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LA EXTINCION DEL CREDITO VINCULADO A LA FINANCIACION. DE
TRATAMIENTOS DENTALES. A propésito de la Sentencia de la
Audiencia Provincial Madrid, de 31 de enero de 2019

Luis Corpas Pastor

RESUMEN: El paradigma actual del panorama dental espafiol, fruto de una
evolucion historica que describimos someramente en la introducciéon, ha
convertido a los pacientes/clientes en consumidores dentales, que con mucha
frecuencia acuden a financiacion de sus contratos con las clinicas dentales a
través de créditos vinculados, obtenidos desde la propia clinica con gran
frecuencia. historica que describimos someramente en la introduccion, ha
convertido a los pacientes/clientes en consumidores dentales, que con mucha
frecuencia acuden a financiacion de sus contratos con las clinicas dentales a
través de créditos vinculados, obtenidos desde la propia clinica con gran
frecuencia. El incumplimiento del tratamiento pactado, bien sea por una
incorrecta, defectuosa o inexistente realizacion del mismo ocasiona la
paradéjicamente situacidon en la que el usuario se encuentra pagando
religiosamente un préstamo cuya vinculacion con el tratamiento no recibido
es palmaria, y sin obtener el suministro de bienes y servicios dentales
contratado. En este trabajo abordamos, so pretexto de la jurisprudencia
menor, la extincion del crédito vinculado a un contrato de suministro de
asistencia dental y las condiciones que deben darse para que pueda que el
paciente/cliente/consumidor pueda interrumpir el pago del crédito vinculado a
tratamientos dentales, cuando dichos bienes o servicios se prestan
defectuosamente, o bien se incumplen totalmente.

PALABRAS CLAVE: Crédito vinculado al consumo, dental, consumidores y
usuarios.

ABSTRACT: The current paradigm of the Spanish dental panorama, the product
of a historical evolution that sometimes described in the introduction, has
turned patients / clients into dental consumers, who very often go to the
financing of their contracts with dental clinics through of linked credits, from
the clinical clinic itself with great frequency. Failure to comply with the agreed
treatment, whether due to an incorrect, defective or non-existent realization
thereof, causes the situation paradoxically in which the user is religiously
paying a loan whose link to the treatment not received is an evident issue, and
without obtaining the supply of goods and contracted dental services. In this
work we address, under the pretext of minor jurisprudence, the extinction of
the credit linked to a contract for the provision of dental care and the conditions
that must be in place so that the patient / client / consumer can interrupt the
payment of the credit linked to treatments dental, when said goods or services
are provided defectively, or are completely breached.

KeY wWoORDS: Credit limited to consumption, dental, consumers and users.
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1.Introduccién

La evolucion de la asistencia bucodental ha seguido en Espafia una trayectoria
gue podemos sefalar practicamente plana hasta mediados de los afios ochenta,
en los que hubo un intento de socializar la salud bucodental, en lo que algunos
autores'. Han denominado el fin del “periodo estomatolégico” (1948-1986): en
Espafia actualmente hay cerca de cuarenta mil dentistas?, menos de un tercio,
son médicos estomatélogos®. Practicamente desde los afios noventa, con la
incorporacion de Licenciados en Odontologia, se pusieron en marcha diferentes
programas de asistencia bucodental infantil en las Comunidades Auténomas?,
no sin ciertas diferencias en cuanto a equidad de prestaciones.

Todo ello ha ocasionado un cambio en el paradigma dental espafiol, con un
exceso de profesionales; "con lo que la oferta empezaba a igualar la demanda 'y
se ha producido un cambio en el modelo asistencial™®, en el que el
cliente/paciente se ha convertido en un consumidor de asistencia dental, y existe
una creciente presencia de cadenas marquistas y franquicias; lo que
probablemente ha influido en la relacion con el paciente y en la calidad de los
tratamientos y por ende en un aumento de la exigencia de responsabilidad en el
ambito de la Odontologia. De hecho, las franquicias acaparan mas del 70% de
las reclamaciones de los pacientes de clinicas dentales y son mucho mas
numerosas que las que involucran a una clinica privada tradicional; o que ha
convertido esta modalidad de asistencia dental en "un verdadero peligro” no ya
para el paciente, sino, también, para el profesional.

Pero, ademas, el cambio de paradigma dental ha influido reciprocamente entre
dentistas y pacientes, en cuanto a la percepcion de las clinicas dentales como
centros de consumo donde se suministran bienes y servicios, incluyendo la
“adaptacion” a este mercado por parte de las clinicas tradicionales: ya esta
generalizado el pago de los tratamientos dentales mediante financiacion tanto

1 Ribas D, Castafio A, Gonzalez Sanz A. 20 afios de salud publica oral en Espafia. Madrid.
Fundacién Dental Espafiola, 2001. Cit. por ANTONIO CASTANO SEIQUER, DAVID RIBAS
PEREZ Y LAURA SAN MARTIN GALINDO. “Desigualdades sociales en odontologia. Recursos
humanos y odontologia. Orientacién de los servicios en un marco de equidad”. En “Estudio y
analisis de la equidad en salud. Una vision en salud oral”. Ed. Fundacion del Colegio de
Odontdlogos y Estomatélogos de Madrid (FCOEM) 2013; 142.

2 Llodra Calvo, J.C. La demografia de los dentistas en Espafia. Situacion pasada, presente y
futura. Andlisis 1994-2020. llustre Consejo General de Odontélogos y Estomatélogos de Espana.
Madrid 2010; 42 pp.

8 Council Of European Dentists. EU Manual of Dental Practice. Edition 5.1. 2015; 420 pp. El
Manual de Practica Dental de la UE, encargado por el Consejo Europeo de Dentistas (CED), fue
publicado por primera vez en 1997 y actualizado en 2000, 2004, 2008, 2014 y 2015; dirigido a
dentistas, estudiantes de odontologia, legisladores y otros interesados en el entorno normativo
de la odontologia en la UE, tiene como objetivo proporcionar informacion completa y detallada
para los dentistas que se plantean trabajar en otro pais.

4 Cortés Martinicorena, F.J. El sistema PADI. Estudio de las comunidades auténomas que
proveen atencidn dental con este modelo en Espafa. RCOE: Revista del llustre Consejo General
de Colegios de Odontdlogos y Estomatélogos de Espana. 2016; Vol. 21(4):191-199.

5 Perea Pérez, B. Vega Del Barrio, J.M. Labajo Gonzalez, E. et. Al. Estudio sobre el aumento de
las reclamaciones de pacientes odontoldgicos y su relacion con el cambio de modelo asistencial.
Cient. Dent. 2005: 187-192.
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en clinicas "tradicionales", como en las franquicias o clinicas marquistas,
generalmente, a través de contratos de consumo o de crédito vinculado®.

En este trabajo pretendemos estudiar las condiciones juridicas que deben
darse para la extincion de tales créditos vinculados a la financiacién de
suministro de servicios dentales, desde una vertiente practica, a la luz de la mas
reciente actualidad, donde han resultado miles de afectados por los cierres
masivos de clinicas marquistas. Es facil encontrar en la prensa noticias relativas
al cierre, o escéandalos relacionados con franquicias dentales o clinicas
marquistas.’8?

Bajo el pretexto de una de las ultimas sentencias sobre la extincion del crédito
vinculado a financiacion de tratamiento dental'®, abordamos las condiciones que
deben darse para que pueda que el paciente/cliente/consumidor pueda
interrumpir el pago del crédito vinculado a tratamientos dentales, cuando dichos
bienes o servicios se prestan defectuosamente, o bien se incumple totalmente lo
pactado.

2.Metodologia

Hemos accedido a fuentes de derecho positivo, doctrinales y jurisprudenciales;
consultando entre otros, los catalogos de la Biblioteca de la Universidad de
Mélaga, y su servicio electronico de bases de datos externas disponibles
mediante recurso electronico accesible, asi como se ha procedido al estudio de
profusa jurisprudencia tematica, a través del buscador CENDOJ del Poder
Judicial.

3.Resultados

6 Corpas Pastor, L. El derecho de consumidores y usuarios en los servicios sanitarios
odontologicos. ADS n° 262 873 / Septiembre 2018. [disponible en http://www. actualderecho
sanitario.com/, con acceso 11 de septiembre de 2019).]

"El Confidencial. iDental, escandalo tras escandalo: "Fui por un puente y me dejaron sin dientes".
[En linea] 2 de mayo de 2017. |[Citado el: 20 de septiembre de 2017.]
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0a
hUKEw

i5kgT1ycXWAhVIUIAKHVifCvYQFgg2MAE&url=https%3A%2F %2Fwww.elconfidencial.com%2F
empresas% 2F2017-05-02%2Fidental-afectados-estafa-dentistas-
franquicias_1375042%2F &usg=AFQ

8 El Pais. Detenidos el duefio y directivos de Vitaldent por delitos econémicos. [En linea] 17 de
febrero de 2016. [Citado el: 20 de septiembre de 2017.] https://www.google.es/url?sa=t
&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjV08Dr3sXWAhWM
b1AKHd4QCekQF ggnMAA&url=https%3A%2F %2F politica.elpais.com%2F politica%2F2016%
2F02%2F 16%2F actualidad%2F1455610242_977974.html&usg=AFQjCNE6f_Mx7dIH6Hbxr7Ft.
9 El Mundo. Detenido el responsable de las nueve clinicas dentales Funnydent. [En linea] 29 de
enero de 2016. [Citado el: 20 de septiembre de 2017.] http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=
&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi5kqT1ycXWAhVIUIAKH
VifCvYQFggvMAA&url=http%3A%2F %2Fwww.elmundo.es%2F sociedad%2F2016%2F01%2F2
9%2F56ab921022601dd6718b465e.html&usg=AFQjCNF-Q2kIxZb EvizOKGXQEjJ4y5217A.

10 Audiencia Provincial de Madrid. Num. 59/2019. Secc. 102, de 31 de enero de 2019. M 473/2019
- ECLI: ES: APM:2019:473. Id Cendoj: 28079370102019100010.
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Como apuntamos en otra ocasion: “El sector dental tradicional esta siendo
permeable a las estrategias comerciales de las cadenas mercantilistas
(franquicias o clinicas marquistas, como veremos mas adelante) y los dentistas
tradicionales no solamente se ven abocados ahora a establecer acciones de
marketing y a ofertar servicios similares a aquellas; sino que los usuarios de
servicios dentales comienzan a percibir el mercado dental de forma cada vez
mas homogénea, actuando cada vez mas como consumidores, por lo que cada
vez mas, sus habitos de consumo también van homogeneizandose por ejemplo
en cuanto a sus estrategias de financiacion, o de reclamacion a las clinicas
tradicionales de los derechos que como consumidores les otorga el
ordenamiento de consumidores y usuarios, con el consiguiente aumento
generalizado de las reclamaciones por servicios bucodentales.

Los usuarios de los servicios sanitarios dentales cada vez méas requieren
financiacion para sus tratamientos.

En estos casos, los contratos de crédito vinculado, cuya finalidad Unicamente
es financiar un contrato relativo a la prestacion de unos servicios determinados,
guedarian sin causa si el contrato al que financian no se perfeccionara, o se
incumpliera de algin modo. La Ley de Contratos de Crédito al Consumo?! (art.
29) contempla la unidad entre ambos contratos, el de crédito vinculado y al
contrato de consumo al cual se vincula, por lo que el consumidor que contrata
una financiacién mediante crédito vinculado, puede perfectamente ejercitar los
derechos que le correspondan no solo frente al suministrador de bienes o
servicios dentales defectuosos o incumplidos, sino también contra el
prestamista.

Para ello, antes debe reclamar, bien judicial o extrajudicialmente, contra el
suministrador; y siempre que el consumidor no haya obtenido la satisfaccion a la
gue tuviera derecho, podra resolver el contrato con el prestamista y ser absuelto
del pago del préstamo.

Es decir, la ineficacia del contrato de suministro de asistencia dental
determinara también la ineficacia del contrato de crédito destinado a su
financiacion, con los efectos previstos en el art. 23 de la Ley de contratos de
crédito al consumo. Entonces (art. 29.1.a), el consumidor podra dirigirse contra
el prestamista cuando el proveedor haya incumplido alguna de las obligaciones
gue surjan del contrato, en virtud de lo dispuesto en los arts. 1255 y 1258 del
Cadigo Civil.

En la practica, para que el consumidor pueda cancelar el préstamo, se tienen

que dar las siguientes condiciones:

1) Que los bienes o servicios objeto del contrato no hayan sido entregados, en
todo o parte, o no sean conforme a lo pactado. Es decir, que el tratamiento
previsto no se haya realizado en todo o en parte, 0 haya sido defectuoso.

11 ey 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. BOE nim. 151, de 25 de
junio.
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2) Que previamente haya procedido a reclamar de forma fehaciente, pero sin
éxito, el cumplimiento de lo pactado. Es decir, que el consumidor haya reclamado
judicial o extrajudicialmente, por cualquier medio aceptado en derecho, contra el
proveedor del suministro de servicios dentales y no haya obtenido la
correspondiente satisfaccion a su derecho.

Solo cuando se den estas dos condiciones, el consumidor podra reclamar
contra el prestamista quien esta obligado solidariamente con el prestador de
bienes y servicios dentales (la clinica), por lo que, dadas estas dos
circunstancias, el usuario podra interrumpir el pago del préstamo e incluso,
solicitar la devolucion de lo pagado de mas, si ello hubiera ocurrido (casos en los
que se ha pagado un importe superior al tratamiento efectivamente realizado)"*2.

Traemos en este trabajo una de las sentencias mas interesantes de la
jurisprudencia menor sobre este objeto: la SAP Madrid (secc. 10%), de 31 de
enero de 2019, que recuerda estos requisitos (FD 3°):

“Partiéndose de la vinculacién del contrato de financiacion al tratamiento
odontoldgico, y acreditado por no ser negado ademas de contrario, el
incumplimiento de la proveedora del servicio financiado, la cual no ha
prestado los servicios odontoldgicos previstos en el presupuesto ofrecido
a la demandante, ello necesariamente ha de repercutir en el contrato de
financiacion; maxime cuando la financiacion tuvo lugar a través de la
propia Clinica”.

Continda citando la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27
de marzo de 2018, citada en la Sentencia de la Seccién 92 de la Audiencia
Provincial de Madrid, de fecha 28 de septiembre de 2018, recurso 448/2018, que
examina la anterior cuestion en el siguiente sentido:

"SEGUNDO.- Vinculacién entre el contrato de financiaciébn a cuyo
amparo se demanda y el contrato de prestacion de servicios dentales
concertado por la demandada con una tercera entidad. Regulacion legal
de los contratos vinculados. [... ] E.F.C., S.A. concedié a Dofia XX un
préstamo personal destinado a la financiacion de un tratamiento dental
gue se dispensaria por la empresa A.C. Dental, y cuyo coste ascendia a
4.470,70 euros, equivalente al nominal del préstamo”, que actuaba como
consumidora «por tratarse de servicios de odontologia prestados de
forma particular a una persona fisica, y por tanto ajenos a toda actividad
empresarial ni profesional, la Sra. XXX ostentaba en esa operacion la
condicion de consumidora, a tenor de lo previsto en el articulo 3 del texto
refundido de la LGDCU , aprobado por Decreto Legislativo 1/2007. Del

12 Cfr. Corpas Pastor, L. “El contrato de suministro de servicios dentales y la aplicacion de la
legislacion de consumo”, Economist & Jurist, publicado online  9/08/2020.
https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/el-contrato-de-suministro-de-

servicios-dentales-y-la-aplicacion-de-la-legislacion-de-consumo/. Parte del contenido de esta
contribucion —dentro de una linea mas amplia sobre consentimiento informado, responsabilidad
y valoracion del dafio dental, del Programa de Doctorado de la Universidad de Malaga- se ha
publicado en la red con posterioridad a su aceptacion, en 2020, en cumplimiento del articulo 20
del Reglamento de los estudios de Doctorado. Para una vision mas completa, se recomienda
consultar otros articulos sobre esta tematica, a través de la pagina web www.luiscorpas.eu.
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propio modo, dado que el préstamo otorgado por ... E.F.C., S.A. estaba
funcionalmente vinculado con aquella prestacion de servicios realizada
en el ambito de consumo, es evidente que en esa financiacién la
prestataria también gozaba de la cualidad de consumidora, en este caso
de crédito». Aquella sentencia incidia especialmente en «la vinculacion
funcional que debe predicarse entre el préstamo de financiacion y la
prestacion de los servicios médicos, no ya solo porque tal
interdependencia resulta con nitidez del tenor literal del contrato [...], sino
también porque consta que el capital del préstamo fue abonado
directamente por el financiador a la entidad que dispensaria el tratamiento
dental...”.

Todo ello, permite “incardinar aquel entramado contractual en la 6rbita de los
contratos vinculados de consumo, modalidad negocial regulada -en la época del
contrato litigioso- en los articulos 9,14y15 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
Crédito al Consumo(LCC) -que habia traspuesto al Derecho nacional la Directiva
87/102/CEE, del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
Miembros en materia de crédito al consumo-, sustituidos en la actualidad por los
articulos 23, 26 y29 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito
al consumo» (trasposicion al derecho interno de la Directiva 2008/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE
del Consejo). La sentencia citada incide en la vinculacion como “unidad
comercial” que propugna el articulo 29.1 de la Ley de Contratos de Crédito al
Consumo, entre el correcto suministro del servicio y el propio préstamo, desde
un punto de vista objetivo. Vinculacion que se refuerza por la prohibicion que
impone el articulo 14.1, de exigir al consumidor el pago si la financiacion no es
aprobada, o al articulo 14.1, y la «ineficacia sobrevenida del contrato principal -
asi, por razén de nulidad, desistimiento del consumidor, resolucién de mutuo
acuerdo o por incumplimiento grave del vendedor- determina asimismo “la
ineficacia del contrato expresamente destinado a su financiacion" (articulo 14.2
LCC)»".

4 Discusion

La vinculacién entre el contrato de suministro de asistencia dental y el de su
financiacion es claro, legal y jurisprudencialmente. La posicion del consumidor
contra el prestamista es subsidiaria a una previa reclamacion desatendida por
parte del suministrador de bienes o servicios dentales: s6lo y Unicamente
después de haber reclamado sin éxito (judicial o extrajudicialmente) contra la
clinica dental, podra ejercer directamente acciones el consumidor frente al
prestamista. Cosa muy esclarecedora, al tratarse de una accién contra el
prestamista cuyo nacimiento esta en el incumplimiento contractual por parte del
suministrador de servicios dentales (la clinica dental), y esta accion la podra
ejercer el consumidor unicamente en virtud del contrato (de consumo) que ha
ocasionado la celebracién del contrato de crédito que ahora se queda sin causa,
por mor del incumplimiento del contrato de atencion dental que en su momento
tuvo lugar y ahora ha sido incumplido. “La inclusion de clausulas de exoneracion
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de responsabilidad por parte del prestamista en caso de incumplimiento del
proveedor, son consideradas abusivas y, por tanto, deben ser tomadas por nulas
con base en lo dispuesto en el art. 82.1 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU, en adelante) in fine, si se logra demostrar
gue se ha causado un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato, y en el art. 86.1 TRLGDCU, relativo a
la declaraciébn de clausulas abusivas por limitar derechos béasicos de los
consumidores, siendo este caso un ejemplo paradigmatico de esta limitacion”.

Finalmente, en resumen, los usuarios de los servicios sanitarios dentales cada
vez mas requieren financiacion para sus tratamientos. Los contratos de crédito
vinculado, cuya finalidad Unicamente es financiar un contrato relativo a la
prestacion de unos servicios determinados, quedarian sin causa si el contrato al
gue financian no se perfeccionara, o se incumpliera de algin modo. De hecho,
la propia Ley de Contratos de Crédito al Consumo?? (art. 29) contempla la unidad
entre ambos contratos, el de crédito vinculado y al contrato de consumo al cual
se vincula, por lo que el consumidor que contrata una financiacion mediante
crédito vinculado puede perfectamente ejercitar los derechos que le
correspondan no solo frente al suministrador de bienes o servicios dentales
defectuosos o incumplidos, sino también contra el prestamista.

Para ello, antes debe reclamar, bien judicial o extrajudicialmente, contra el
suministrador; y siempre que el consumidor no haya obtenido la satisfaccion a la
que tuviera derecho, podra resolver el contrato con el prestamista y liberarse de
la obligacién de pago del préstamo.

En los proximos meses iremos conociendo como se articula la defensa de los
consumidores y usuarios que han visto interrumpidos sus tratamientos por causa
del Estado de Alarma y el confinamiento provocado por la pandemia del COVID-
19, asi como tras la resolucién de los correspondientes ERTES vy la situacion de
«paralizacion de tratamientos dentales, sin la correlativa paralizacion de los
pagos por los créditos vinculados a los mismos.

