediante autoliquidacion (articulo 100 de la LGT)..."
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Novedades legislativas
Normativa maés relevante del periodo del 10 de julio al 23 de julio

Ley Organica 4 /2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de racionalizacién del sector publico y otras medidas de
reforma administrativa por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (EDL
2014/104920).

Trascendencia y finalidad

Desde la publicacién del Informe de la Comisién para la Reforma de las Administraciones Ptblicas se han ido dictando
diversas normas y acuerdos, para la ejecucién formal de las propuestas contenidas en el mismo.

Asi, el presente texto recoge nuevas medidas normativas que son necesarias para la ejecucion de algunas de las
propuestas del Informe.

Ambito material
Mediante esta Ley Organica se introducen algunas modificaciones necesarias en la Ley Orgénica del Poder Judicial.
Entre otras medidas, se recupera el derogado art. 118.

También se mejora el régimen de permisos por asuntos propios de la carrera judicial, para la equiparacién a la
situacion de la funcién publica.

Ademas, se publica un nuevo articulo en el que se atribuye el conocimiento de las causas civiles y penales que contra el
anterior Rey se pudieran dirigir por los referidos hechos al Tribunal Supremo, atendiendo a la dignidad de la figura de
quien ha sido el Rey de Espaifia, asi como al tratamiento dispensado a los titulares de otras magistraturas y poderes del
Estado.

Por altimo destacar también la nueva regulacion dada al segundo parrafo del art. 494, que supondra una agilizaciéon de
los tramites de jubilacién del personal al servicio de la Administraciéon de Justicia de los Cuerpos Generales y
Especiales ademas de una organizacion mas eficiente de su gestion.

Vigencia

La presente Ley Orgénica ha entrado en vigor el 13 de julio de 2014.

Ley 13/2014, de 14 de julio, de transformaciéon del Fondo para la Financiacién de los Pagos a Proveedores (EDL
2014/105975).

Trascendencia y finalidad

Mediante esta Ley se modifica el régimen juridico del Fondo para adaptarlo a la nueva situacién, ya que en febrero de
2014 ha quedado completada la Gltima fase del mecanismo y ya no se prevé la activaciéon de nuevas fases, reforzando
con ello la naturaleza extraordinaria de las adoptadas hasta el momento.

Por tanto, su finalidad es extinguir y liquidar el Fondo para la Financiaci6n de los Pagos a Proveedores, creando al
efecto el Fondo para la Financiacién de los Pagos a los Proveedores 2, sin personalidad juridica, y definiendo su
régimen juridico como nuevo instrumento de gestiéon de los derechos de crédito del Fondo que se extingue.

Ambito material

Los capitulos Iy Il de la presente norma regulan su objeto yla creaciéon y régimen juridico del Fondo para la
Financiacion de los Pagos a los Proveedores 2.

Este fondo no requiere aportacién monetaria, dotdndose inicialmente mediante una aportaciéon no dineraria
consistente en el conjunto patrimonial formado por la titularidad de los derechos de crédito frente a Comunidades
Auténomas y Entidades Locales de los que dispone el Fondo para la Financiacién de los Pagos a Proveedores en el
momento de su extincién y en cuya posicién juridica se subroga.

Dichos activos generan flujos de efectivo por los cobros de intereses y reembolsos de los préstamos otorgados para



atender los gastos operativos y de gestion del mismo. Los rendimientos que genere el Fondo, una vez deducidos los
gastos de gestion, se ingresaran anualmente en el Tesoro Pablico.

El capitulo Il regula el proceso de extincién y liquidacién del Fondo para la Financiacién de los Pagos a Proveedores
mediante la asuncion por la Administracién General del Estado de su patrimonio y asigndndose la responsabilidad de la
gestion de sus principales bloques patrimoniales a los 6rganos de la Administracién General del Estado competentes
en la materia para su integracion en sus respectivos procedimientos generales de gestion.

El capitulo IV regula las caracteristicas de los derechos de crédito de las operaciones, manteniendo las retenciones de
los sistemas de financiacién de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales como garantia para el Fondo en
los mismos términos que el extinto Fondo para la Financiacién de los Pagos a Proveedores.

Vigencia

La presente Ley ha entrado en vigor el 15 de julio de 2014.