Como conclusion, en circunstancias normales, rebus sic stantibus, la obligacion
del pago del préstamo vinculado a tratamiento dental puede enervarse siempre
y cuando el consumidor no haya obtenido satisfaccion a una reclamacion contra
el proveedor del suministro de servicios dentales de bienes o servicios no
entregados o que no fueren conformes a lo pactado»!4.
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13 Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo. BOE num. 151, de 25 de
junio.
14 Corpas Pastor, L., 2020, op. cit. (online).
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DERECHOS, AYUDAS ECONOMICAS E INSERCION LABORAL
DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO: ESPECIAL
ATENCION A LAS AYUDAS DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

Clara Lépez Sanchez

RESUMEN: Para la elaboracion del presente trabajo de investigacion se parte
del andlisis de la Ley Orgénica 1/2004, en la cual se establecen derechos y
garantias para las victimas de violencia de género. Asi como la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. Ademas de los derechos
de las mujeres victimas, se trataran las principales ayudas econémicas a nivel
estatal y autonémico, concretamente, de Andalucia, para tener informacion
acerca de guienes pueden ser las personas beneficiarias y cuales son los
alcances y limitaciones de estas prestaciones. Para finalizar, se harad una
breve explicacion de la insercion laboral de las mujeres victimas de violencia
de género en el mercado laboral, bien sea por régimen por cuenta propia, o
bien por cuenta ajena.

PALABRAS CLAVE: Violencia de género, Ley Organica 1/2004, Ley 4/2015,
Derechos, Ayudas econdmicas, insercion laboral.

ABSTRACT: In regards to the development of the present research available,
we started from the analysis of the “Ley Organica 1/2004”, where the rights
and guarantees for the victims of gender-based violence are established in. As
well as the “Ley 4/2005, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito”.
In addition to the female victim’s rights, the main financial support at State and
regional level, specifically, of Andalucia, will be dealt with to obtain information
from those who may be beneficiaries and what the scope and limitations of
these benefits are to be. To conclude, a brief explanation will be given about
the women subjected to gender-based violence employability in the labor
market, whether by self employed scheme or as employees.

KeEy wWoORDS: Gender- based violence, Organic Law 1/2004, Law 4/2015,
Rights, Economic aid, Job placement.

Introduccion.

En Espafia el papel de la mujer ha sido el estar a la sombra del hombre, bien
su marido, padre y/o hermano. Del Derecho Romano proviene la expresion pater
familias, “el padre de familia”, hoy en dia se sigue leyendo en el Codigo Civil en
el articulo 1094: «EI obligado a dar alguna cosa lo esta también a conservarla
con la diligencia propia de un buen padre de familia». De este precepto
extraemos la pérdida de responsabilidad y obligacion por parte de la mujer, la
desigualdad que sufria por el mero hecho de ser mujer.
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En nuestra legislacion regida por los canones, valores y costumbres que
imperan en nuestra sociedad, tenemos claros ejemplos de desigualdades, entre
otros, lo encontramos en la Ley de 2 de mayo de 1975, en la que se reformaban
determinados articulos del Cédigo Civil y el Cédigo Mercantil, y se establecia la
situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes en el &mbito del
comercio. La posicidén en esta area entre los conyuges era desigual. La mujer
que estuviera casada necesitaba para iniciar algun tipo de comercio la
autorizacion de su marido, lo que suponia que una vez casada no podia iniciar
el comercio o continuar el ejercicio del que ya venia desarrollando mientras
estaba soltera sin la autorizacion de aquel, ya que la capacidad de obrar la tenia
limitada. Esto solo se aplicaba a la mujer casada, las mujeres solteras o viudas
qgue fueran mayores de 21 afios no tenian ningun tipo de restriccion para ejercitar
Su comercio.

Pues bien, esta discriminacién hacia la mujer que estuviera casada se debia a
gue se tenia que salvaguardar la unidad de direccion econémica del matrimonio,
atribuida al marido, y la autoridad que éste tenia en el seno de la familia.
Asimismo, estas restricciones hacia la mujer se producian cuando queria abrir
una cuenta corriente, solicitar un préstamo e incluso, viajar al extranjero.

Debido a la concienciacion social y a la repercusion mediatica de un caso
alarmante ocurrido en 1997, el caso de Ana Orantes, quemada por su esposo en
su domicilio familiar, supuso un claro impulso en la lucha de las asociaciones y
organizaciones nacionales para promulgar una ley que velara por todas las
mujeres que sufrian violencia, discriminacion y desigualdad.

En las elecciones generales del afio 2000, José Maria Aznar alcanzé la
mayoria comprometiéndose con las diferentes asociaciones feministas para
promulgar una ley que combatiera las desigualdades y violencia que sufrian las
mujeres, pero quedo en vano. En esta Legislatura de Aznar seria el Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) quien comenz6 a elaborar la ley, pero,
finalmente con la victoria de José Luis Rodriguez Zapatero en las elecciones
generales de 2004 seria quien aprobase la primera ley que trata la violencia
como un «problema estructural de desigualdad de género que los poderes
publicos han de resolver». Finalmente, en diciembre del 2004, se aprueba la Ley

Organica de Medidas de Proteccioén Integral contra la Violencia de Género, aqui
muchas asociaciones lucharon para que esta lacra social pudiera combatirse y
no siga dictandose como un “crimen pasional” como lo denominaban en afos
anteriores.

1.0bjetivos generales y especificos.

Objetivo general

El objetivo general del trabajo ser& analizar los derechos, ayudas econémicas

a nivel estatal y de la Junta de Andalucia y la insercién laboral de las victimas de
violencia de género.

13



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

Objetivos especificos
1.- Explicar los conceptos de violencia de género y victima.
2.- Establecer el tratamiento de la victima en el proceso penal.

3.-Exponer la normativa nacional e internacional referente a las victimas de
violencia de género.

4.- Describir los derechos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género y de la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

5.-Estudiar las ayudas econémicas que pueden ser beneficiarias las victimas
de violencia de género a nivel estatal y como son recogidas y aplicadas en
Andalucia.

6.-Exponer las principales ayudas econdémicas reguladas por la Junta de
Andalucia.

7.-Examinar la insercion laboral a través de la Renta Activa de Insercion y otras
medidas aplicables.

8.-Analizar la insercion laboral de las mujeres victimas de violencia de género
en el mercado laboral en el régimen por cuenta ajena y por cuenta propia.

1.Marco tedrico.
1.1.Marco conceptual.
1.1.1. Concepto de violencia de género.

La violencia de género es un problema grave que a lo largo de nuestra historia
se ha ido manifestando en forma de desigualdad, inferioridad y menosprecio
hacia la mujer. Ha sido invisible durante décadas, pero la verificacién de su
existencia destacara un antes y un después en el estudio y promulgacion de los
derechos y libertades de las mujeres.

En el ambito internacional, en la Il Conferencia Mundial sobre la Condicion
Juridica y Social de la Mujer celebrada en 1980 se comenz6 a gestar el concepto
de violencia de género, ahi tratada como violencia contra la mujer, como el
crimen mas silenciado del mundo .

La Asamblea General de las Naciones Unidas celebr6 en diciembre de 1979
en Nueva York la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer. Se trata de un tratado internacional de gran
relevancia en materia de alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres, aunque
no menciona la violencia ejercida sobre la mujer. Sin embargo, en 1992 se cred
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) para
supervisar la implementacion por parte de los Estados parte de la Convencién
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en sus sistemas juridicos. Dicho Comité lo conforman personas expertas en
derecho de la mujer, quienes incorporaron la violencia como forma de
discriminacion por razén de género .

Un afio més tarde, en la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra
la mujer se recogeria de manera explicita la violencia contra las mujeres en el
ambito nacional e internacional, definiéndose la violencia de género en su
articulo 1 como “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada.”

En este mismo afio, del 14 al 25 de junio, tuvo lugar en Viena la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos en la que ademas de adoptar nuevas medidas
para promocionar y proteger los derechos de las mujeres, se reconocieron estos
derechos como Derechos Humanos .

En 1995 se celebro la IV Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing en la que
se aprobd la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing. Supuso para las
mujeres un gran avance en materia de igualdad de género, desarrollo y paz.
Incluyeron el término género siendo su foco de atencion la reevaluacion de la
connotacion y empleo de la palabra. Dicha Plataforma la conformaron 189
representantes de gobierno teniendo preocupacion especial por el avance de la
mujer en la sociedad y las medidas que podian adoptar para hacerlo posible. Asi,
se puede decir que las Naciones Unidas reconoce desde 1995 la violencia de
género como el mayor obstaculo en los derechos de la mujer en torno a alcanzar
la libertad y su desarro

Ante este panorama internacional en el que los Estados parte tenian que
transponer a su sistema juridico la legislacion internacional y europea, sumado
a la concienciacién social, politica, educativa, cultural y econdmica de superar
los obstaculos presentes en nuestra sociedad y la lucha activa por alcanzar la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, en Espafa, se aprueba por
todas las formaciones politicas en el Congreso, por unanimidad, la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género .

A tenor del articulo primero de la Ley Organica 1/2004, en su primer apartado,
define la violencia como aquella “manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia”.

La definicién de violencia de género que nos ofrece la Secretaria de Estado de
Servicios Sociales e Igualdad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad es mas concisa al entender que es «agquella que se ejerce sobre las
mujeres por parte de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
de afectividad (parejas o exparejas). El objetivo del agresor es producir dafio y
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conseguir el control sobre la mujer, por lo que se produce de manera continuada
en el tiempo y sistematica en la forma, como parte de una misma estrategia. »

En la Comunidad Autonoma de Andalucia se promulgé la Ley 13/2007, de 26
de noviembre, de medidas de prevencidn y proteccion integral contra la violencia
de género, la cual se modifico por la Ley 7/2018, de 30 de julio, en la que se
define la violencia de género en su articulo 1:

«(...) actuar contra la violencia que, como consecuencia de una cultura
machista y como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres, se ejerce sobre las mujeres por el
mero hecho de serlo y que se extiende como forma de violencia vicaria sobre las
victimas que se contemplan en la presente Ley.»

Entendido el concepto de violencia género tenemos que ver qué se entiende
por victima a efectos juridicos en la legislacion de nuestro pais, tema que
abarcamos en el siguiente epigrafe.

1.1.2. Concepto de victima.

Cualquier mujer por el hecho de serlo puede sufrir este tipo de violencia, no
existe un perfil que tipifique qué tipos de personas pueden ser victimas de
violencia de género.

Desde un punto de vista psicolégico hay que entender que el maltratador le
provoca el dafio a la victima a través de sus emociones. Es asi como cualquier
mujer puede ser victima si es abordada en el momento emocional oportuno
(Borges, 2020).

Desde el ambito juridico, se puede analizar el concepto de victima
proporcionado por nuestra legislacion. Asi, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito nos ofrece un concepto amplio de victima por
cualquier delito y cualquiera que sea la naturaleza del perjuicio fisico, moral o
material que se le haya irrogado. El proposito de esta Ley, segun establece en
la Exposicion de motivos, es concretar un concepto unitario de victima,
traspasando las cuestiones procesales.

En el articulo 2 de la presente Ley explica el concepto de victima distinguiendo
entre directa e indirecta, en este Ultimo concepto que nos ofrece la Ley se han
afiadido supuestos que no tenian que transponer de la normativa europea y han
sido recopilados a tenor de la Convencién de Naciones Unidas para la proteccién
de todas las personas contra las desapariciones forzadas:

Victima directa: “a toda persona fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio
sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas,
dafios emocionales o0 perjuicios economicos directamente causados por la
comision de un delito.” (art. 2 Ley 4/2015).
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Victima indirecta: “en los casos de muerte o desaparicion de una persona que
haya sido causada directamente por un delito, salvo que se tratare de los
responsables de los hechos:

. A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la
victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento
de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con ellos;

. a la persona que hasta el momento de la muerte o desaparicién hubiera
estado unida a ella por una analoga relacion de afectividad y a los hijos de ésta
que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima convivieran con
ella;

. a sus progenitores y parientes en linea recta o colateral dentro del bajo su
guarda y a las personas sujetas

. a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.”
(art. 2 Ley 4/2015).

En Andalucia, la Ley 7/2018 introduce un nuevo concepto de victima en su
articulo 1 que se consideran como victimas:

. “La mujer que, por el hecho de serlo, independientemente de su edad,
orientacion o identidad sexual, origen, etnia, religion, o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social, sufra un dafio o perjuicio sobre su persona. A
estos efectos, el término «mujer» incluye a las menores de edad que puedan
sufrir violencia de género.

. Las hijas e hijos que sufran la violencia a la que esta sometida su madre.

. Las personas menores de edad, las personas mayores, las personas con
discapacidad o en situacion de dependencia, que estén sujetas a la tutela o
guarda y custodia de la mujer victima de violencia de género y que convivan en
el entorno violento.

. Las madres cuyos hijos e hijas hayan sido asesinados.

Se puede ver la diferencia entre ambos conceptos de victima que detallan la
Ley 4/2015 (Estatuto de la Victima) y la Ley 7/2018 (Andalucia). En la primera
se hace referencia al tipo de dafio que la victima puede llegar a sufrir a su
persona (...” lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
econdmicos”...), concretamente se aprecia en la definicion de victima directa;
mientras que en la Ley de Andalucia (Ley 7/2018) hace alusiones en el concepto
gue desarrolla a la igualdad, en la redaccion del articulo que recoge la definicion
de victima una parte es similar al articulo 14 de la Constitucion al hacer alusiones
a “...independientemente de su edad, orientacién o identidad sexual, origen,
etnia, religion, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social...”.

Sabiendo qué personas pueden estar bajo la condicion de “victima” hay que
continuar explicando cémo pueden actuar en nuestro sistema judicial espafiol.
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1.1.3.Tratamiento de la victima.

El primer paso para una victima en violencia de género es la interposicion de
denuncia, regulada en el articulo 259 y siguientes de la LECrim, a través de este
acto se pone en conocimiento de la autoridad pertinente la comision de un hecho
que puede ser constitutivo de delito. A raiz de esta denuncia, se inicia las
actuaciones penales correspondientes.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha declarado en la STS 247/2018, de
24 de mayo de 2018, como hay que interpretar la tardanza que puede darse a la
hora de denunciar la victima y su silencio prolongado en la manifestacion de la

existencia de los hechos. Lo que nos viene a decir la sentencia es que, si la
victima tarda en denunciar no se puede considerar que carezca de falta de
veracidad, hay que entender que las victimas que sufren el delito de maltrato
habitual se encuentran y sienten miedo, desconcierto y creen que no son
capaces de salir de la situacién que estan viviendo. Todo ello provoca el temor
a interponer denuncia y no dan este paso hasta que no se producen hechos muy
graves.

De esta sentencia se pueden extraer dos motivos relevantes: de una parte,
como el Supremo juzga incorporando la perspectiva de género, hace que en los
casos de violencia machista se puedan entender las caracteristicas de esta
violencia y se le dé respuesta juridica satisfactoria a las victimas de violencia de
género y se entienda la violencia machista y las peculiaridades que tienen las
victimas de este delito, las cuales muestran caracteristicas especiales y distintas
a las de otros tipos de delitos de violencia; y de otro lado, explica como se tiene
que interpretar el silencio prolongado de la victima y la tardanza a la hora de
interponer denuncia, diciendo el Supremo que este acto de demora es normal
debido a la dependencia (econémica, emocional,...) en la que se encuentran la
victima con su maltratador .

Esta sentencia sirve de base para que 6rganos judiciales inferiores empiecen
a juzgar a las victimas de violencia de género desde la perspectiva de género y
sin cuestionarlas al no haber denunciado los hechos inmediatamente pudiendo
recaer en la doble victimizacion al insinuar que la victima puede ser culpable de
la situacion violenta sufrida por no haber denunciado anteriormente.

Siguiendo esta linea, el Alto Tribunal, en su Sala Segunda, la STS 658/2019 ,
de 8 de enero de 2020, expone que a la demora que anteriormente comentamos
en la STS 247/2018 hay que entender el origen de ese silencio como una
consecuencia que se produce cuando la victima es resilente . Hay que ver el
retraso de la victima como una consecuencia del estado de dominacion en el
gue se encuentra por su agresor, de tal manera que no se puede enmascarar la
veracidad de su testimonio al ser una reaccion habitual.

En otro orden de cosas podemos destacar que el Pacto de Estado contra la
Violencia de Género ha modificado la temporalidad de admision de la
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personacion de la victima como acusacién particular, aunque esta reforma ya
habia sido acogida por la jurisprudencia al interpretar conjuntamente los articulos
109y 110 de la LeCrim y de la Ley 4/2015, que se vera a continuacion.

La Ley 4/2015 regula, entre otros derechos, el derecho de la victima como
denunciante, que se explicara mas adelante en su epigrafe correspondiente, y
su participacion en el proceso penal que se recoge en el Titulo Il de la Ley; el
Preambulo de la Ley establece que con independencia de si se persona o no la
victima en el proceso se le reconoce el derecho de ser informada de la causa
penal. Este Titulo de la Ley supuso una mejora en la participacion de la victima
en el proceso, por lo que se modificd la Ley Orgénica 1/2004 introduciendo en
su articulo 20, en su apartado 4, tres nuevos apartados, diciendo éstos lo
siguiente:

“4. Igualmente, los Colegios de Abogados adoptaran las medidas necesarias
para la designacién urgente de letrado o letrada de oficio en los procedimientos
que se sigan por violencia de género y para asegurar su inmediata presencia y
asistencia a las victimas.

5. Los Colegios de Procuradores adoptaran las medidas necesarias para la
designacion urgente de procurador o procuradora en los procedimientos que se
sigan por violencia de

género cuando la victima desee personarse como acusacion particular.

6. El abogado o abogada designado para la victima tendra también habilitacion
legal para la representacién procesal de aquella hasta la designacion del
procurador o procuradora, en tanto la victima no se haya personado como
acusacion conforme a lo dispuesto en el apartado siguiente. Hasta entonces
cumplird el abogado o abogada el deber de sefialamiento de domicilio a efectos
de notificaciones y traslados de documentos.

7. Las victimas de violencia de género podran personarse como acusacion
particular en cualquier momento del procedimiento si bien ello no permitira
retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su personacion, ni
podra suponer una merma del derecho de defensa del acusado.”

Por consiguiente, conociendo la conceptualizacion de la violencia de género,
victima y la actuacion de ésta en el proceso penal, se ha de avanzar enumerando
y explicando la legislacién que abarca la materia.

1.2.Normativa de referencia.

Este apartado tiene caracter descriptivo, se enumera la legislacion nacional e
internacional relacionada con los diferentes temas que se abordan en el presente
trabajo y/o que tienen relacion con el mismo. Dada la relevancia por su
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la normativa internacional su
abordaje es mas explicativo en el correspondiente epigrafe.
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1.2.1.Normativa nacional.
Leyes

. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género.

. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito.

. Ley Organica 1/2015 de reforma del Cédigo Penal, de 31 de marzo de
2015.

. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

. Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las
victimas de violencia de género.

. Ley 7/2018, de 30 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2007, de 26
de noviembre, de medidas de prevencién y proteccién integral contra la violencia
de género.

. Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.

. Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en
Andalucia.

. Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo.

. Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas
de Delitos Violentos y contra la Libertad Sexual.

Reales Decretos

. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

. Real Decreto 253/2006, de 3 de marzo, por el que se establecen las
funciones, funcionamiento y composicion del Observatorio Estatal de Violencia
contra la Mujer.

. Real Decreto Ley 9/2018, de 3 de agosto, de Medidas Urgentes para el
desarrollo del Pacto de Estado contra la Violencia de Género.

. Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el
programa de Renta Activa de Insercion para desempleados con especiales
necesidades econdémicas y dificultad para encontrar empleo.
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. Real Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre Organizacion y
Funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos.

. Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el
ingreso minimo vital.

. Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
programa de insercion sociolaboral para mujeres victimas de violencia de
género.

. Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el que se regula el Plan Estatal
de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacion edificatoria, y la
regeneracion y renovacion urbanas, 2013-2016.

. Real Decreto 141/2021, de 9 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de asistencia juridica gratuita.

. Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda
econdmica establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

Ordenes

. Orden de 28 de junio de 2016, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones por el Instituto Andaluz de la
Mujer en régimen de concurrencia no competitiva.

. Orden de 27 de julio de 2020, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesién de ayudas, en régimen de concurrencia no
competitiva, a las victimas de violencia de género, personas objeto de desahucio
de su vivienda habitual, personas sin hogar y otras personas especialmente
vulnerables, y a las Administraciones publicas, empresas publicas y entidades
sin &nimo de lucro, que faciliten una solucion habitacional a dichas personas.

. Orden TMS/1006/2018, de 26 de septiembre, por la que se modifica la
Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio, por la que se regula la concesion de
subvenciones al programa de promocion del empleo autbnomo.

1.2.2.Normativa internacional relativa a la lucha contra la violencia contra las
mujeres.

La lucha contra la violencia contra las mujeres por el hecho de serlo ha tenido
un gran protagonismo en las entidades internacionales desde los ultimos afos
del siglo XX. Asi, la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, celebrada en Nueva York en diciembre de 1979,
ya conceptia en su articulo primero, a los efectos de la presente Convencion, la
expresion discriminacién contra la mujer, considerando que “denotara toda
distincién, exclusion o restriccibn basada en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
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y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” .

En el citado Tratado, de gran relevancia en materia de alcanzar la igualdad
entre hombres y mujeres, no hace mencién a la violencia. Sin embargo, en 1992
se cred el Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra la Mujer
(CEDAW) para supervisar la implementacion por parte de los Estados parte de
la Convencion de ésta en sus sistemas juridicos.

Dicho Comité lo conforman personas expertas en derecho de la mujer, quienes
incorporaron la violencia como forma de discriminacion por razén de género. Un
afio mas tarde, en la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer se recogeria de manera explicita la violencia contra las mujeres en el
ambito nacional e internacional.

En la Conferencia Mundial de la Organizacion de las Naciones Unidas,
celebrada en Viena (Austria) del 14 al 25 de junio de 1993, los Estados
participantes aprobaron la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos. En
ella, se adoptaron mecanismos de proteccion para las mujeres, nifias y pueblos
indigenas ante la violencia, asi como la promocién de sus derechos. Se adapt6
el primer mecanismo independiente para la eliminacion de la violencia contra la
mujer denominada Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, que vela
por la inclusion de la violencia contra la mujer en el marco de los derechos
humanos de las Naciones Unidas.

El Convenio de Estambul ha sido el primer instrumento europeo de caracter
vinculante en materia de violencia familiar y violencia hacia la mujer, asi como el
tratado internacional con mayor repercusion y alcance al establecer el rechazo

total de la violencia contra la mujer haciendo frente a esta grave violacién contra
los derechos humanos. En el articulo 3 establece que “por “violencia contra las
mujeres” se debera entender una violacién de los derechos humanos y una forma
de discriminacion contra las mujeres, y designara todos los actos de violencia
basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o
sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las
amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacién arbitraria de
libertad, en la vida publica o privada”.

Este Convenio en torno al ambito econdmico que puede afectar a la victima
establece como obligacién general para los Estados Parte el deber de tomar las
medidas que exige en torno al empoderamiento e independencia economica de
las mujeres que son victimas (articulo 18.3). También vela por las obligaciones
econdémicas que pueda contraer la victima en el caso en el que se le condene al
pago una multa, disponiendo que los Estados Parte deben de adoptar las
medidas legislativas para que se tenga en cuenta la capacidad del autor del delito
para hacer frente a las obligaciones econémicas que tenga contraidas con la
victima (articulo 48).
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Por dltimo, los Estados Parte tienen que adoptar las medidas oportunas para
que las victimas puedan beneficiarse de 6rdenes de proteccion o mandamientos
gue no supongan una carga econémica excesiva para ellas (articulo 53).

Derechos basicos.

El objeto de este apartado ser& el analisis del catalogo general de derechos
gue reconoce la Ley 4/2015 para las victimas de violencia de género. El Titulo |
regula los “derechos basicos”, pero, antes de entrar a analizar este Titulo se debe
mencionar que las victimas “tienen derecho:

. a la proteccion, informacion, apoyo, asistencia y atencion,
. a la participacién activa en el proceso penal y

. a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no
discriminatorio

Estos derechos se tendran desde su primer contacto con las autoridades o
funcionarios, durante la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las
victimas y de justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un
periodo de tiempo adecuado después de su conclusién, con independencia de
que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del proceso.”
(articulo 3 Ley 4/201

El Titulo I comprende como derechos basicos de la victima:

. Derecho a entender y ser entendida (articulo 4): la victima debera tratarse
durante todo el proceso penal con un lenguaje claro, sencillo y accesible, tanto
en la comunicacién oral como en la escrita; con especial atencién a las personas
con discapacidad sensorial, intelectual o mental. Desde su primer contacto con
las autoridades se le facilitara a la victima la asistencia y apoyos necesarios para
gue pueda entender todo el

procedimiento y podra estar acompafiada por la persona que ella elija desde el
inicio.

. Derecho a la informacion, y a recibir informacion sobre la causa penal
(articulo 5 y 7): la victima tiene derecho a ser informada antes de interponer
denuncia y desde el primer contacto con las autoridades atendiendo a sus
circunstancias personales y a la naturaleza del delito y de los dafios y perjuicios
sufridos. Para garantizar su derecho la informacion debe actualizarse en cada
fase del procedimiento, esta informacion abarcara:

0 Medidas de asistencia y apoyo disponibles, sean médicas, psicoldgicas o
materiales;

0 Derecho a denunciar;
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o Asesoramiento y defensa juridica y, en su caso, condiciones en las que
pueda obtenerse gratuitamente;

o solicitar medidas de proteccion y su procedimiento;

0 Indemnizaciones y su procedimiento;

o0 Servicios de interpretacion y traduccion disponibles;

0 Ayudasy servicios auxiliares para la comunicacion;

o Procedimiento para ejercer sus derechos si reside fuera de Espafia;

o0 Recursos que puede interponer contra las resoluciones que considere
contrarias a sus derechos;

o Datos de contacto y como comunicarse con la autoridad encargada;

0  Servicios de justicia restaurativa disponibles;

o Reembolso de los gastos judiciales y su procedimiento;

o Derecho a solicitar para ser notificada de las resoluciones del proceso.

Asimismo, la victima tiene derecho a que se le notifiquen las resoluciones por
las que se acuerde no iniciar el procedimiento penal, la sentencia y la situacion
penitenciaria del maltratador sin que ella lo tenga que solicitar.

Este derecho se ampliara en un apartado posterior ampliandose el contenido
que recoge la Ley 1/2004.

. Derecho como denunciante (articulo 6): la victima tiene derecho en el
momento de presentar la denuncia a que le proporcionen copia de esta, y si no
entiende o no habla el castellano u otra lengua oficial donde presente la denuncia
a tener asistencia linguistica y traduccion escrita de la copia de la denuncia.
Aunqgue no lo establece la Ley 4/2015 es importante mencionar el articulo 259
LeCrim, toda mujer que sea victima de un delito de violencia de género debe
denunciar los hechos que sufre y poner en conocimiento de las autoridades la
comision del hecho que puede ser constitutivo de delito.

. Derecho a un periodo de reflexién (articulo 8): este derecho hace
conmemoracion a la garantia de los derechos de la victima. Los profesionales
de la abogacia y procuraduria deberan de respetar el plazo de 45 dias para
ofrecerles sus servicios a las victimas directas o indirectas de catastrofes,
calamidades publicas u otros sucesos que hayan producido un elevado nimero
de victimas. Si la victima solicita sus servicios este plazo no tendréa validez.

. Derecho a la traduccion e interpretacion (articulo 9): para aquella persona
gue no hable o no entienda el castellano u otra legua oficial que se esté hablando
en el proceso sera asistida de manera gratuita por una persona profesional
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intérprete y se le traducira las resoluciones del procedimiento que procedan para
gue se garantice la equidad del proceso.

. Derecho de acceso a los servicios de asistencia y apoyo (articulo 10): se
le debe garantizar a la victima confidencialidad, y ser4 extensible este derecho
a los familiares de la victima. El derecho serd prestado por los servicios de
asistencia y apoyo que faciliten las Administraciones Publicas y por las Oficinas
de Asistencia a las Victimas. Estas Oficinas tienen las siguientes funciones:

o0 Apoyo emocional y asistencia terapéutica y psicoldgica de las victimas.
o Evitar la victimizacion primaria y secundaria, la intimidacion y represalias.
o Evaluary asesorar conforme a las necesidades de la victima.

o Informar sobre los servicios especializados que estan disponibles que
pueden prestar asistencia a la victima

o Acompafar a la victima durante el proceso.

0 Recibir la comunicacion de las resoluciones como la sentencia, las
resoluciones que adopten medidas cautelares, las resoluciones que acuerden la
prision o la posterior puesta en libertad del maltratador, etc.

Analizados los derechos que tienen las victimas en la Ley 4/2015, se explicaran
algunos de los derechos que estan recogidos en la Ley Organica 1/2004.

1.2. Derecho a la informacién, a la asistencia social integral y a la asistencia
juridica gratuita.

En los siguientes epigrafes se trataran los derechos de las mujeres victimas de
violencia de género del Titulo Il de la Ley Orgéanica 1/2004 pertenecientes al
Capitulo | para complementar los derechos que recoge el Estatuto de la victima
al considerarse de especial relevancia para el presente trabajo.

Estos tres derechos que se desarrollan a continuacion contribuyen a hacer
reales y efectivos los derechos constitucionales de integridad fisica y moral, a la

libertad y seguridad, igualdad y no discriminacion por razén de sexo (articulo
17 Ley Orgéanica 1/2004).

Derecho a la informacion.

Anteriormente este derecho ha sido expuesto como un derecho informativo
preventivo para la victima al contar con asesoramiento informativo desde un
primer contacto con las autoridades y de antes de la interposicion de la denuncia
o querella.

El derecho a la informacién regulado en el articulo 18 de la Ley Orgéanica 1/2004
versa sobre un aspecto informativo de caracter personal, al tratar que la victima

25



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

debe de estar asesorada e informada adecuandose a su situacion personal a
través de los servicios, organismos u oficinas que puedan disponer las
Administraciones Publicas.

Este derecho se garantiza a través de los siguientes medios:
. Servicio telefonico 016:

Este servicio telefénico gratuito y confidencial presta servicios de informacion,
asesoramiento juridico y de atencion psicosocial inmediata por parte de
profesionales especializados a todas las formas de violencia contra la mujer
incluidas en el Convenio de Estambul.

Fue creado por el Ministerio de Igualdad, por medio de la Delegacion del
Gobierno contra la Violencia de Género.

El servicio atiende las consultas de todo el territorio nacional, se presta a través
del teléfono 016; por WhatsApp al 600 000 016 y por correo electronico 016-
online@igualdad.gob.es. Los servicios de informacion y atencién psicosocial
estan disponibles las 24 horas, los 365 dias del afio; en cambio, el asesoramiento
juridico de lunes a domingo de 8 a 22 horas.

Son accesibles para personas con discapacidad auditiva y/o del habla y baja
vision a través del teléfono 900 116 016; por Telesor (https://www.telesor.es); por
SVlsual (http://www.svisual.org); mediante WhatsApp al nimero arriba indicado,
por correo electronico adaptado para personas con baja vision y por aplicaciones
para teléfonos moviles. También es accesible para personas extranjeras las 24
horas por servicio telefonico en 53 idiomas y por correo electronico y WhatsApp
en 16 idiomas .

Realizan derivacion de llamadas:
- cuando se trate de emergencias al 112;

- cuando sean llamadas de informacién general sobre igualdad de las mujeres
se derivara al Instituto de las Mujeres;

- también si se trata de llamadas que requieran informacion sobre servicios
prestados por la Comunidad Autbnoma que se trate;

- cuando sean menores de edad se derivara a ANAR de Ayuda a Nifios y
Adolescentes 900 202 010; y

- cuando se trate de llamadas con relacion a la trata de mujeres y nifias de
explotacion sexual se derivara al teléfono del Ministerio del Interior 900 105 090.

. Web de recursos de apoyo:
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La Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género tiene a disposicion
de las victimas de violencia de género una pagina web de recursos en la que
pueden consultar y tener informacion acerca de las diferentes prestaciones.
Entre los recursos ofrecidos permite la localizacién sobre mapas activos de estos
(016, ATENPRO, dispositivos para el control telemético de medidas y penas de
alejamiento, etc.).

El derecho a la informacion resulta de vital importancia para una mujer que estée
sufriendo situaciones de violencia, que se preste de manera eficaz y con buena
atencion es primordial para el aseguramiento de su derecho a la seguridad
juridica, asi como la garantia de su derecho a la tutela judicial efectiva, recogido
en el articulo 24 de la Constitucion Espafola, e igualarlas en el acceso a los
recursos, la informacion y la justicia. Asi como también resulta el derecho a la
asistencia social integral que se detalla a continuacion.

Derecho a la asistencia social integral.

El derecho a la asistencia social integral se regula en el articulo 19 de la Ley
Organica 1/2004 y en el articulo 156 del Cédigo Civil.

Este derecho comprende la atencién multidisciplinar para que las victimas de
violencia de género reciban servicios sociales de atencion, de emergencia, de
apoyo y acogida y de recuperacion integral. Se hace posible a través de ellos:

“a) Informacién a las victimas.

b) Atencion psicolégica.

c) Apoyo social.

d) Seguimiento de las reclamaciones de los derechos de la mujer
e) Apoyo educativo a la unidad familiar.

f) Formacién preventiva en los valores de igualdad dirigida a su desarrollo
personal y a la adquisicion de habilidades en la resolucion no violenta de
conflictos.

g) Apoyo a la formacion e insercioén laboral.” (articulo 19 Ley Organica 1/2004).

Correspondera a las Comunidades Autonomas y las Corporaciones Locales la
organizacion de estos servicios, asi se respondera a “los principios de atencién
permanente, actuacion urgente, especializacion de prestaciones 'y
multidisciplinariedad profesional”. Estos servicios tienen la finalidad de dar
cobertura a las mujeres victimas que lo necesiten por las vivencias derivadas de
las situaciones de violencia, asi como ayudar a restaurar la situacién en la que
se encontraban antes de padecerlas. Ademas de estos servicios sociales de
atencion y apoyo, deben de recibir cobertura juridica, para ello, cuentan con el
derecho a la asistencia juridica gratuita que se trata a continuacion.
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Derecho a la asistencia juridica gratuita.

Con independencia de la existencia de recursos que tengan las mujeres
victimas de violencia de género tendran derecho a la asistencia juridica gratuita
para litigar. Este derecho se regula en el articulo 20 de la Ley Organica 1/2004,
la Ley 1/1996 y en el Real Decreto 141/2021 . Asi, la Constitucion en el articulo
119 vela por la justicia gratuita en aquellos casos en los que se carezca y se
tengan dificultades economicas para litigar.

Este derecho a la asistencia juridica gratuita se le reconocera a toda mujer
victima de violencia de género, tenga 0 no recursos economicos (articulo 2g) Ley
1/1996), le sera prestado de forma inmediata tras interponer la denuncia, en
aguellos procesos judiciales y procedimientos administrativos que tengan causa
directa o indirecta en la violencia padecid.. Asi, también asistira este derecho a
los causahabientes en el caso que fallezca la victima siempre que estos no
fueran participes del delito (articulos 2g) Ley 1/1996 y 20 Ley Organica 1/2004).

El beneficio de este derecho lo tendra la victima de violencia de género desde
el momento de interposicién de la denuncia o querella, o bien desde que se inicia
el procedimiento penal, y se mantendra durante la vigencia de éste perdiendo su
eficacia cuando recaiga sentencia condenatoria, o bien absolutoria firme, o
sobreseimiento definitivo o provisional por no poder acreditarse los hechos
delictivos.

En lo que respecta a la asignacion de la persona profesional de abogacia, la
victima debera ser asistida por la misma persona durante el proceso y en todos
aguellos que puedan iniciarse, asi queda garantizado su derecho de defensa
(articulo 33 Real Decreto 141/2021). La Ley Organica 1/2004, vela por el derecho
de defensa de la victima estableciendo que las personas profesionales de la
abogacia que provengan del turno de oficio, los Colegios de Abogados/as
tendran que exigir cursos de especializacion asegurando una formacion
especifica en la materia. Asimismo, los Colegios de Abogados/as contaran con
un turno de guardia permanente especializado para poder prestar servicios de
asesoramiento previo y asistencia letrada (articulo 24 Ley 1/1996). El/la
abogado/a asignado/a contard con habilitacibn legal para representar
procesalmente a la victima hasta que se designe la persona profesional de
procuraduria, siempre que la aquella no se haya personado como acusaciéon. Por
tanto, tendra que cumplir con el deber de sefalamiento de domicilio a efectos de
notificaciones y traslados de documentos. Las victimas pueden personarse en
cualquier momento en el procedimiento como acusacion particular pero no
supondra que se puedan retrotraer ni reiterar las actuaciones que se hayan
practicado antes de su personacion.

Las victimas de violencia de género que se beneficien de este derecho tendran:

. “Asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso y, en particular,
en el momento inmediatamente previo a la interposicion de denuncia.

. Defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador en todos los
procesos y procedimientos administrativos.
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. Insercion gratuita de anuncios o edictos, en el curso del proceso, en
periodicos oficiales.

. Exencidn del pago de tasas judiciales, asi como del pago de depdsitos
necesarios para la interposicion de recursos.

. Asistencia pericial gratuita en el proceso a cargo del personal técnico
adscrito a los érganos jurisdiccionales, o, en su defecto, a cargo de funcionarios,
organismos o servicios técnicos dependientes de las Administraciones publicas.

. Obtencion gratuita o reduccion del 80% de los derechos arancelarios de
los documentos notariales.”

Expuestos los aspectos generales del derecho de asistencia juridica gratuita,
se continba haciendo mencion de los derechos econdmicos recogidos en este
Titulo en el Capitulo IV.

1.3. Ayudas econdmicas para mujeres victimas de violencia de género en la
comunidad autonoma de Andalucia

Como anteriormente se mencion0, estos derechos econdmicos se encuentran
regulados en el Capitulo IV del Titulo Il de la Ley Organica 1/2004. A una mujer
victima de violencia de género hay que recomendarle consultar las ayudas
econdémicas de las que puede ser beneficiaria a los servicios sociales de su
Comunidad Autébnoma, en concreto, a su ayuntamiento. Ademas de las ayudas
que existen ofrecidas por el Estado, hay otras especificas dadas por estas
entidades. Es lo que se va a analizar en este epigrafe; se explicaran, con caracter
general, las ayudas econdmicas estatales, pero se hara una revision de como se
regulan éstas por parte de la Comunidad Auténoma de Andalucia y las
principales ayudas que ofrece la Junta de Andalucia para las victimas de
violencia de género.

1.3.1.Tipos de ayudas econémicas.

Existen diferentes tipos de ayudas econdmicas destinadas para victimas de
violencia de género. Se analizaran, principalmente, la Renta Activa de Insercion,
la ayuda de pago unico que regula la Ley Organica 1/2004 y otra ayuda
categorizada como especial al ser supletorias y compatibles con estas dos, el
Ingreso Minimo Vital. Se hard mencion de la legislacion autonémica en materia
de violencia de género de la Comunidad Autbnoma de Andalucia.

1.3.1.1.Ayuda econdémica de proteccion integral.

La Ley Organica 1/2004 regula en su articulo 27 el derecho a percibir una ayuda
econdmica a las victimas de violencia de género que sus rentas no lleguen a un
determinado nivel econdmico y que por caracteristicas como la edad o la falta de
preparacion y circunstancias sociales puedan tener dificultades para encontrar
trabajo. Se regula especificamente en el Real Decreto 1452/2005 . En la
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Comunidad Autonoma de Andalucia se regula por la Orden de 23 de febrero de
2021 .

Este derecho se encuadra dentro de los “Derechos econdmicos” del Titulo Il de
la Ley Organica 1/2004. Se trata de un derecho subjetivo por el que la Ley
Organica garantiza uno de los principios rectores que establece el articulo 2e):
“garantizar los derechos econdmicos para las mujeres victimas de violencia de
género, con el fin de facilitar su integracién social.”

Para poder beneficiarse de este derecho las victimas de violencia de género
deberan tener la acreditacion de insuficiencia de recursos econdémicos cuando la
renta mensual no llegue al 75% del salario minimo interprofesional excluyendo
la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (articulo 27.1 Ley Organica
1/200

El informe de reconocimiento de carencia de recursos lo realizara el Servicio
Publico de Empleo de la Comunidad Autébnoma correspondiente. En €l se hara
constar que la solicitante por la edad, falta de preparacién y circunstancias
sociales, su participacion en los programas de empleo no le facilitan encontrar
trabajo para su integracion profesional (articulo 5 Real Decreto 1452/2005).

Esta ayuda se abonard en un pago unico, el importe sera el equivalente al de
seis meses de subsidio por desempleo; si la victima tuviera discapacidad igual o
superior al 33% el importe seria el equivalente a doce meses de subsidio por
desempleo (articulo 27.2 Ley Organica 1/2004). Cuando la victima tenga
responsabilidades familiares como a cargo un familiar o menor acogido le
corresponderan el equivalente a doce meses de subsidio por desempleo, o bien
cuando tuviera a su cargo dos o0 mas familiares o menores acogidos, o un familiar
y menor acogido le corresponde el equivalente a dieciocho meses de subsidio
por desempleo. Estas mismas reglas se aplican para las mujeres victimas que
tienen reconocida la discapacidad que antes se mencioné con la diferencia que
le corresponden veinticuatro meses de subsidio por desempleo cuando tengan
a su cargo dos o mas familiares 0 menores acogidos, o un familiar y un menor
acogido (articulo 6 Real Decreto 1452/2005).

En Andalucia, esta ayuda se regula por la Orden de 28 de junio de 2016, por
la que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de subvenciones
por el Instituto Andaluz de la Mujer, en régimen de concurrencia no competitiva.
Los requisitos que se establecen para beneficiarse son:

“a. Encontrarse domiciliada en un municipio de la Comunidad Autbnoma de
Andalucia.

b. Acreditar la situacién de violencia de género de la forma legalmente
establecida.

c. Carecer de rentas que, en computo mensual, superen el 75% del salario

minimo interprofesional vigente, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias.
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d. Tener especiales dificultades para obtener un empleo, que se acredita a
través de un informe del Servicio Andaluz de Empleo.”

Esta ayuda es compatible con otras ayudas que tengan el mismo fin, asi sean
autondmicas o locales, y con las previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual. En cambio, es incompatible con la participacién en el programa de Renta
Activa de Insercidn que se explica a continuacion.

1.3.1.2.Renta Activa de Insercion.

El Servicio Publico de Empleo Estatal creé el “Programa de Renta Activa de
Insercion” como una accién protectora para personas desempleadas con
caracteristicas economicas y de insercion laboral especial, comprendiendo
politicas activas de empleo que gestionan los Servicios Publicos de Empleo con
el fin de aumentar las oportunidades de retorno al mercado laboral, y una ayuda
econdémica denominada Renta Activa de Insercion (en adelante, RAI) .

La RAI es una ayuda econdmica que se le otorga a las personas desempleadas
que tienen dificultades econdmicas y dificultades para encontrar empleo. Esta
ayuda viene regulada en el Real Decreto 1369/2006 .

Para la incorporacién de la mujer victima de violencia de género en este
programa es necesaria tener acreditada la condicion de victima de violencia de
género o doméstica, salvo que conviva con el maltratador. También debera de
estar inscrita como demandante de empleo, aunque no se le exige llevar inscrita
12 meses ininterrumpidamente como tal. No debe tener rentas propias, ni de
cualquier naturaleza superiores al 75% en cémputo mensual del SMI,
excluyéndose la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (articulo 2 Real
Decreto 1369/2006).

La cuantia de la ayuda sera igual al 80% del Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples (IPREM) mensual vigente en cada momento (articulo 4 Real
Decreto 1369/2006), supuso en 2020 aproximadamente 430€ al mes. Cuando la
victima de violencia de género se ve obligada al cambio de residencia durante la
permanencia en el programa RAI 0 12 meses antes a la solicitud de admision,
podran recibir en un Gnico pago una ayuda suplementaria equivalente en importe
al de tres meses de RAI. Esta ayuda solo se podra percibir una vez por cada
derecho a la admision al programa (Disposicion transitoria primera Real Decreto
1368/2006).

La RAI sera incompatible “con las ayudas sociales que se pudieran reconocer
a las victimas de violencia de género que no puedan participar en programas de
empleo” (articulo 10 €) Real Decreto 1369/2006).

Al ser una ayuda incluida en un programa estatal para la inclusién laboral de
personas con necesidades especiales, en Andalucia no se desarrolla mediante
ninguna legislacion autondmica especifica, sino que se aplican los mismos
requisitos que el programa ofrece.
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Tratado el aspecto general de la RAI, hay que destacar que esta prestacion ha
sido objeto de criticas al ser considerada como “un parche colocado en el
sistema de proteccion por desempleo que no ha sido capaz de proporcionar la
asistencia que precisan todas las personas desempleadas que se encuentran en
situacion de necesidad econdémica”. En este sentido, se ha propuesto por el
Pacto de Estado en materia de Violencia de Género la reforma integral del
sistema de proteccién por desempleo que se establezca el nivel contributivo y a
la vez aprecie una ayuda para las personas sin trabajo que se encuentren en
una situacion de necesidad por carencia de recursos econémicos para subsistir.

Siguiendo con el hilo de ayudas econémicas, a continuacién, se explicara, de
manera general, el Ingreso Minimo Vital que es compatible con la RAI de modo
qgue no se alcance al limite en la cuantia que establece ésta.

1.3.1.3.Ingreso Minimo Vital.

Echando un vistazo a los paises que componen la Unién Europea, Espafia se
encuentra entre los paises que tienen una distribucion de renta mas desigual. La
creacion del Ingreso Minimo Vital (en adelante. IMV) viene a equilibrar la
desigualdad a través de la garantia y la igualdad de oportunidades (Serrano,
2021). Por tanto, el IMV es una ayuda destinada a prevenir el riesgo de pobreza
y exclusion social de aquellas personas que vivan solas o integradas en una
unidad de convivencia, se encuentren en situacion de vulnerabilidad por carecer
de recursos econdmicos para dar cobertura de sus necesidades basicas (articulo
1 Real Decreto-ley 20/20). ElI IMV viene regulado por el Real Decreto-ley
20/2020.

Esta ayuda se rige por los principios de igualdad y de universalidad al estar
destinada a erradicar la pobreza de nuestra sociedad, en palabras de Ana
Escriba: «el IMV estd fundamentado en los pilares del Estado social y
democratico de derecho, y por supuesto, en el caracter eminentemente social de
nuestro tipo de Estado» . Es asi, que los poderes publicos tienen que utilizar las
herramientas adecuadas para la proteccion de las personas mas desfavorecidas
y de especial vulnerabilidad como son las mujeres victimas de violencia de
género para favorecer su inclusion social y laboral.

Ademas de las mujeres victimas, las personas que se pueden beneficiar de
esta ayuda son (articulo 4 Real Decreto-ley 20/2020):

. “Las personas de al menos veintitrés afos que no sean beneficiarias de
pension contributiva por jubilacion o incapacidad permanente, ni de pension no
contributiva por invalidez o jubilacion (...) siempre que no estén unidas a otra por
vinculo matrimonial o como pareja de hecho, salvo las que hayan iniciado los
tramites de separacion o divorcio.

. Las personas que temporalmente sean usuarias de una prestacion de
servicio residencial, de caracter social, sanitario o sociosanitario.”

Para una mujer victima de violencia de género no se le exigira el requisito de
la edad, basta con ser mayor de edad, tampoco se le exige el caracter de
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temporal cuando sea usuaria de una prestacion de servicio residencial, éste
puede ser permanente. El Real Decreto-ley encuadra dentro de “Situaciones
especiales” cuando una victima de violencia de género se ve obligada a
abandonar su domicilio familiar habitual acompafiada de sus hijos/as 0 menores
en régimen de guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar permanente
y sus familiares hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o adopcion,
estableciéndose que no tiene que cumplir el requisito de formar parte de una
unidad de convivencia para poder ser titular del derecho que otorga el IMV . Otro
requisito que exige el Real Decreto-ley es la acreditacion de la residencia en
Espafa, para las victimas de violencia de género en este requisito quedan
excluidas siempre que acrediten “la condicion de victima de violencia de genero
por cualquiera de los medios establecidos en el articulo 23 de la Ley Organica
1/2004” (articulo 19 Real Decreto-ley 20/2020).

Una vez que la persona sabe si esta dentro o no de los titulares de esta ayuda,
el importe del IMV a percibir por la prestacion es de 462€ al mes para una
persona beneficiaria individual; esa cantidad se vera incrementada en 139€
cuando se trate de una unidad de convivencia por cada persona que la formen,
sea adulta o menor, hasta un maximo de 1015€ al mes. Para las mujeres
victimas de violencia de género, al igual que para las familias monoparentales,
tienen el complemento de 100€ (Serrano, 2021).

Vistos los aspectos generales del IMV, hay que mencionar la regulacion en
Andalucia. Esta nueva prestacion no contributiva se presenta como una ayuda a
mitad de camino entre la renta basica universal incondicionada y las rentas
minimas de insercion gestionadas por las Comunidades Auténomas , teniendo
como fin dar respuesta a las desigualdades existentes y la reincorporacién a la
vida social y econémica de las personas vulnerables y en exclusion social . En
Andalucia desde enero de 2018 se aplica la llamada Renta Minima de Insercién
Social (en adelante, RMIS) que deroga al Ingreso Minimo de Solidaridad, fue
aprobada por el Decreto-ley 3/2017 . La RMIS es una ayuda econdémica que
garantiza el Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia . El fin de esta
prestacion es “garantizar la atencion a las situaciones de pobreza, exclusion
social o riesgo de estarlo de las personas y promover su inclusion e integracion
social y laboral” . Para beneficiarse de esta ayuda econémica las personas que
tengan vecindad administrativa en Andalucia; estar empadronadas las personas
de la unidad familiar en algdn municipio de Andalucia con anterioridad de al
menos un afo a la fecha de solicitud; estar inscrita en el Servicio Andaluz de
Empleo como demandante de empleo no ocupada; tener la unidad familiar
ingresos mensuales inferiores al importe que le correspondiese por la RMIS. La
victima de violencia de género quedara excluida de estos requisitos para ser
beneficiaria de esta prestacion, es decir, no debera tener el requisito de la
temporalidad en el empadronamiento, basta con estar la solicitante
empadronada en algun municipio de Andalucia, asi como en el caso de estar
inscrita en el Servicio Andaluz de Empleo basta con estar inscrita en el Servicio,
no se requiere la condicion de desempleada en éste. La cuantia que se cobra
con esta ayuda, segun el articulo 11 del Decreto-ley 3/2017, es del 78% mensual
del IPREM equivaliendo mensualmente a 419,52€ pudiéndose incrementar esta
cifra por diversos supuestos, entre otros, un 10% del IPREM por cada persona
integrante distinta de la unidad familiar hasta un maximo equivalente del 125%
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del IPREM. En el siguiente epigrafe se contintia tratando las ayudas econémicas
gue ofrece la Comunidad Auténoma de Andalucia.

1.3.1.4.Ayudas especificas a victimas de violencia de género por la Junta de
Andalucia.

Antes explicar las diferentes ayudas y subvenciones que la Junta de Andalucia
ha aprobado este afio 2021 para las mujeres victimas de violencia de género,
hay que mencionar los principales organismos que tiene la Comunidad
Auténoma en materia de violencia de género.

El primer lugar, el Observatorio Andaluz de la Violencia de Género es un
organo adscrito a la Conserjeria de Igualdad y Politicas de la Junta de Andalucia,
esta encargado de observar, investigar y analizar la violencia de género, su
evolucion y prevalencia. Con su labor se avanza en la coordinacion multisectorial
y en tener una mayor prevencion integral. Este érgano esta gestionado por el
Instituto Andaluz de la Mujer (en adelante, IAM) .

El Instituto Andaluz de la Mujer (IAM) es un organismo que tiene como finalidad
promover la igualdad efectiva y real entre mujeres y hombres andaluzas/ces,
fomentando la presencia y participacion de la mujer en la vida politica,
econOmica, cultural y social, superando la discriminacion laboral, cultural,
econdémica o politica de ésta (Preambulo Orden de 28 de junio de 2016 ). EI IAM
puso en marcha la creacion de centro municipales de informacién a la mujer
(CMIM) repartidos por todas las provincias de la Comunidad Autonoma en
colaboracion con las entidades locales. A pesar de prestarles apoyo a los CMIM
y desarrollar programas de intervencién de interés para toda Andalucia, el IAM
desarrolla sus propios programas y ayudas de atencion a mujeres victimas de
violencia de género. Mediante la Orden de 23 de febrero de 2021 se crean
diferentes ayudas destinadas a mujeres victimas de violencia de género que

tienen necesidades econdmicas. Como se establece en el primer articulo de
la Orden estas ayudas son:

“Linea 1. Ayudas econdmicas para mujeres victimas de violencia de género.

Linea 2. Ayudas econdmicas para mujeres victimas de violencia de género que
acrediten insuficiencia de recursos y especiales dificultades para obtener un
empleo.”

La primera ayuda, Linea 1, son ayudas econémicas destinadas a las victimas
de violencia de género que estén acogidas en el Servicio Integral de Atenciony
Acogida a Mujeres victimas de Violencia de Género “destinadas a contribuir a la
recuperacion psicosocial de las mismas y facilitar su recuperacién y autonomia”.
La segunda ayuda, Linea 2, es la trasposicion de la ayuda econOmica
establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004 destinada a aquellas
mujeres victimas que tengan insuficiencia de recursos econdmicos y dificultades
para reincorporarse al mercado laboral (articulo 2 Resolucién 16 de abril de
2021).
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Para solicitar las ayudas de ambas Lineas las mujeres victimas tienen que
hacerlo mediante solicitud dirigida a la persona que ostente la Direccion del
Instituto Andaluz de la Mujer. Los plazos de presentacién de solicitudes son
diferentes para las ayudas econdmicas de las dos Lineas: para la Linea 1 se
podra solicitar mientras la mujer victima esté acogida en el Servicio Integral de
Atencion y Acogida a Mujeres Victimas de Violencia de Género, o bien a los 6
meses posteriores a la salida de éste; y, para la Linea 2 las victimas tendran que
tener una orden de proteccion vigente o alguna de las medidas de proteccion
establecidas en la sentencia de condena o en otra resolucion judicial (articulo 4
Resolucién 16 de abril de 2021).

El procedimiento de resolucion de las ayudas lo llevaran a cabo los Servicios
de Coordinacion de los Centros Provinciales del IAM y resolveré la persona que
ostenta la Direccion del IAM en el plazo de 3 meses desde que se solicité la
ayuda correspondiente.

A causa de la pandemia por COVID-19 las solicitudes de mujeres victimas
aumentaron notablemente por lo que el agotamiento de la cuantia
presupuestaria impidié que se pudieran resolver todas a favor de las solicitantes,
por ello, todas esas solicitudes segun publica la directora del IAM en el BOJA
quedaran incluidas en los presupuestos de este afio 2021 y podran ser
concedidas y satisfechas a las mujeres victimas que las solicitaron.

Las ayudas concedidas a las mujeres victimas de violencia de género tienen el
objetivo de proporcionarles independencia econémica y personal, y no caer en
la economia sumergida, permitiéndoles romper el vinculo que mantiene con su
maltratador. Ademas de estas ayudas econdémicas es de vital importancia para
lograr y hacer efectiva la independencia econdmica de la victima y que se sienta
realizada y valida como persona la inclusion en el mercado laboral. Esta
insercidn se tratara en el siguiente apartado segun se trate de una trabajadora
por cuenta propia, o bien por cuenta ajena.

1.4.Insercion laboral de las victimas de violencia de género.

Al tratar la violencia de género y las cuestiones relacionadas en este ambito se
debe de distinguir entre la esfera privada, atafie al circulo familiar, y la esfera
publica, donde entran las relaciones sociales y productivas. La mayoria de los
casos donde se produce el maltrato hacia la victima se da en la esfera privada.
Es por ello, que al analizar las medidas que se prevén en la esfera publica van a
tener repercusion en la esfera privada de la victima . Asi, la Ley 1/2004 transpone
a la practica legal algunas de las medidas que se habian dado de forma
voluntaria en el mercado laboral, o bien formaban parte de programas de
fomento de empleo. Esta norma viene a combinar normas restrictivas y normas
sociales, en cuanto al marco laboral se entiende como una norma preventiva
puesto que la victima debe de reunir los requisitos que en ella se sefalan para
tener la proteccion activada mediante la acreditacion de victima de violencia de
género. Asimismo, los derechos laborales para las victimas que trabajen por
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cuenta ajena, o bien, por cuenta propia seran distintos al ser dos regimenes
diferentes.

1.4.1.Derechos laborales para victimas de violencia de género por cuenta
ajena.

Para la insercion en el mercado de trabajo es necesaria la acreditacion de la
trabajadora como victima de violencia de género. Para dicha acreditacion, la Ley
Orgéanica 1/2004 exige, en su articulo 23, presentar alguno de estos documentos,
a saber:

. “Una sentencia condenatoria por un delito de violencia de género;

. Una orden de proteccion o cualquier otra resolucion judicial que acuerde
una medida cautelar a favor de la victima,

. O bien el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios
de que la demandante es victima de violencia de género;

. Informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los
servicios de acogida destinados a victimas de violencia de género de la
Administracion Publica competente;

. O por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las
disposiciones normativas de caracter sectorial que regulen el acceso a cada uno
de los derechos y recursos.”

En este sentido, el Ministerio de Trabajo y Economia Social cuenta con un
Programa de insercion socio laboral para mujeres victimas de violencia de
género destinado a mujeres victimas para lograr la independencia econémica y

personal rompiendo con las uniones que tiene con su agresor y poder tener ella
una recuperacion integral efectiva. Para beneficiarse de este programa tienen
que estar inscritas como demandantes de empleo en el Servicio Publico de
Empleo.

Las medidas de actuacion del programa abarcan, por un lado, «programa
formativo especifico para favorecer la insercion social y laboral» dividido en dos
fases: preformacion, consistente en la preparacion para el mercado laboral y en
el caso de ser mujeres extranjeras ayuda con el idioma, y formacion para el
empleo, recibiendo cursos de la especialidad correspondiente para garantizar su
insercion en el mercado laboral.

Por parte del personal del Servicio Publico de Empleo se le realizara un
itinerario de insercion sociolaboral individualizado, acompafandola en el proceso
de insercion mediante orientacion y formacion.

Asimismo, recoge el Ministerio en este programa los incentivos para las

empresas que contraten a mujeres victimas de violencia de género. Las
personas empleadoras que contraten a mujeres victimas de manera indefinida
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se les bonificara mensualmente con la cuota a la Seguridad Social de 125€/mes
siendo 1500€ al afo, durante cuatro afios desde la fecha de celebracién del
contrato. Si el contrato es temporal, la bonificacion mensual sera de 50€/mes
que supondria unos 600€ al afio durante toda la duracion del contrato. En el
Programa indica como excepcion que «no serd necesario la inscripcién de las
victimas de violencia de género como demandantes de empleo, para la
aplicacion de las bonificaciones».

Las empresas también tendran bonificacion en el caso que se realicen contrato
de interinidad para “sustituir a trabajadoras victimas de violencia de género, bien
porque hayan suspendido su contrato, o bien por movilidad geogréafica o cambio
de centro de trabajo, con la cuota a la Seguridad Social del 100% de bonificacién
durante todo el periodo de suspension de la trabajadora sustituida, o durante seis
meses cuando se trate de movilidad geografica o cambio de centro de trabajo” .
La reincorporacion se producird en las mismas condiciones que tenia la
trabajadora (Art 21.3 Ley Organica 1/2004).

Si por motivos devenidos de su situacion fisica y/o psicoldgica las trabajadoras
victimas de violencia de género faltaran al trabajo se tendran por justificadas y
no incurriran en motivo de despido, cuando asi lo determinen los servicios
sociales de atencion o servicios de salud. (Art. 21.4 Ley Organica 1/2004).

Los derechos laborales aqui sefialados se aplican a victimas que trabajen por
cuenta ajena. En el caso de victimas que trabajen por cuenta propia como
auténomas tienen otros derechos reconocidos que veremos en el siguiente
epigrafe.

1.4.2.Derechos laborales para victimas de violencia de género en Régimen
Especial de Trabajadoras Autbnomas.

En el caso en el que la victima decidiera iniciar la actividad laboral por cuenta
propia o autbnoma, o si ya venia realizandola y a posteriori ha sido acreditada
como tal, podra tener unas bonificaciones durante su actividad laboral.

A tenor de la Ley Organica 1/2004 las trabajadoras auténomas podran
suspender las obligaciones de cotizacibn durante seis meses, siéndoles
considerada como asimilada al alta en la Seguridad Social (articulo 21.5).

Segun indica la Orden TMS/1006/2018 podra beneficiarse de las subvenciones
para (art. 10):

. Establecimiento como trabajadora autbnoma.

. Reduccion de la cuantia de los intereses de préstamos destinados a
financiar inversiones para la creacion y puesta en marcha de proyectos de
autoempleo. Estos préstamos deberan de formalizarse entre los tres meses
anteriores y los seis meses posteriores al inicio de la actividad laboral. Se
deberan de conceder por las entidades que tengan convenio con el Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Asi, seran también subvencionables
aguellos préstamos que consten en los convenios que tengan suscritos por el

37



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

Servicio Publico de Empleo Estatal. El tipo de interés aplicable al préstamo podra
ser fijo o variable, segun acuerden entre las partes, es decir, la persona
solicitante y la entidad financiera. La peculiaridad que se encuentra la persona
solicitante es que no podra amortizar anticipadamente el crédito o cancelarlo,
podra tener una penalizacion si se incumple de manera que deberia de reintegrar
la cuantia subvencionada. A tenor literal del articulo establece que “se
financiaran con cargo a estas subvenciones los intereses de los préstamos
destinados a inversiones en inmovilizado intangible , tales como aplicaciones
informaticas, gastos en canones de entrada de concesiones administrativas o
franquicia, y propiedad industrial o intelectual e inversiones en inmovilizado
material, tales como reforma y arreglo de locales, adquisicién de maquinaria y
equipos informaticos, asi como para gastos de primer establecimiento (notarias,
registro de la propiedad, altas, honorarios profesionales, publicidad o
propaganda). Hasta un 25 por ciento del importe del préstamo se podra destinar
a financiar la adquisicién de existencias.”

Las cuantias maximas que son aplicables a estas subvencién iran en funcién
de las caracteristicas de cada solicitante: si se trata de una persona
desempleada en general la cuantia a percibir sera de 5.000€, si estas son
menores de 30 afios pero mayores de 45 afios tendran opcion a un maximo de
6.000€; en el caso de las mujeres desempleadas alcanzaran los 7.000€; para
aguellas personas inscritas en el Sistema Nacional de Garantia Juvenil tendran
7.000€ pero si se trata de mujeres

podra llegar hasta los 9.000€; para las personas que tienen discapacidad
tendran una dotacién maxima de 8.000€, y por ultimo, las mujeres desempleadas
con discapacidad llegaran a los 10.000€.

En el plazo anteriormente estipulado (3 meses anteriores y 6 posteriores al
comienzo de la actividad) la persona solicitante deberd de realizar un gasto
efectivo de al menos 5.000€ en inmovilizado material o intangible.

. Financiacion parcial para la contratacion externa de servicios para la
mejora del desarrollo empresarial, estudios de viabilidad, organizacion,
comercializacién, diagnosis u otros de naturaleza analoga o el asesoramiento en
aspectos vinculados a la actividad profesional de la autbnoma y el inicio de la
ella. La cuantia que cubrira esta subvencién podra ser de hasta el 75% de los
servicios de asistencia técnica prestados con un importe maximo de 2.000€. Este
importe se concedera de una sola vez, aunque son subvencionables todos los
servicios que la persona solicitante haya recibido y pagado entre los 3 meses
anteriores y 6 meses posteriores al comienzo de la actividad profesional. La
norma obliga a que estos servicios tienen que ser prestados por las asociaciones
y empresas que estipula en su articulo 3.c), si bien no se podra contratar con
empresas en las que la persona solicitante tenga vinculacion con las personas
de esta por parentesco de afinidad o consanguinidad hasta el segundo grado
incluido.

. Financiacion parcial de cursos de formacién. Tendrd una cuantia la

subvencion que llegara a cubrir el 75% del coste de los cursos recibidos con un
limite maximo de 3.000€. El articulo muestra la restriccion contemplada en el
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articulo 3.d) a la hora de realizar los cursos de formacion, no podran impartirse
ni contratarse con personas, ni fisicas ni juridicas, que tengan vinculo con la
persona solicitante por parentesco de afinidad o consanguinidad hasta el
segundo grado incluido.

Todas las cuantias anteriormente expuestas para cada una de las
subvenciones se veran incrementadas en un 10% las cuantias a percibir al
tratarse de una mujer victima de violencia de género que conste acreditada.

Asimismo, para solicitar alguna de estas subvenciones es requisito por parte
de la persona solicitante presentar un Plan de empresa de la actividad que va a
realizar, éste debe de contener la informacion relativa a los recursos que le son
necesarios, el plan financiero y de inversiones que llevara a cabo, y el plan de
viabilidad.

2. Conclusiones.

Siendo materia de analisis de este trabajo la Ley Organica 1/2004, se ha podido
apreciar que, desde su aprobacién, hace diecisiete afios, en nuestro pais se ha
avanzado y evolucionado bastante en la lucha contra la violencia de género. Esta
ley ha sido pionera en Espafia en torno a la inclusién de instrumentos juridicos
referentes a la prevencién, tratamiento y sancién que protegen a las mujeres
victimas de violencia de género. También, estos avances se han producido
gracias a la gran diversidad de personas profesionales que han tratado esta
materia con caracter multidisciplinar fomentando la coordinacién y uniendo
esfuerzos para acabar con esta lacra que impregna nuestra sociedad.

En el presente trabajo, se ha expuesto breve y descriptivamente la legislacion
nacional e internacional relacionada al tema que se aborda, partiendo de la base
de lo considerado como violencia de género, la consideracion de victima en la
legislacion nacional y autonémica de Andalucia, asi como el tratamiento y los
derechos de las victimas de violencia de género.

De la mencionada legislacion, cabe destacar, que la normativa internacional no
hace alusiones , en el ambito laboral, al impacto que supone en la vida laboral la
situacion de la mujer victima de violencia de género, asi como tampoco se
recoge las repercusiones que puede llegar a tener en las prestaciones de
proteccion social; este aspecto en la legislacion nacional, concretamente en la
Ley Orgéanica 1/2004, si que se valora notablemente aunque en la practica
profesional aparezcan carencias como por ejemplo en la acreditacion de la
condicion de victima.

En torno a las ayudas econémicas, se han analizado las principales que el
gobierno ha aprobado para las mujeres victimas de violencia de género, asi
como su desarrollo por parte de la Comunidad Autonoma de Andalucia, ademas
de las principales ayudas que dicha Comunidad regula actualmente para
aquellas.

39



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

Partiendo de la ayuda regulada en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004,
como se ha visto, solo podran acceder a ella las mujeres victimas de violencia
de género que estén inscritas en situacion de desempleo previo informe
favorable emitido por el Servicio Publico de Empleo. Siempre que no se esté
cobrando la RAI, pues son incompatibles entre si ambas ayudas. La Ley
Organica, en esta ayuda del articulo 27, se centra en el desempleo de la mujer
victima, no en tener en cuenta si estan aumentando sus gastos y/o si esti
teniendo dificultades econdémicas como suele ocurrir en los casos en las que las
mujeres victimas deciden dar el paso para salir de la situacion que estan
sufriendo.

Como se ha mencionado anteriormente, la RAI resulta incompatible con la
ayuda de pago unico, pero resulta una ayuda positiva al ampliar la esfera de
proteccion en cuanto al desempleo y busca llevar esta proteccion a las personas
desempleadas que realmente viven situaciones de falta de necesidades, sin la
exigencia de perder el empleo previo. Esta ayuda se configura como prestacion
del Sistema de Seguridad Social, en cambio, no aparece integrada en el Texto

Refundido de la Ley General de la Seguridad Social como las otras
prestaciones de este sistema.

Respecto al IMV, se ha visto que es una ayuda que refuerza al llamado Estado
de Bienestar y lucha contra la pobreza dotando econémicamente a las personas
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad familiar, haciendo posible la
insercion laboral de estas al mercado de trabajo nuevamente. Para acceder a la
ayuda los requisitos son flexibles, pero se encuentra la problemética en el Real
Decreto que lo regula que encomienda las medidas de insercién sociolaboral a
un futuro y posterior desarrollo reglamentario. Esto supone un obstaculo para
gue las mujeres victimas salgan de su situacion. Esta futura norma deberia, en
vez de vaticinar medidas especificas para las mujeres victimas, ser coherente y
mejorar las medidas que ya existen con el fin de ser un instrumento de garantia
para alcanzar la autonomia las mujeres victimas.

La anterior ayuda se debe de conectar con la RMI de Andalucia, aprobada
desde 2018, la cual derog6 al Ingreso Minimo de Solidaridad. Esta ayuda cuenta
con una baja cuantia econémica que reciben las personas en exclusion social
severa, la solucién mas facil, a voz de pronto, seria su aumento, pero de acuerdo
con Fuentes Herreros:” deberian modificarse los requisitos de acceso para que
se beneficien no solo las personas en esta situacion tan extrema”. Revisando los
requisitos de acceso a la ayuda, la convertirian en una prestacion sostenible y
funcional. También, hay que destacar negativamente la parte de insercién laboral
que la ayuda muestra al participar indirectamente en la economia sumergida de
las personas que se benefician de la prestacion al suspenderse ésta al firmar un
contrato de trabajo por aquellas.

Siguiendo con el ambito laboral, las mujeres victimas que tienen dificultades
para tener trabajo genera en ellas sentimientos negativos como sentirse
culpables, desvaloradas, e incluso sufren trastornos de ansiedad y pueden
retornar a las situaciones de dependencia en las que se encontraban por verse
ante el fracaso y la inutilidad, y no ver que se satisfagan sus necesidades de
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independencia econdémicas y personales. A mayor duracion la situacion de
desempleo, mayor dificultad para encontrar trabajo .
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VERDADES COMO PUNETAS: UNA VISION IUSFILOSOFICA
PRACTICA JURISPRUDENCIAL DE RESPONSABILIDAD
SANITARIA DERIVADA DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL
CONSENTIMIENTO INFORMADO, EN SU CONEXION CON EL
DERECHO A LA INTEGRIDAD FiSICA Y MORAL

Luis Corpas Pastor

ReEsSUMEN: Bajo el enfoque de la Filosofia del Derecho, en este estudio
pretendemos realizar una revision jurisprudencial sobre el tratamiento que
nuestros tribunales dan a las obligaciones sanitarias y muy especialmente las
del dentista, que como profesional sanitario, tiene particularidades
especificas; con especial énfasis en la responsabilidad que nace del
incumplimiento de su deber de informacion. La busqueda sistematica se ha
realizado mediante a través del buscador CENDOJ, del Poder Judicial,
utilizando como descriptores las palabras clave “responsabilidad sanitaria”,
“‘dentista”, “deber de informacién”, "consentimiento informado”. Como
resultado, tras una breve introduccion iusfilosofica, recogemos diferentes
sentencias del Tribunal Supremo que vienen a dar las claves del tratamiento
jurisprudencial del tema estudiado, de cara a su estudio como filosofia practica
del derecho. Como conclusién, podemos afirmar que la obligacion del dentista
siempre es de medios salvo que se hubiera asegurado un resultado. La
responsabilidad nace del dafio, es subjetiva y los tribunales son poco
permeables a la legislacion de consumo en este ambito sanitario, aplicandola
Gnicamente a aspectos organizativos.

PALABRAS CLAVE: Consentimiento informado, obligacion de medios / de
resultado, responsabilidad sanitaria, dentista, jurisprudencia.

ABSTRACT: Under the approach of the Philosophy of Law, in this study we
intend to carry out a jurisprudential review on the treatment that our courts give
to health obligations and especially those of the dentist, who as a health
professional, has specific characteristics; with special emphasis on the
responsibility that arises from the breach of his duty to inform. The systematic
search was carried out through the CENDOJ data base, of the Judicial Power,
using as keywords the keywords "health responsibility”, "dentist", "duty of
information”, "informed consent". As a result, after an introduction, we collect
different judgments of the Spanish Supreme Court that come to give the keys
to the jurisprudential treatment of the subject studied, with a view to its study
as a practical philosophy of law. In conclusion, we can affirm that the obligation
of the dentist is always one of means unless a result would have been insured.
The responsibility arises from the damage is subjective and the courts do not
usually apply the consumer legislation in this health field, applying it only to
organizational aspects. It can be contractual and / or non-contractual, based
on the provisions of Book IV of the Obligations and contracts of the Spanish
Civil Code and special laws, such as the named «Patient Autonomy law».
KeYwoRDS: Informed consent, means / result obligation, health responsibility,
dentist, jurisprudence
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Introduccion

Dentro de la disciplina de la Filosofia del Derecho, la Légica Juridica informa
acerca de la producciéon normativa y la aplicacion del Derecho. Por tanto, sobre
el derecho positivo y su aplicacion analizada a través de la jurisprudencia.

Cuando entra en juego una institucion médico legal, como es el Consentimiento
informado, debemos dirigir la atencion no solo hacia la norma y su aplicacion
practica, sino a la propia naturaleza de dicha institucion, su “anatomia” y
“fisiologia” (es decir qué lo compone y como funciona), como explica Tarantino
(2013), refiriéndose al pensamiento contrapuesto de Maurice Hauriou y Georges
Renard acerca de la institucion?.

El término de Consentimiento informado es una traducciéon del “Informed
consent” surgido en Estados Unidos en 1957, tras una lenta evolucion de la
jurisprudencia norteamericana durante mas de dos siglos anteriores como han
sefalado diversos autores?. Su configuracion como institucion médico-juridica se
ha producido al mismo tiempo que una progresiva secularizacién de la medicina,
como explica REYNAL REILLO, citando obras fundamentales anglosajonas
sobre deontologia médica, como “Etica Médica” de Thomas Percival (1794), o
“Deontologia o Ciencia de la Moral” del gran Jehermy Bentham, publicada en
1834. Por una parte (dice) “el paciente exige la introduccion en el tratamiento de
aspectos psicologicos y sociales, y por otra parte, la revolucion social del mundo
moderno, reivindican la ampliacion de la medicina para todos™. En esta
transformacion, la asistencia sanitaria que se ha caracterizado en una primera
etapa por la primacia del principio de beneficencia (primero, no hacer dafio), en
la que la responsabilidad del médico se producia Unica y exclusivamente cuando
habia un dafio; ha evolucionado en una segunda etapa, protagonizada por el
paciente en cuanto sujeto de derechos fundamentales, donde el Consentimiento
informado es “expresion del libre desarrollo de la personalidad en cuestiones que
conciernan a la propia salud™.

1 Tarantino, M.L. " La concezione istituzionale fra filosofia e teoria generale: Georges Renard e
Maurice Hauriou" Eunomia. 2, 2013, 29-62.

La autora realiza una comparacion entre la concepcion institucional en el pensamiento de
Maurice Hauriou y Georges Renard, cuyas posiciones doctrinales se colocan en diferentes
campos. Hauriou propuso su teoria en el campo socioldgico, pero luego tuvo éxito en la ciencia
juridica; justo en este contexto, su pensamiento tuvo un desarrollo completo, particularmente en
su ensayo La théorie de I'institution et de la fondation (1925), en el cual se analiza la "anatomia"
y la "fisiologia" del concepto de instituciéon. Pero es principalmente en el pensamiento de Renard
que este concepto significa el desarrollo de las "reflexiones sociales" de Santo Tomas. De hecho,
parte de la consideracion de que el bien comun es la continuacién del bien individual y llega a la
teorizacion de la institucién como sujeto de derecho, cuyo objetivo es promover los derechos y
la mejora moral de los hombres en él.

2 Cfr. Petrovich (1997), Simén Lorda (2000), Collazo (2002), Tarodo (2006), Quitero Roa (2013),
entre otros.

3 Reynal Reillo, Esperanza. Consentimiento informado y Responsabilidad en el Ambito Sanitario.
Aranzadi, Pamplona 2017; p. 23.

4 Tarodo Soria. S. La doctrina del Consentimiento informado en el ordenamiento juridico
norteamericano. DS 2006; p. 229.
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Es un hecho que la libertad y la democracia han alumbrado el nacimiento de esta
institucion a lo largo de la Historia, por lo que su llegada a Espafia era “cuestion
de tiempo™. En nuestro pais, la regulacion del Consentimiento informado en el
ambito sanitario viene dada por un conjunto de normas, a nivel de derecho
internacional, comunitario, interno estatal y autonémico, ademas de normas
deontoldgicas profesionales. Como veremos en el apartado siguiente, la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Ley de autonomia del paciente (LAP)® regula la
institucion del Consentimiento informado con caracter de legislacion basica. En
su preambulo, cita expresamente diversas normas internacionales, las cuales
integra: la Directiva comunitaria 95/46, de 24 de octubre’, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, del afio 19488 la Declaracién sobre la
promocién de los derechos de los pacientes en Europa, promovida el afio 1994
por la Oficina Regional para Europa de la Organizacion Mundial de la Salud y el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina® (Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril
de 1997; ratificado por Espafia en 1999. Convenios internacionales que, “por
haber sido firmados y ratificados por Espafia, forman parte de nuestro
ordenamiento juridico (art. 96 CE), y deberan ser tenidos en cuenta en la
interpretacion de los derechos fundamentales regulados en nuestra Constitucion
(art. 10.2 CE), en concreto los derechos a la vida e integridad fisica y moral (art.
15 CE) y a la libertad de conciencia (art. 16 CE)"'°.

5 Simén Lorda, Pablo. El Consentimiento informado: historia, teoria y practica. Triacastela, Madrid
2000; p 95.

6 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. (BOE num. 274
de 15 de noviembre de 2002). Veremos mas adelante que una de las reformas sustanciales de
esta Ley, que afecta a los apartados 3, 4 y 5y por la que se afiaden los apartados 6 y 7 al articulo
9, ha sido operada por la modificacién de la Ley de proteccion a la infancia y la adolescencia
(Ley 26/2015, de 28 de julio, BOE num. 180, de 29 de julio) que no soélo ha alterado el poder de
decisiéon a los representantes del paciente en decisiones tales como el consentimiento por
representacién de menores de edad o personas incapaces legales o reales en el entendimiento
de su proceso, sino que sélo considera "validas" las decisiones del representante que aseguren
el "mayor beneficio para la Vida o salud del paciente" (con una doble garantia reforzada,
depositada en el médico responsable, quien por un lado valorara si esta decision adoptada es
contraria a tal interés, y por otro, imponiéndole la obligacién de ponerlo en conocimiento
directamente del Juez o a través del Ministerio Fiscal, facultando al médico para adoptar "las
medidas necesarias en salvaguarda de la Vida o salud del paciente" si, por razones de urgencia,
no fuera posible recabar la autorizacidon judicial. Vid capitulo 3.1.2. Consentimiento por
representacion y el problema de los menores, de este trabajo.

7 UE. Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulaciéon de estos datos. (DOUE num. 281, de 23 de noviembre de
1995); pp. 31 a 50.

8 ONU. Declaracion universal de los derechos humanos. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos es un documento que marca un hito en la historia de los derechos humanos. Elaborada
por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y
culturales, la Declaracion fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (l11).

9 Espafia. Instrumento de Ratificacién del Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997. (BOE num. 251 20 octubre 1999).

10 Sancho Gargallo, I. Tratamiento legal y jurisprudencial del Consentimiento informado. Working
paper n°.209. 2004. [Disponible en: http.//www.indret.com.]

46



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

En un ambito tan delicado como es el de la salud, concretado en el derecho
fundamental a la vida e integridad fisica y moral, cualquier intervencion que se
realice sobre el individuo debe contar con el consentimiento del sujeto.

El consentimiento legitima el tratamiento sobre la base de que quien consiente
(titular del bien juridico) esta transmitiendo al facultativo el derecho a actuar
sobre el mismo. Pero mas aun, ese consentimiento debe tener unas
caracteristicas para que sea valido tanto en lo subjetivo, como en lo objetivo!:
s6lo se pueden llevar a cabo intervenciones médicas sobre el cuerpo del
paciente después de que éste haya sido previamente informado de la finalidad
que persigue dicha intervencioén, y sobre las ventajas, riesgos, consecuencias e
inconvenientes de la misma. Unicamente si existe este conocimiento previo, el
paciente puede libremente elegir y expresar su consentimiento al respecto??,!3,

Evidentemente, la previa informacion resulta esencial a la hora de dar validez
al consentimiento del paciente sobre algo que afecte a su salud'*. De hecho, la
doctrina y la jurisprudencia consideran la informaciéon como una garantia para la
efectividad de la autonomia del paciente, por o que su ausencia supone un Vicio
del consentimiento por el que deviene ineficaz la autorizacion otorgada que
aprueba el ser intervenido®®. Seijas Quintana, citando la STS de 2 de julio de
2002, seiala que al paciente se le debe informar tanto de las medidas a adoptar
para asegurar el resultado de la intervencion una vez practicada, y también debe
abarcar la informacién de preparacion de la intervencion y de las posibilidades
de fracaso de la intervencion, es decir, el prondstico sobre la probabilidad del
resultado; como de cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados
adversos se puedan producir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia. La falta de informacion implica una mala praxis
médica desde el punto de vista de la imputacion y también del derecho a la
autonomia decisoria con fundamento en la dignidad de la persona, que con los
derechos inviolables que le son inherentes, es fundamento del orden politico y la
paz social del art. 10.1. CE?S.

11 No sélo nos referimos ahora a la capacidad del sujeto para emitir el consentimiento, asi como
la necesidad de representante como sustituto del titular del bien juridico en consonancia con lo
previsto también en los articulos 1263 y 1264 CC, sino también a su forma legal y expresamente
prevista tanto en la LAP como en otras leyes. Es decir, no viciado, libre, carente de coacciones,
sin mediar precio o recompensa, basado en la previa informacion veraz acerca de la patologia
concreta y especifica relativa a un paciente concreto, sus riesgos particulares y especiales; asi
como alternativas de tratamiento y consecuencias de no realizar el procedimiento en cuestion y
con antelacioén suficiente para que reflexione quien consiente, como desarrollamos mas adelante.
12 Zambrana Moral, P. Corpas Pastor, L. Consentimiento informado en odontopediatria.
Implicaciones penales. Informe dental. 1998; pp. 295-97.

13 Cantero Martinez, J. El Consentimiento informado del paciente menor de edad. problemas
derivados de un reconocimiento de su capacidad de obrar con distintas intensidades. DS. 2009;
p. 1.

14 Collazo, E. Consentimiento informado en la practica médica. Fundamentos bioéticos y
aspectos practicos. Cir Esp 2002; p. 321.

15 Reynal Reillo, E. (2017). Op. Cit., p. 65.

16 Seijas Quintana J. A. Responsabilidad civil médica: ;Obligacion de medios, obligaciéon de
resultados? Jueces para la Democracia. 2007; pp. 15y 16.

47



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

Como veremos seguidamente, el deber de informacion previa se impone
legalmente al “médico responsable” —como ya lo hiciera la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad!’ (LGS), la cual reconocia el derecho del paciente
a que se le asignara un médico que fuera el “interlocutor principal” con el equipo
asistencial-, debido a la desigualdad de conocimientos que existe entre el
médico y el paciente y la complejidad de las intervenciones y la dificultad de
comprension de las mismas que tiene un paciente no médico*®,

Para el dentista, el Consentimiento informado es ademas una exigencia ética.
Asi lo demanda el Cdédigo deontolégico de la profesion'®. No en balde, el
Consentimiento informado es un proceso, de encuentro y didlogo entre el
profesional sanitario y el paciente (no un acontecimiento aislado). Es “una
realidad ineludible en la relacion del profesional sanitario con el paciente y debe
ser contemplada desde una perspectiva ética mas que legal’?°,

El Consentimiento informado es, por tanto, “el proceso de explicar el
procedimiento, con sus ventajas e inconvenientes, para poder tomar luego una
decisién, recabado fehacientemente por el profesional’?l. Como sefala
SANCHO GARGALLO, el paciente “tiene derecho a conocer el diagnéstico de
su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles tratamientos y sus
efectos, para luego decidir lo que quiera y crea conveniente. Asi lo reconoce
expresamente el art. 5 del Convenio del Consejo de Europa, para la proteccion
de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997,
que entrd en vigor en Espafia el dia 1 de enero de 20001; y el art. 3.2 de la Carta
Europea de Derechos Humanos 2000/C 364/01. Este Uultimo regula el
Consentimiento informado dentro del derecho a la integridad de la persona,
después de reconocer a “toda persona el derecho a su integridad fisica y
psiquica”, al disponer que “en el marco de la medicina y la biologia se respetaran
en particular: el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley"?2.

Somos conscientes que, en la practica diaria, el Consentimiento informado se
relaciona popularmente con el formulario que firma el paciente para “autorizar’
una determinada técnica o procedimiento y con ello “liberar” al médico de
responsabilidad y no se trata de eso. Como dice HERRERO: “No debemos estar
realizando el proceso adecuadamente, ya que los pacientes tienen la sensacion

17 Espafia. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. (BOE nim. 102, de 29 de abril de
1986).

18 Sa Lima, E. Naturaleza juridica del Consentimiento informado a la luz de los modelos espaiiol
y brasilefio de proteccion al paciente. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, n.° 32, enero-junio de 2017; p. 473-489. [Disponible en DOI:
https://doi.org/10.18601/01234366.n32.16. Con acceso 10 de octubre de 2017.]

19 Cadigo Etico y Deontolégico Dental Espafiol. ACUERDO AA17/1999, de la Asamblea General
del llustre Consejo General de Colegios de Odontélogos y Estomatdlogos de Espania, por el que
se aprueba el. Madrid 9 de julio de 1999, modificado por el Acuerdo AA06/2012, del Consejo
General, de fecha 15 de junio de 2012.

20 Basadre, P. Navas, S. Lafuente, N. et al. Consentimiento informado. Comunicacion eficaz y
decisiéon autonoma. Rev. Rol Enf. 2008; pp. 419-424.

21 Collazo, E. (2002). Op. Cit., pp. 321.

22 Simén Lorda, P. (2000). Op. Cit., p. 95.
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de que el formulario no esta a su servicio, sino para la defensa del profesional y
el hospitall”3.

El Consentimiento informado es una institucibon meédico legal que tiene
configuracion legal, como hemos avanzado y veremos a continuacion, que se
fundamenta en la Autonomia de la voluntad del paciente, titular del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral. En Espafia, sus caracteristicas se han
ido perfilando a través de normativas de diferentes rangos, sobre la base del
respeto absoluto a la autonomia del paciente que libremente consiente que se le
practique un procedimiento diagndstico o terapéutico sanitario, en pleno
conocimiento del proceso sanitario que le afecte, asi como de los riesgos,
alternativas de tratamiento y complicaciones esperables.

Asi se resume una institucion que debe integrarse dentro de los textos legales,
pero también en los sanitarios, siendo por tanto una institucién médico-juridica.
La norma hard de ella un precepto de obligado cumplimiento y la practica
sanitaria hara de esta institucion una actividad integrante de la “lex artis”. Todo
ello como garantia del respeto absoluto a la autonomia y a la dignidad del
paciente como maxima expresion no solo de la libertad individual, sino méas bien
del derecho fundamental a la salud e integridad fisica, del que no es sino una
expresion fenoménica del mismo.

Por otra parte, en el ambito médico, clasicamente se ha distinguido entre la
medicina asistencial (o curativa) y la medicina voluntaria (o satisfactiva) y en esta
Gltima, se ha querido ver la existencia de una obligacién de resultado, que no
resulta tal si realmente no se ha pactado. Tanto en la medicina satisfactiva como
en la curativa, en cuanto a responsabilidad, se distinguia a su vez si dicha
responsabilidad tenia como régimen juridico contractual o bien extracontractual,
con la diferencia afiadida de los plazos de prescripcion (antes muy diferentes,
ahora no tanto, pero con relevancia evidente en cuanto a extincion de la accion).
Una definicion doctrinal de lo que podemos entender como responsabilidad
civil**podria ser “la sujecidn de quien vulnera un deber de conducta impuesto en
interés de otro, a la obligacion de reparar el dafio producido, distinguiendo
cuando la vulneracion del deber de conducta nace de un contrato
(responsabilidad contractual); o bien se debe a un comportamiento culposo o
doloso del que nace la responsabilidad (extracontractual) del deudor del derecho
de crédito en la obligacién de reparar el dafio al acreedor de tal derecho.

La responsabilidad profesional odontolégica puede definirse como “la
obligacion que tiene el odontélogo de reparar, responder y resarcir los dafios que
(haya)n producido a los pacientes como consecuencia de actos u omisiones,
voluntarias o involuntarias, cometidos durante el ejercicio de la odontologia™®.

23 Herrero, A. Reyes, A. Gémez, S. Donat, E. Valores del Consentimiento informado por médicos
y pacientes. Rev. Calidad Asistencial. 2001; p. 710.

24 Cfr. Diez-Picazo, L. Gullén, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. Il. Madrid: Tecnos, 2003. 630 pp.
25 Perea Pérez, B. (2001). "Responsabilidad profesional en Odontologia". En F. Banderas (Ed.).
Lecciones de Medicina Legal. pp. 171-189. Madrid: Dep. Toxicologia y Legislacion Sanitaria.
Facultad de Medicina (UCM). 2001
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En este &mbito de la responsabilidad civil sanitaria juega un papel extraordinario,
la Lex artis como criterio de adecuacion de imputabilidad cuando se infringe.
Evidentemente, son necesarios unos requisitos para apreciar la responsabilidad:
la existencia de un dafio, como consecuencia de una falta profesional y la
relacion de causalidad entre la falta y el dafio.

Entre el odontdlogo y el paciente/cliente/consumidor existe una relacion, no
muy bien estudiada, sobre la base de un consentimiento del titular del mismo
para la realizacion de un procedimiento diagnoéstico o terapéutico. Generalmente
esta relacion es un contrato, ya sea verbal o escrito y comprende o no la
consecucion de un resultado.

El articulo 1101 CC, régimen juridico de la responsabilidad contractual, sujeta
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieran en dolo, negligencia o morosidad y
a los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas. Mientras, por su
parte, el articulo 1902 y siguientes configuran la llamada responsabilidad
extracontractual. El criterio de imputacién del art. 1902 CC se funda en la
culpabilidad y exige del paciente la demostracion de la relaciébn o nexo de
causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha de quedar plenamente
acreditado en el proceso que el acto médico o quirargico enjuiciado fue realizado
con infraccion o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el
mismo?6. Finalmente, destacar que los tribunales comienzan a ser permeables a
aceptar en mayor o menor grado la responsabilidad objetiva (ampliamente
desterrada en sede de responsabilidad sanitaria), al aplicar en casos de
responsabilidad sanitaria ciertos aspectos de la legislacion de consumo en este
ambito?’.

Por lo general para que se pueda apreciar la responsabilidad profesional es
necesario la existencia de un dafio indemnizable, una falta profesional y una
relacion de causalidad entre la falta y el dafio, imputable al profesional. La
obligacién médica es siempre de medios y no puede asegurarse un resultado,
salvo que se haya pactado cosa distinta claramente y de forma vélida. La

26 STS de 24 de noviembre de 2005 que se refiere, precisamente, a un caso de Angina de
Ludwing, derivado de la previa exodoncia de un segundo molar inferior derecho (47), realizada
por un profesional, que fue tratado posteriormente por un médico otorrinolaringélogo, cuando el
primero le derivo al paciente al observar que el tratamiento de antibiético seguido no era efectivo.
El especialista aconsejo su ingreso hospitalario urgente, en el que se diagnosticoé un absceso de
suelo de la boca, se le realizaron analisis de sangre y diversas pruebas, con complicacion
posterior que derivd en un shock séptico y hemorragias que obligé a trasladarlo a otro hospital,
establecimiento de drenajes y diversas intervenciones, detectandose una paralisis total de la
lengua (posible neuropatia tras edema postquirurgico). El recurso se desestimé precisamente
porque se exige del paciente la demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirargico enjuiciado fue realizado con infraccibn o no-sujecidon a las técnicas médicas o
cientificas exigibles para el mismo (art. 1902 CC, que se funda en la culpabilidad). En este caso,
no se aprecia (FD 4°) “ninguna deficiencia en el tratamiento, en esa relacién médico-enfermo de
la que deriva una obligacion de medios y no de resultados, que no garantiza la curacion y si el
empleo de las técnicas adecuadas, como con reiteracion ha declarado esta Sala”; con cita de las
SSTS 26 de mayo de 1986, 7 de febrero de 1990 y 24 de marzo 2005.

27 Corpas Pastor, L. El derecho de consumidores y usuarios en los servicios sanitarios
odontolégicos. Revista Actualidad del Derecho Sanitario. 2018 (1): ADS N° 262; (1) ADS N° 263;
(111) ADS N° 264).
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jurisprudencia distingue claramente entre lo que deba ser un cliente,
diferenciandolo de lo que sea un paciente. Como dice SEIJAS QUINTANA,
“quien recibe el servicio tiene la consideracion de paciente. El que reclama una
obra adquiere la condicion de cliente ya que lo hace de forma voluntaria y no
necesaria como sucede con quien acude al médico por una dolencia que le
aqueja’®,

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica (Ley de Autonomia del paciente, “LAP”, en vigor desde el
16 de mayo de 2003), no distingue bien entre paciente y cliente, pero ha
supuesto un hito importante en el proceso de transformacion social en Espafa,
por el que también se ha ido desplazando el eje de la actividad médica desde el
principio de beneficencia que la caracterizaba tradicionalmente, hacia una
primacia de la autonomia del paciente donde resurge la importancia de los
derechos de los pacientes como eje de la relacidon asistencial. Norma aprobada
con el respaldo de todos los grupos parlamentarios, que expresa el progreso
ético de una comunidad, pero que requiere un esfuerzo de asimilacion, formacién
y compromiso para que no se quede en una declaracién de buenas intenciones?®,
la cual ha sido reformada a través de diversas modificaciones. Una de las mas
importantes entré en vigor en 2015 sobre la autonomia del menor.

La distincion entre las obligaciones de medios y de resultado sigue siendo
importante a tenor del DCFR®° y las perspectivas que éste apunta sobre el
Derecho europeo de contratos, concretamente en la asistencia sanitaria, en la
que se exige diligencia (IV.C.-8: 101) y habilidad y cuidado (IV.C.-8: 104)3%, lo
cierto es que ninguna de estas concepciones da respuesta al interrogante de lo
gue sea el contrato que une al dentista con el paciente y aunque el DCFR sefala
el contrato de servicios médicos en la categoria de contrato de servicios,
nosotros pensamos que podria encuadrarse como contrato de suministro, por lo
gue la tipificacion contractual de la asistencia dental constituye un reto juridico
importante actual, no solo por lo que acabamos de exponer, sino porque en la
practica, la Odontologia clinica adquiere unas veces tintes de medicina
asistencial y otras, satisfactiva, en la que se puede comprometer o no la
consecucién de un resultado; por lo que unas veces, el mismo procedimiento
dental podra generar obligacion de medios o bien, de resultado; y el mismo podra
ser considerado como un contrato de arrendamiento de servicios o bien, de obra.
Nosotros pensamos que se trata en realidad de un contrato de suministro de
bienes y servicios (contrato de suministro por el que el dentista se compromete
a cambio de un precio a suministrar una combinacion de servicios
cientificotécnicos, asi como suministrar una serie de procedimientos y productos,
incluyendo productos farmacéuticos que elaboran bajo su direccion, o no,
determinados actores con categoria juridica de auxiliares del principal o con

28 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacion de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.

2% Delgado Marroquin, M.T. Simén Lorda, P. Sanz Pozo, B. La ley de autonomia del paciente.
Aten Primaria. 2003; pp. 265-7.

30 Marco Comun Europeo de Referencia (Draft del Common Frame of Reference, por sus siglas
en inglés).

81 Jiménez Horwitz, M. La distincion entre los contratos de obras y servicios en el Derecho
espafol (estudio comparado con el Derecho aleman). ADC. 2012; pp. 551 y 563.
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categoria juridica de contratistas independientes y que en ciertos casos se sitian
fuera de la relacion que le une con el paciente/cliente/consumidor)32.

En este trabajo, pretendemos realizar una sintesis jurisprudencial sobre el
tratamiento que nuestros tribunales dan a las obligaciones del dentista, como
profesional sanitario, con especial énfasis en la responsabilidad que nace del
incumplimiento de su deber de informacion.

1.Metodologia

La metodologia empleada para la realizacion de este trabajo, ademas de una
somera revision de caracter objetivo y sistemético, sobre responsabilidad en el
ambito sanitario utilizando las bases de datos bibliograficas con sede en
JABEGA, ha consistido en un andlisis de la jurisprudencia mas relevante de los
altimos afios sobre este tema, mediante una busqueda sistematica de sentencias
a través del buscador CENDOJ, del Poder Judicial, utilizando como descriptores
las palabras clave “responsabilidad sanitaria” y “dentista” y “deber de
informacion”.

2.Régimen legal de la Institucién, responsabilidad y su tratamiento
jurisprudencial, en torno a una Filosofia practica del Derecho.

Como resultado de lo anterior, identificamos el Consentimiento informado que
se ha definido jurisprudencialmente como un elemento propio de dicha Lex artis,
y presupuesto de la misma, con una mayor intensidad de la informacién previa
(en la medicina satisfactiva/voluntaria) que en la actividad sanitaria
curativa/asistencial®.

El articulo 1101 CC, régimen juridico de la responsabilidad contractual, sujeta
a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados a los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieran en dolo, negligencia o morosidad y
a los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas. La doctrina de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha sido constante en que en el ambito
de la responsabilidad del profesional médico debe descartarse la
responsabilidad objetiva y una aplicacién sistematica de la técnica de la inversion
de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, como sefiala
la Sentencia de 20 de noviembre de 200934,

32 Corpas Pastor, L. (2018). Op. Cit.

33 Cfr. STS num. 330/2015, de 17 de junio (Id Cendoj: 28079110012015100315). Ponente José
Antonio Seijas Quintana, en la que citando las SSTS 29 de mayo ; 23 de julio de 2003 ; 21 de
diciembre 2005 ; 15 de noviembre 2006 ; 7 de mayo de 2014, recuerda que “el Consentimiento
informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis y como tal forma parte de toda
actuacion asistencial [...] La informacién es mas acusada en la medicina voluntaria, en la que el
paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo habida cuenta la
innecesidad o falta de premura de la misma, que en la asistencial (SSTS 21 de octubre de 2005
; 4 de octubre 2006 ; 29 de junio 2007 ; 27 de septiembre 2010 ; 20 de enero 2011 )”.

34 Esta sentencia, junto con las SSTS de 3 de marzo de 2010, 19 de julio 2013, y 7 de mayo de
2014 forman parte de la doctrina que cita a su vez la STS num. 330/2015, de 17 de junio de 2015;
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Por otra parte, el art. 1902 CC establece que “el que por accidn u omision causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado”. Es la clave de la responsabilidad extracontractual. El criterio de
imputacion del art. 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la
demostracion de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido
de que ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirargico enjuiciado fue realizado con infraccion o no-sujecion a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo (STS 24 de noviembre de 2005%;
10 de junio 2008).

Los profesionales sanitarios actian sobre personas, pacientes o clientes (en la
distincion certera de SEIJAS QUINTANA?®, con cita de la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de Marzo de 1.950, asi como en la de 25 de abril de 1994, citadas
en la de 22 de Julio de 2003, “en la que se perfilan muy claramente las distintas
obligaciones que comporta la actuacién médica o médico quirtrgica, segun se
trate de curar o mejorar a un paciente”); pero las personas son entes biolégicos
y cada una reacciona de forma similar, pero siempre diferente. La STS 26 de
julio 2006 reitera que “la naturaleza de la obligacion del médico tanto si procede

sobre la obligacion de medios en que consiste la responsabilidad del dentista. En su FD 2°, dice
“que "La responsabilidad del profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacién suya es poner a disposicion del paciente los medios adecuados
comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en cuestion,
con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con
el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada
intervencién, y, en particular, a proporcionar al paciente la informacién necesaria que le permita
consentir o rechazar una determinada intervencién. Los médicos actuan sobre personas, con o
sin alteraciones de la salud, y la intervencion médica esta sujeta, como todas, al componente
aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de
las distintas técnicas de cirugia utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la
intervencién puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples alteraciones
biolégicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de nuestro
sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple
resultado alcanzado en la realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra valoracion
sobre culpabilidad y relacién de causalidad y de la prueba de una actuacion médica ajustada a
la lex artis, cuando estd reconocido cientificamente que la seguridad de un resultado no es
posible pues no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de que
dispone la medicina actual ( SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio 2009 )".

35 Esta STS de 24 de noviembre de 2005 se refiere, precisamente, a un caso de Angina de
Ludwing, derivado de la previa exodoncia de un segundo molar inferior derecho (47), realizada
por un profesional, que fue tratado posteriormente por un médico otorrinolaringélogo, cuando el
primero le derivo al paciente al observar que el tratamiento de antibidtico seguido no era efectivo.
El especialista aconsejo su ingreso hospitalario urgente, en el que se diagnosticé un absceso de
suelo de la boca, se le realizaron analisis de sangre y diversas pruebas, con complicacion
posterior que derivd en un shock séptico y hemorragias que obligé a trasladarlo a otro hospital,
establecimiento de drenajes y diversas intervenciones, detectdndose una paralisis total de la
lengua (posible neuropatia tras edema postquirurgico). El recurso se desestimé precisamente
porque se exige del paciente la demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirurgico enjuiciado fue realizado con infraccidon o no-sujecion a las técnicas médicas o
cientificas exigibles para el mismo (art. 1902 CC, que se funda en la culpabilidad). En este caso,
no se aprecia (FD 4°) “ninguna deficiencia en el tratamiento, en esa relacién médico-enfermo de
la que deriva una obligacion de medios y no de resultados, que no garantiza la curacion y si el
empleo de las técnicas adecuadas, como con reiteracion ha declarado esta Sala”; con cita de las
SSTS 26 de mayo de 1986, 7 de febrero de 1990 y 24 de marzo 2005.

36 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacién de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.
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de contrato (de prestacion de servicios, no de obra, como cirugia estética
Odontologia o vasectomia), como si deriva de relacidn extracontractual, es
obligacién de actividad o de medios” (citando la STS 23 de marzo de 200637).

La exposicion sistematica que realiza este autor®®, Magistrado del Tribunal
Supremo, describe los elementos jurisprudenciales que comprende la obligacion
de medios, segun recoge la STS de 11 de febrero de 1997. Es decir, la utilizacién
de cuantos medios conozca la ciencia de acuerdo a las circunstancias del
enfermo; la informacion sobre el diagndstico, tratamiento y riesgos (como
expusimos en el apartado correspondiente al Consentimiento informado); y la
continuidad del tratamiento hasta el alta. En cuanto a las pruebas diagnésticas
se reitera la obligacion de realizar todas las necesarias®®.

87 Cfr. STS nuim. 269/2006, de 23 de marzo (Id Cendoj: 28079110012006100291), cuyo Ponente
fue D. Roman Garcia Varela, que desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la
absolucion del centro sanitario y los médicos que atendieron a la paciente, que, tras ser
intervenida de histerectomia total por un carcinoma ovarico, le siguié posteriormente un
tratamiento quimioterapico después de varios episodios de dolor que se concretaron en una
recidiva del tumor. La demanda y la apelacion se desestimaron, porque no se habia probado una
“conducta productora, en nexo causal, del dafo y se ha acreditado que su actuacion fue
correcta”. Recuerda la sentencia la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo “como dice la
STS de 13 de octubre de 1997 y reitera la de 9 de diciembre de 1998 , la naturaleza de la
obligacién del médico, tanto si procede de contrato (contrato de prestacion de servicios; distinto
es el caso si el contrato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos, como cirugia estética,
Odontologia, vasectomia), como si deriva de una relacién extracontractual, es obligacién de
actividad (o de medios), no de resultado, en lo que es reiterada la jurisprudencia: entre otras
muchas, SSTS de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992, 2 de febrero de
1993, 7 de julio y 15 de noviembre de 1993, 12 de julio de 1994, 24 de septiembre de 1994, 16
de febrero de 1995, 23 de septiembre y 15 de octubre de 1996 y 22 de abril de 1997 ". La
importancia de esta sentencia es que sigue identificando la Odontologia como una actividad
donde el resultado se asegura “como cirugia estética” o “vasectomia”. Doctrina que, como
veremos mas adelante, ha mudado muy acertadamente, considerandose la Odontologia como
toda actividad médica; con obligacién de medios y sélo de resultado, Unicamente cuando asi se
configure la obligacion.

38 Seijas Quintana J. A. Responsabilidad civil médica: ;Obligacion de medios, obligacion de
resultados? Jueces para la Democracia. 2007; pp. 15y 16.

%9 Los elementos que comprende una obligacion de medios tanto en cuanto a las pruebas
diagnosticas (STS 15 febrero 2006, que establece la obligacion de realizarlas, todas las
necesarias, atendiendo al estado de la ciencia médica en ese momento; asi como la STS 23
septiembre de 2004, que establece que solamente el diagndstico que presente error de notoria
gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir para declarar la
responsabilidad, al igual que no se hubieran hecho todas las exigibles), como en cuanto a
procedimientos terapéuticos, cuyos elementos describe la STS de 11 de febrero de 1997 describe
y reproducimos a continuacion: La utilizacion de cuantos medios conozca la ciencia médica de
acuerdo a las circunstancias cronicas y tépicas en relacién con el enfermo concreto, citando a su
vez la STS 24 noviembre 2005, en un caso que era posible tanto la intervencién neurolégica
como radioldgica, deja en manos del médico la decisiéon de poner al alcance del paciente los
recursos que le parezcan mas eficaces siempre que sean aceptados por la ciencia médica o
susceptibles de discusion cientifica. La informacion del diagnéstico, prondstico, tratamiento y
riesgos, muy especialmente en el caso de intervenciones quirlrgicas (que se extiende a los
medios que comporta el control de enfermedad, en caso de enfermedades crénicas, con posibles
recidivas o degeneraciones o evolutivas). La continuidad del tratamiento hasta el alta y los
riesgos de su abandono, con cita de la STS de 8 de febrero de 2006, que responsabiliza al
médico que no controld la evolucion ni los sintomas inequivocos manifestados por el
medicamento suministrado a la paciente, conociendo su estado de hipertension.”
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DOMINGO MONFORTE y ESCRICHE MONZON? realizaron una revision
jurisprudencial cuando la Odontologia tiene wun caracter voluntario
(principalmente en implantologia y Ortodoncia), en que el interesado acude no
para la curacion de una dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de su
aspecto fisico o estético (intervenciones no curativas, terapéuticas o
asistenciales, esto es, en supuestos de medicina voluntaria o satisfactiva, en las
que el cliente o “interesado’- que no paciente/enfermo—, acude al médico para
mejorar su aspecto fisico o estético). En estos casos, la asistencia sanitaria es
plenamente voluntaria y absolutamente libre la relacion entre el facultativo y la
persona que solicita su intervencion, en tanto no resulta impuesta por un
deterioro de salud que la convierta en necesaria. Entonces, como recoge la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre 1997 (RJ 1997/8964),
Ponente Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mufioz, que se refiere a la sentencia de
instancia correspondiente que resume la doctrina dictada por la Sala Primera,
con cita de las SSTS de 21 marzo 1950, de 16 abril 1991 (RJ 1991\2697), 25
abril 1994 (RJ 1994\3073) (la de 7 febrero 1990 [RJ 1990\668], lo apunta al final
del fundamento 4.°), y la de 11 febrero 1997 (RJ 1997\940), esta relaciéon médico-
paciente “se aproxima de una manera notoria al contrato de obra, que propicia
la exigencia de una mayor garantia en la obtencién del resultado que se
persigue”. Los autores insisten en declarar la acertada actuacién de los
tribunales, con cita de la SAP Barcelona, de 4 de mayo de 1994 (AC 1994/943)
que asi lo sefalaba “Acierta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 4 mayo 1994 (AC 1994/943), “al buscarse un resultado innovador mas o
menos obijetivo, distinto de la curacién del enfermo, un importante sector
doctrinal ha situado este tipo de intervenciones en la esfera del arrendamiento
de obra y no en el de servicios, en cuyo ambito se enmarca la actividad médica
general.”

Por tanto, podemos observar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
habia decantado, en el pasado, por identificar una obligacion de resultado
exigible cuando el mismo sea comprometido, identificando ésta con la resultante
de un tratamiento de ortodoncia o de implantes.

Sin embargo, los dentistas no son muy diferentes a los demas profesionales
sanitarios y como el resto, actian sobre personas. Como los demas, se apoyan
en un sinnumero de profesionales sanitarios y otros técnicos, colaboradores
dependientes e independientes y auxiliares. Suministran técnicas y productos
farmacéuticos, cosméticos y productos sanitarios y como los demas, también,
realizan su actividad mediante un contrato o no con el paciente, que les obliga o
no, a un resultado y de la que son tan responsables como los demas
profesionales sanitarios por si y por sus colaboradores (0 no), asi como por las
técnicas y por los productos que utilizan en su quehacer diario. El resultado
siempre esta presente en la actividad del dentista, unas veces como obra
comprometida (obligacion de resultado), y casi siempre, como fin al que se
encamina su actividad de suministro de servicios dentales (obligacion de
medios).

40 Domingo Monforte, J. y Escriche Monzén, M.C. Medicina satisfactiva. Responsabilidad Civil
Médica: Ortodoncia-Implantologia Oral. Rev. Resp. Civil, Circul. y Seguro. 2005; p. 4 y ss.
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Por otra parte, el paciente, o el cliente dental es ahora un ser autobnomo que, libre
e informadamente, decide qué intervencion consiente y cual rechaza. El paciente
dental actual es un “comparador” que se informa y acude a internet
practicamente siempre. La sociedad de la informacion ofrece este escaparate
como herramienta donde buscar y comparar e incluso seleccionar donde acudir.
Cada vez mas, el paciente dental actia como consumidor y cada vez mas nos
acercamos a la relacion paciente-dentista vista como un contrato por el cual el
dentista a cambio de un precio se compromete a suministrar unos servicios al
paciente, en los que intervienen otros profesionales, con o sin dependencia del
dentista. El cliente dental cada vez mas actia como consumidor y por eso busca
la proteccion que como tal tiene. Los Tribunales ante una demanda de
responsabilidad civil en este ambito de la asistencia sanitaria han ido perfilando
y distinguiendo situaciones para configurar una doctrina jurisprudencial que
alumbra este panorama.

Una de las sentencias mas recientes del Tribunal Supremo, clarifica estas
disquisiciones que he intentado transmitir al lector: la STS de 13 de abril de
2016*! resume la doctrina del alto Tribunal en el &mbito de la responsabilidad
civil sanitaria, con cita de las SSTS de 7 de mayo 2014; de 3 de febrero 2015%,
20 noviembre 2009; 3 marzo 2019 y 19 julio 2013, en un supuesto de medicina
voluntaria (cirugia estética o plastica) que en el pasado siempre habia sido
considerada como contrato de obra, con garantia de resultado por antonomasia
(unto con la vasectomia e incluso en unas primeras épocas, la propia
Odontologia). En esta sentencia se describe el caso de una sefiora que acude a
una clinica dermatoldgica para someterse una intervencion quirdrgica (FD 1°)
con la intencion de mejorar la apariencia de sus senos (mamoplastia de
aumento). Tras el postoperatorio se produjo una complicacion (deformidad
conocida como “doble burbuja”), con el efecto contrario al perseguido. Es decir:
el empeoramiento estético muy visible y notorio de la apariencia de sus senos.
Ante este resultado, se propuso reintervenirla para solucionar el problema, sin
que esta cirugia correctiva solucionara completamente la deformidad que habia
guedado como consecuencia de la primera intervencion. Ante este resultado
insatisfactorio demandé la clienta al médico que la operd, reclamando una
indemnizacién por el dafo ocasionado por las “lesiones, secuelas, dafos
morales mas el precio abonado por el incumplimiento contractual y el importe de
la nueva intervencién a la que ha de ser sometida para mejorar el aspecto,
ademas del 10% de factor de correccidon”. En primera instancia se desestimé la

41 Sala de lo Civil, Secciéon 12, STS, num. 250/2016 de 13 abril (Id Cendoj:
28079110012016100239).

42 Cfr. STS num. 18/2015 de 3 de febrero (Ponente D. José Antonio Seijas Quintana), que se
refiere a un caso idéntico y de la que destacamos previamente el reproche por falta de
informacion. La sentencia desestima el recurso de casacion promovido por el médico contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial que lo condenaba, ademas del dafio moral, a indemnizar
por el coste de las intervenciones. Recoge la doctrina general sobre la responsabilidad de medios
que tiene el profesional médico “y como tal no puede garantizar un resultado concreto”, citando
las SSTS de 12 de marzo 2008 y 30 de junio 2009. En concreto, afiade que “los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que solo
se tomara en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi se deduce de la
evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994 , 11 de febrero
de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de
2007 y 19 de julio 2013)".

56



=R =N giAle=] D@ HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLItIca SocialL

demanda, pero formuld apelacion ante la Audiencia Provincial de Valencia, que
la estim6 en parte sobre la base de que la asimetria residual resultante en uno
de los dos pechos era una consecuencia no deseada de una intervencion de
medicina satisfactiva (voluntaria) en la que se pretende un resultado como
consecuencia de la existencia de un contrato de obra “sin perder por completo
su identidad juridica de arrendamiento de servicios, se aproxima a dicho
arrendamiento al presentarse como protagonista el resultado a lograr, lo que
propicia la exigencia de una mayor garantia en la consecucion del mismo, pues
si asi no sucediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo para
lograr la finalidad buscada”, (citando las SSTS de 28 de junio de 1997, de 21 de
marzo de 1950, de 25 de abril de 1994, asi como las de 11 de febrero de 1997 y
22 de julio de 2003, 21 de 21 de octubre de 2005 y 4 de octubre de 2006).

El recurso de casacion se formula por interés casacional con un anico motivo:
“por infraccién del articulo 1101 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) , en relacion con
los articulos 1544 y 1583 del Cddigo Civil , sobre responsabilidad derivada de
obligaciones contractuales, y oposicién a la jurisprudencia de esta Sala sobre
obligacion de medios y de resultados, que se recoge, entre otras, en las
sentencias de 22 de noviembre 2007 (RJ 2007, 8651) , 12 de marzo 2008 , 20
de noviembre de 2009 (RJ 2010, 138) , 3 de marzo de 2010 (RJ 2010, 3778) y
19 de julio de 2013 (RJ 2013, 5003). La sentencia, sefiala, le condena a
indemnizar al paciente por el mero hecho de no haber alcanzado un resultado
correcto, pese a la correcta actuacion por parte del médico y haber (s)i(d)o
informada adecuadamente la paciente”.

Existe una mayor exigencia de informacion cuando estamos ante una
intervencion satisfactiva*®, sobre todo en un caso en que se compromete
resultado, por lo que, al haber sido informada sobre la posibilidad de esta
complicacion, y haberse concretado el riesgo posteriormente, no habia lugar a
este reproche. Sin embargo, el motivo se estima porque la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia habia obviado la doctrina reiterada de la Sala
sobre la obligacion de medios y de resultados como criterio general en este
ambito, en el que la responsabilidad del médico siempre es de medios; que, por
su importancia y magistral exposicion, nos permitimos reproducir a continuacion
(FD 23):

“La sentencia de 7 de mayo de 2014 (RJ 2014, 2477) , que reproduce la
mas reciente de 3 de febrero de 2015 (RJ 2015, 641) , con cita de las
sentencias de 20 de noviembre de 2009 (RJ 2010, 138) , 3 de marzo de
2010 (RJ 2010, 3778) y 19 de julio 2013 (RJ 2013, 5003) , en un supuesto
similar de medicina voluntaria, dice lo siguiente: "La responsabilidad del
profesional médico es de medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacion suya es poner a disposicion del paciente

43 Cfr. STS num 330/2015, de 17 de junio, anteriormente referenciada, en la que reitera la doctrina
de la Sala Primera sobre la obligacién de resultado (FD 3°), cuando dice: “los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que solo
se tomara en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucién recurrida (asi se deduce de la
evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994 , 11 de febrero
de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de
2007 , 19 de julio 2013 y 7 de mayo de 2014 )".
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los medios adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las
técnicas previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia
médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los
riesgos inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al
paciente la informacién necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion. Los médicos actian sobre personas, con o0 sin
alteraciones de la salud, y la intervencién médica esta sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o
complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones biologicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea
subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una
responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado
alcanzado en la realizacion del acto médico , al margen de cualquier otra
valoracién sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de
una actuacion meédica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no
todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de
gue dispone la medicina actual (SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio
2009 (RJ 2009, 4323) )".

Es decir, salvo en situaciones excepcionales, la actividad del médico (y la del
dentista) siempre es de medios y no de resultado y por lo tanto solo exigible
desde la imputacién objetiva cuando exista un déficit en su actuacién por la falta
de cuidado en el diagndstico o en el tratamiento. Sigue diciendo la sentencia que
“los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia
del resultado perseguido, por lo que so6lo se tomara en consideracion la
existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la paciente cuando
resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi se deduce de la
evolucion jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25 de abril de 1994
(RJ 1994, 3073) , 11 de febrero de 1997 , 7 de abril de 2004 (RJ 2004, 2608) ,
21 de octubre de 2005 , 4 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6428) , 23 de mayo de
2007 y 19 de julio 2013 (RJ 2013, 5003) ). Finalmente, la sentencia se refiere a
la mayor intensidad de la obligacion de informar que se acentlia en un supuesto
de medicina satisfactiva o voluntaria, con objeto de que “el interesado” (cliente)
conozca “los eventuales riesgos para poderlos valorar y con base en tal
informacion prestar su consentimiento o desistir de la operacion, habida cuenta
la innecesidad de la misma”. Por eso dice que el criterio debe ser “mas riguroso
a la hora de valorar la informacion, mas que la que se ofrece en la medicina
asistencial, porgue la relatividad de la necesidad podria dar lugar en algunos
casos a un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar una
retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion, y esta informacion no
fue proporcionada debidamente™*, citando la Sentencia de 21 de octubre de
2005.

44 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?), 21 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8547).
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La sentencia que estamos analizando precisa que una intervencion de cirugia
estética no conlleva por si sola la garantia del resultado (al cual se orienta la
intervencion y no sélo la medicina voluntaria, sino toda intervencion médica);
pero que el fracaso de cualquier intervencibn meédica no es imputable al
facultativo por el simple resultado, “prescindiendo de la idea subjetiva de culpa,
a la que no atiende la sentencia que pone a cargo del profesional médico una
responsabilidad objetiva contraria a la jurisprudencia de esta Sala”, por lo que la
sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por el médico y se mantiene
la desestimacion de la demanda que dicté el Juzgado de 12 instancia.La doctrina
cientifica se ha preocupado del tratamiento jurisprudencial de la obligacién que
contraen los profesionales sanitarios, asi como el régimen de su responsabilidad
civil, que no admite diferencia entre la medicina curativa y satisfactiva,
concluyendo que, salvo en situaciones excepcionales, la actividad del médico
siempre es de medios y no de resultados y por lo tanto solo exigible desde la
imputacion objetiva cuando exista un déficit en su actuacion por la falta de
cuidado en el diagnéstico o en el tratamiento®®.

Vemos por tanto que, como hemos avanzado, los tribunales son reacios a
aplicar la legislacion de consumidores y usuarios en casos de responsabilidad
meédica. La STS de 28 de junio de 2013 desestima un recurso de casacion y
reitera la doctrina del Tribunal supremo acerca de que no es aplicable “la
legislacion de los consumidores y usuarios. Segun la mas reciente jurisprudencia
de esta Sala, dada su especifica naturaleza, este tipo de responsabilidad no
afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los
mismos la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia
por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad
establecida por la legislacion de consumidores Unicamente es aplicable en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”, con cita de las SSTS de 5 de
febrero de 2001, 26 de marzo de 2004, 17 de noviembre de 2004, 5 de enero y
26 de abril de 2007, 4 de marzo 2013. Se trata de una sefiora que se sometio a
una intervencion voluntaria (de cirugia estética de las mamas, "mamoplastia" y
posteriormente de abdomen "abdominoplastia®), reclamando por un lado
responsabilidad objetiva (que se desestima, como hemos visto) y por otro lado,
contractual por no alcanzar el resultado, pero también se desestima sobre la
base de que la distincion entre la obligacion de medios y la de resultado no es
posible, salvo que se garantice o se pacte el resultado, siendo la obligacion del
médico de medios:

“Obligacion suya es poner a disposicion del paciente los medios
adecuados comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas
previstas para la patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el cuidado
y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos
inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al paciente
la informacion necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencién. Los médicos actian sobre personas, con o sin

45 MACIA MORILLO, ANDREA La responsabilidad médica por los diagnosticos preconceptivos y
prenatales (las llamadas acciones de wrongful brith y wrongful life). Tirant lo Blanch. Valencia
2005. P 151.
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alteraciones de la salud, y la intervencion médica esté sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o
complicaciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia
utilizadas son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones bioldégicas. Lo contrario supondria prescindir de la idea
subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner a su cargo una
responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del simple resultado
alcanzado en la realizacion del acto médico, al margen de cualquier otra
valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de
una actuacion médica ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido
cientificamente que la seguridad de un resultado no es posible pues no
todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de
gue dispone la medicina actual ( SSTS 12 de marzo 2008 ; 30 de junio
2009 ; 20 de noviembre 2009 ; 3 de marzo de 2010 y 27 de septiembre
2010)".

Finalmente, quisiéramos recordar que acreditada la falta de informacion, en
ocasiones el Tribunal supremo, acreditado también un dafio, pero no acreditado
nexo causal entre ambos, y existiendo una “evidente incertidumbre causal en
torno a la secuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado
el paciente, en base a lo cual y dentro del ambito de la causalidad material o
fisica, es posible hacer efectivo un régimen especial de imputacion probabilistica
gue permite reparar en parte el dafio, como es la pérdida de oportunidad, que
toma como referencia, de un lado, el dafio a la salud sufrido a resultas de la
intervencién y, de otro, la capacidad de decisidon de un paciente razonable que
valora su situacion personal y decide libremente sustraerse o no a la intervencion
quirurgica sin el beneficio de conocer las consecuencias para su salud una vez
que estas ya se han producido™®. ANON CALVENTE sostiene finalmente que
pese a la proscripcion que el Tribunal Supremo realiza y a la resistencia de la
Sala frente a la aplicacion de criterios de responsabilidad objetiva en el ambito
sanitario, en cuanto consumidores, los clientes tratan de acercar la legislacion
de consumo, pero que dicha responsabilidad sélo la aplica el Alto Tribunal “en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”, no frente al dafio imputable

46 Cfr. STS nim. 948/2011, de 16 de enero de 2012 (Id Cendoj: 28079110012012100028), de la
que fue Ponente D. José Antonio Seijas Quintana, en la que se describe un caso en que se
indemniza por pérdida de oportunidad a un paciente que tras una intervencion quirirgica
realizada correctamente de acuerdo a la lex artis, pero que no hubo informacién adecuada sobre
los riesgos de la intervencion quirargica “quedé afectado de una tetraplejia con paresia severa
de ambas extremidades inferiores, tronco y parte de las extremidades superiores con alteracion
de la sensibilidad por debajo del nivel metamérico de la lesion, falta de control voluntario sobre
esfinter rectal, siendo dependiente para sedestacion y desplazamiento de una silla de ruedas
con necesidad de ayuda para las actividades de la Vida diaria”. Acreditado el dafo, y acreditada
la falta de informacion, se indemniza por pérdida de oportunidad como criterio de imputacién (no
por mala praxis, que no existio), por el retraso diagnéstico a consecuencia de la falta de
informacion que imposibilit6 con cierta probabilidad una limitacion del dafio, al no ser
diagnosticado el alcance de la secuela, y no poderse intentar corregirla antes, imposibilitando
una pronta intervencion. Es de destacar, que como hemos expuesto previamente sobre la teoria
de la pérdida de oportunidad, la indemnizacién se cuantifica como un porcentaje (en este caso
el 50%) de la que corresponderia a la valoracion del dano.
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objetivamente a la actividad del médico, el cual tiene como imputacion la culpa
(ex art. 1902 CC)~'.

En Odontologia, la evolucién de la jurisprudencia ha ido en cierto modo
paralela a la de la medicina estética, con una primera etapa en la que se la
encuadraba como una actividad de arrendamiento de obra, con obligacion de
resultado, dentro de la medicina satisfactiva, hacia una posterior consideracion
como una actividad de medios, salvo que existiera un aseguramiento contractual
de resultado, tal y como recogian DOMINGO MONFORTE y ESCRICHE
MONZON. Como actividad médica, la Odontologia demanda una obligacion de
medios, como afirma la STS de 22 de mayo de 1998, en un caso de un paciente
que fallecié después de hacerse un empaste, a consecuencia de una infeccién
dental que produjo una Angina de Ludwig, productora de un shock séptico mortal.
La viuda inicié un proceso penal contra el dentista que fue archivado, pero a
continuacion inicio la via civil. En primera instancia, se desestimé la demanda.
La Audiencia Provincial de Barcelona desestimo la Apelacion a continuacion y
finalmente, se interpuso el recurso de casacién, que se formul6é fundado en la
infraccion del articulo 1903 CC, que la Sala admite por la “responsabilidad directa
de los centros y servicios sanitarios por hecho ajeno, atribuible a los facultativos
y personal dependiente, que surge de la relacion de dependencia del médico, al
entrar en juego los conceptos de "culpa invigilando" o "culpa in eligendo”
(sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1997, entre otras muchas)”.

En general, la Odontologia, como la ciencia de la medicina de la cual forma
parte, es una actividad médica curativa mas, cuya obligacién es de medios y que,
en ciertos casos, se encuadra como medicina satisfactiva y so6lo en casos
especificos se puede tratar de una actividad que comprometa un resultado.

Es decir, la misma actuacion, los mismos procedimientos, pueden ser
encuadrados en medicina curativa o en medicina satisfactiva y el mismo
procedimiento dental puede ser considerado en el caso concreto como un
resultado comprometido o una obligacion de medios, dependiendo del relato
factico correspondiente.

Como el resto de los profesionales sanitarios, los dentistas actlan sobre
personas con técnicas, productos y procedimientos mediante un contrato o no
con el paciente, que les obliga 0 no, a un resultado. El resultado siempre esta
presente como fin perseguido en la actividad del dentista: sélo implicara una
obligacion de resultado cuando éste se haya prometido.

ANDREU TENA y cols®®. en un completo trabajo acerca del tratamiento
jurisprudencial en medicina satisfactiva, analizan casos en los que la actuacion
del dentista se puede enmarcar en esta clasificacion de medicina voluntaria, con
cita de las SSTS de 28 de junio de 1999 y de 11 de diciembre de 2001, ambas
de la Sala Civil. Esta distincion, como hemos visto, es importante desde el punto
de vista del mayor requerimiento de informacion que tiene el cliente que se va a

47 Cita para ello las SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de noviembre de
2004; 5 de enero y 26 de abril de 2007; 4 de marzo 2013).

48 Andreu Tena, E. Azparren Lucas, A. Donat Laporta, E. Estudio jurisprudencial en medicina
satisfactiva. Rev. Esp. Med. Legal. 2013; p. 166.p. 163.
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someter a una intervencion no necesaria. No en cuanto a la consideracion del
tipo de obligacidn, puesto que ésta sera siempre de medios, salvo en aquellos
casos concretos en los que se haya comprometido un resultado. Precisamente,
la sentencia citada (STS de 28 de junio de 1999)*°, cuyo Ponente fue D. Xavier
O’Callaghan Mufioz, consideraba la Odontologia directamente como una
actividad de resultado. En su FD 2° dice. “la obligacion del médico en el caso
presente, derivada de contrato de obra, era obtener el resultado de sanear
("rehabilitar" dice el dictamen pericial) la boca del paciente, demandante en la
instancia y recurrente en casacion. Y tal resultado no lo obtuvo, no cumplié la
obligacion - obligacion del resultado”, en base a la infraccion del articulo 1544
CC y 1101 CC, incumplimiento no excusado en los términos del articulo 1905 “y
cuyo resultado no obtenido implica el incumplimiento de la obligacién” no
excusable. Se trata de una paciente que después de nueve anos de “dolorosos
tratamientos” con un dentista “que le iba a realizar una intervencion quirurgica
con anestesia general y colocacion de proétesis; contrato que tiene la naturaleza
de contrato de obra, que, como define el articulo 1544 en relacion con el 1583
del Cddigo civil es aquel por el que una de las partes se obliga a ejecutar una
obra por precio cierto”. Pero finalmente la paciente acude a otro dentista quien
si consiguio la “rehabilitacion” de la boca de la paciente. El Tribunal Supremo
condena al primer dentista por incumplimiento, condenandolo a indemnizar a la
paciente.

La STS de 12 de marzo de 2008%° (citada a su vez por la por la STS de 13 de
abril de 2016)°%, desestima el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
de apelacién que condenaba a un profesional dentista y maxilofacial, y a su
compafia de seguros, a indemnizar a una paciente “por la rehabilitacion del
maxilar superior izquierdo y lograr implantar en €l las piezas dentarias perdidas,
al haberse comprometido dicho facultativo a lograr un implante osteointegrado
de cinco piezas dentarias, previo injerto de un trozo de hueso extraido de la
cadera”, y al profesional ademas, porque habia perdido la prétesis dental que
recibio de la paciente para adaptarla y no habérsela devuelto a la paciente y “por
la falta de informacion y consiguiente dafio moral”. En este caso, la Sala estima
gue realmente hubo un arrendamiento de obra, con un resultado prometido que
no se materializd, por lo que confirma la condena indemnizatoria impuesta.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido puliendo estos conceptos y la
Gltima corriente se asienta en considerar cada caso concreto diferenciadamente,
para desde un planteamiento general, considerar la Odontologia como una
actividad médica mas, en la que la actividad del dentista comporta una obligacién
de medios por regla general, solo truncada en ciertos casos particulares, cuando
se ha comprometido un resultado.

La STS de 17 de junio de 2015, cuyo Ponente es José Antonio Seijas Quintana®?,
analizaba un caso sobre responsabilidad por negligencia médica por culpa
contractual y extracontractual contra una dentista y una clinica dental, en la que
una paciente con antecedentes y tratamiento psiquiatrico, se sometid a un

4 STS num. 587/1999, de 28 de junio (Id Cendoj: 28079110011999102388).

50 STS num. 218/2008, de 12 de marzo (Id Cendoj: 28079110012008100578).

51 Sala de lo Civil, Seccion 12, STS, num. 250/2016 de 13 abril (RJ 2016, 1495).

52 STS num. 330/2015, de 17 de junio de 2015 (Id Cendoj: 28079110012015100315).
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tratamiento de ortodoncia y unos implantes, a consecuencia de dicha cirugia
sufrio una pérdida de sensibilidad del nervio dentario inferior y otras
complicaciones, parcialmente solucionadas por la dentista, quien trabajaba como
profesional no dependiente del centro demandado. La paciente reclamé una
indemnizacion que en primera instancia fue desestimada, al igual que la
apelacion, porgue segun la Audiencia Provincial, no se evidencio lesion alguna
del tronco del trigémino a consecuencia de los implantes, no existe nexo causal
entre los dolores y las lesiones, no acredita el agravamiento del estado
psiquiatrico, no se acredita la lesién del nervio dental inferior, no hubo mala
praxis, ni dafio desproporcionado®® sin relaciéon causal y finalmente, hubo
informacion suficiente, como expusimos en capitulos precedentes. El recurso de
casacion se desestima, por cuanto se pusieron todos los medios por parte de la
dentista, que no puede garantizar un resultado y actué en todo momento de
acuerdo a la lex artis. Recuerda la sentencia (FD 5°, 1.-) “asimismo doctrina
reiterada de esta Sala que los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no
comportan por si la garantia del resultado perseguido, por lo que sélo se tomara
en consideracion la existencia de un aseguramiento del resultado por el médico
a la paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion recurrida (asi
se deduce de la evolucién jurisprudencial, de la que son expresion las SSTS 25
de abril de 1994 , 11 de febrero de 1997 , 7 de abril de 2004 , 21 de octubre de
2005, 4 de octubre de 2006 , 23 de mayo de 2007 , 19 de julio 2013 y 7 de mayo
de 2014 ),“. Por lo que en un caso como este, de medicina satisfactiva, no hay
garantia de resultado si asi no se pacta y los hechos probados son contumaces:
“no habiendo dafio imputable a una omision del deber de informar. Tampoco se
le garantizo el resultado, ni este resulta del relato de hechos de la sentencia”.

Vemos, por tanto, que el Tribunal Supremo entiende que incluso en la
Odontologia satisfactiva o voluntaria, no hay contrato de arrendamiento de obra
con garantia de resultado de forma general, sino todo lo contrario: la obligacion
del dentista es una obligacién de medios y el deber de informar queda cumplido
sin necesidad de prueba escrita, cuando la informacion es completa sobre las
alternativas y riesgos del tratamiento.

La STS de 24 de noviembre de 20164, referida también a un caso de implantes
dentales, pero en un paciente que habia sufrido un cancer que sufri6 una

53 Cfr. STS num. 284/2012, de 6 de junio (Id Cendoj: 28079110012014100257). Ponente José
Antonio Seijas Quintana, en la que con anterioridad describia magistralmente la doctrina sobre
el dafio desproporcionado (con cita de la STS de 19 de julio de 2013, rec. n® 939/2011) es "aquél
no previsto ni explicable en la esfera de su actuacion profesional y que obliga al profesional
médico a acreditar las circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad
probatoria. La existencia de un dafio desproporcionado incide en la atribucién causal y en el
reproche de culpabilidad, alterando los canones generales sobre responsabilidad civil médica en
relacién con el "onus probandi" "de la relacién de causalidad y la presuncion de culpa (SSTS 30
de junio 2009, rec. 222/205; 27 de diciembre 2011, rec. n® 2069/2008, entre otras), sin que ello
implique la objetivizacion, en todo caso, de la responsabilidad por actos médico", "sino revelar,
traslucir o dilucidar la culpabilidad de su autor, debido a esa eVidencia (res ipsa loquitur)" (STS
23 de octubre de 2008, rec. n° 870/2003)".

54 Vid Sancho Gargallo, I. (2004). Op. Cit., que sefiala que el derecho de informacién comprende
como minimo: la finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias, y ademas la informacién
proporcionada tiene que ser verdadera, comprensible y adecuada. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo indica que “tal informacién comprendera, para no incurrir en responsabilidad, el
diagndstico de la enfermedad o lesion que se padece, el pronéstico que de su tratamiento pueda
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osteonecrosis a causa de una dehiscencia de suturas (circunstancia fortuita no
achacable a mal praxis, quedando como secuelas cicatrices procedentes de los
injertos, e imposibilitado para hablar, abrir la boca y comer con normalidad),
considera el supuesto como de medicina curativa, que no garantizaba tampoco
un resultado y desestima el recurso de casacién interpuesto por los sucesores
mortis causa del paciente, quien fallecio en el curso del procedimiento.

Como actividad médica, la Odontologia demanda, por tanto, una obligacion de
medios, como afirmaba la STS de 22 de mayo de 1998%, en un caso de un
paciente que fallecié6 después de hacerse un empaste, a consecuencia de un
shock séptico.

La STS de 25 de octubre de 2002, cuyo Ponente fue D. José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez, absuelve a un dentista privado y al INSALUD de una
demanda de reclamacion de cantidad interpuesta por un paciente por las
secuelas sufridas consistentes en la pérdida practicamente total de la mandibula
inferior como consecuencia de una infeccion (osteomielitis mandibular) por una
supuesta negligencia en el diagnéstico y tratamiento de una infeccion a
consecuencia de las endodoncias efectuadas en primer término por el dentista y
a una deficiente atencion posterior por parte de los facultativos de la Seguridad
Social, a los que acudi6 porque el dentista no lleg6 a solucionarle la infeccion y
centro al que reprocha que no se le prestd la atencion debida a su gran
enfermedad. La sentencia declara en su FD 3° que no existe causalidad entre la
actuacion del facultativo y el resultado dafioso producido; por lo tanto, no puede
haber culpabilidad en la actuacion del dentista. En cuanto al centro sanitario, no
cabe imputar responsabilidad tampoco porque no hubo error diagndstico.
“Cuando el diagndstico y el tratamiento resultan correctos en funcion de los
sintomas presentados por el enfermo en tal momento, descartan la alegada
infraccion del art. 1902 del Cédigo civil”, con cita de la sentencia de 18 de enero
de 2001.

Para finalizar, desterrada vieja corriente jurisprudencial de considerar la
Odontologia como una actividad profesional con obligacién de resultado, que en
algunos momentos aterrorizo a los dentistas, la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal supremo entiende que la del dentista es una obligacion de medios.
Por tanto, el tratamiento jurisprudencial de la responsabilidad sanitaria en
general y de la responsabilidad profesional en odontologia en particular, exige la
existencia de un dafo, una falta profesional y un nexo causal entre el dafio y la

esperarse y los riesgos del mismo”, citando la STS, 12 de 27 de abril de 2001. EDJ 2001, 6466 y
(STS, 12 de 8 de septiembre de 2003. EDJ 2003/92643). El consentimiento por escrito tiene un
mero valor ad probationem (STS, 12, de 2 de julio de 2002, RJ 2002/5514), (STS, 12, 29 de
septiembre de 2005, EDJ 2005/149422), (SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de enero y 10 de
noviembre 1998), recayendo la carga de la prueba de la informacién, sobre el médico. (STS, 17,
2 de julio de 2002, RJ 2002/5514), invirtiéndose la carga de la prueba en su ausencia, por la
mayor facilidad probatoria que tiene el médico (STS 32, 29 de junio de 2010. EDJ 2010//140122,
STS 328, 16 de enero de 2007, EDJ2007/1983, STS 32, 18 de junio de 2012 EDJ 2012/133284).
Se exige el consentimiento previo y la informacién previa al mismo debe ser suficiente para que
el paciente pueda reflexionar y decidir libremente con responsabilidad. Citando la STS, 12, 27 de
abril de 2001 (RJ 2001/6891), “la informacién habra de ser exhaustiva, comprensible, suficiente,
correcta, veraz y leal’ y de forma clara y comprensible STS, 32, 4 de abril de 2000 (RJ 2000/3258)
55 STS num. 462/1998, de 22 de mayo (ld Cendoj: 28079110011998102332). Ponente José
Almagro Nosete.
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actuacion profesional que pueda imputarse al profesional. La jurisprudencia
diferencia perfectamente entre la medicina satisfactiva y la asistencial, exigiendo
una mayor calidad en la informaciébn en la primera. Al igual que delimita
claramente quién es paciente y quién es cliente. Como dice SEIJAS QUINTANA,
“quien recibe el servicio tiene la consideracion de paciente. El que reclama una
obra adquiere la condicion de cliente ya que lo hace de forma voluntaria y no
necesaria como sucede con quien acude al médico por una dolencia que le
aqueja”®.

El consentimiento informado es fundamento y parte de la lex artis, con especial
intensidad en cuanto al grado de informacion necesario, cuanto mas dudoso es
el resultado y sobre todo cuanto menor necesidad haya de realizar la
intervencion. Sélo sera obligacién de resultado cuando asi expresamente se
pacte o se desprenda del desarrollo factico que se exprese. Es decir, el
consentimiento informado en ambos casos es presupuesto y parte integrante de
la lex artis, por lo que su ausencia o defecto por si solo implica una falta
profesional. Por lo tanto, la concrecién de un riesgo previamente no informado
constituye un dafio indemnizable.

Por otra parte, la actual jurisprudencia destierra una objetivizacion de la
responsabilidad del dentista: para imputar responsabilidad al profesional
sanitario debe realizarse un juicio culpabilistico, basandose principalmente en la
responsabilidad subjetiva, por culpa o negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones, que proscribe cualquier tipo de objetivacion. Acorde a esta linea,
la legislacion de consumo en el ambito sanitario se deja de lado por parte del
Tribunal Supremo, olvidando que el dentista en el ejercicio privado independiente
es un empresario y olvidando que el paciente no es sino un consumidor. De esta
forma, desplazando la Ley y prefiriendo seguir basandose en la idea de culpa,
ha desterrado la objetivizacion en la responsabilidad en este ambito. Sin
embargo, timidos intentos han existido mediante la imputacion de la
responsabilidad sobre la base de la doctrina de la perdida de oportunidad, y la
del dafio desproporcionado (res ipsa loquitur) para desplazar en ciertos casos
sangrantes, y por razén de estricta justicia material, la prueba de la causalidad
hacia una “probabilidad de culpa” en la produccion de un determinado dafio, para
indemnizarlo en un quantum indemnizatorio porcentual y ciertamente inseguro.
A modo resumen, y remitiéndonos a lo previamente esbozado en cuanto a la
responsabilidad civil sanitaria en general, la doctrina del Tribunal Supremo ha
establecido que la obligacion del dentista siempre es de medios. Ya sea en
actividad asistencial (o curativa), o bien se trate de Odontologia voluntaria (o
satisfactiva) y en esta ultima, se ha querido ver la existencia de una obligacion
de resultado, que no resulta tal si realmente no se ha pactado. En ambas, en
cuanto a responsabilidad, se distinguia a su vez si dicha responsabilidad tenia
como régimen juridico contractual o bien extracontractual, con sus distintos
regimenes juridicos (ex 1101 CC y 1902 CC, respectivamente y plazos de
prescripcion diferentes).

En cuanto a la adecuacion a la Lex artis como criterio de imputabilidad cuando
se infringe, el Consentimiento informado se reconoce como un elemento mas y

56 Seijas Quintana, J.A. Responsabilidad Civil médica: ¢Obligacion de medios; Obligacién de
resultados? Rev. Aso Esp. Abogados Esp. R Civil y Seguro. 2009; p. 10.
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presupuesto de la misma; con un mayor requerimiento en la intensidad de la
informacion previa cuando se realiza medicina satisfactiva/voluntaria, que en la
actividad sanitaria curativa/asistencial, como hemos dicho; por lo que la ausencia
o deficiencia del Consentimiento informado (o bien un consentimiento
“‘desinformado”), ante la produccion de un dafo, que concreta el defecto de
informacion, va a generar indefectiblemente responsabilidad.

Ante la concurrencia de responsabilidad civil contractual de forma yuxtapuesta
a la responsabilidad extracontractual, el perjudicado podra ejercer acciones
basandose en ambas, pero ante la existencia de contrato, tendran preferencia
las normas de responsabilidad contractual frente a las de responsabilidad
extracontractual.

Insistimos de nuevo: aunque la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo ha sido constante en que en el ambito de la responsabilidad del
profesional médico debe descartarse la responsabilidad objetiva, siendo el
reproche de tipo culpabilistico (sélo se acoge la regulacion de consumidores “en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios,
ajenos a la actividad médica propiamente dicha”), en ocasiones, se ha suavizado
el criterio cuando ante la produccién de un dafio desproporcionado o bien,
claramente relacionado con las acciones u omisiones del profesional; pero sin
poder afirmar la existencia de reaccidbn de causalidad, admitiéndose la
posibilidad de utilizar como criterio de imputacion un cierto grado de
incertidumbre, el cual minorard el quantum indemnizatorio en términos
probabilisticos.

En relacion a la Odontologia, afortunadamente, hemos sefialado que la
jurisprudencia pas6 desde una primera etapa en la que se la encuadraba como
una actividad de arrendamiento de obra, con obligacion de resultado, dentro de
la medicina satisfactiva, hacia una posterior consideracion como una actividad
de medios, salvo que existiera un aseguramiento contractual de resultado, y
actualmente el dentista, como todos los demas profesionales sanitarios, tiene
obligacion de realizar todas las pruebas que sean necesarias para realizar un
diagnéstico, dentro de la obligacion de medios que lo unen con el paciente. En
general, la Odontologia, como la ciencia de la medicina de la cual forma parte,
es una actividad médica curativa mas, cuya obligacion es de medios y que, solo
en ciertos casos, se encuadra como medicina satisfactiva y sélo en casos
especificos se puede tratar de una actividad que comprometa un resultado.

Como afirmamos antes, el consentimiento informado es fundamento y parte de
la lex artis, con especial intensidad en cuanto al grado de informacion necesario,
cuanto mas dudoso es el resultado y sobre todo, cuanto menor necesidad haya
de realizar la intervencién. Finalmente, ni los pacientes invocan, ni los tribunales
ampararan las reclamaciones por responsabilidad objetiva que como
empresarios tienen los dentistas frente a los consumidores, porque en el &mbito
meédico-sanitario queda descartada la responsabilidad objetiva (como hemos
seflalado mas arriba); pero nosotros pensamos que esta legislacion sera de
aplicacion a los dentistas del Siglo XXI por nuestros tribunales de justicia que
tendran que estar atentos a los cambios jurisprudenciales que en este sentido,
puedan ir produciéndose.
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3. Conclusiones

A modo de conclusion, podemos extraer los hitos en los que reside la doctrina
de nuestro Tribunal Supremo acerca de la responsabilidad sanitaria:

1. La responsabilidad del profesional del dentista (y del médico) es la de poner
a disposicion del paciente todos los medios a su alcance para conseguir un
resultado que no puede garantizarse. Los riesgos del tratamiento son diferentes
para cada paciente, puesto que existe variabilidad individual.

2. La obligacion del profesional es poner a disposicion del paciente los medios

a. Informar al paciente de modo que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion.

b. Llevar a cabo los tratamientos previstos para la patologia de que se trate,
con arreglo a Lex artis.

c. Aplicar las técnicas diagndsticas y terapéuticas con el cuidado y precision
exigible de acuerdo con las circunstancias individuales del paciente y los riesgos
propios de cada intervencion.

3. Los profesionales sanitarios actian sobre personas, con o sin patologias
generales o especificas, y la intervencion sanitaria esta sujeta al componente
aleatorio que la caracteriza. Por lo tanto, dicha intervencion estara sujeta no sélo
a los riesgos o complicaciones que se pueden derivar de la propia intervencion,
sino también a las alteraciones individuales del paciente en cuestion.

4. Nuestro sistema de responsabilidad civii se basa en la culpa. La
jurisprudencia huye de una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada del
simple resultado alcanzado en la realizacion del procedimiento, sin tener en
cuenta una necesaria valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de
la actividad probatoria de una actuacion conforme a la lex artis.

5. Los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la
garantia del resultado perseguido. S6lo se tomara en consideracion la existencia
de un aseguramiento del resultado cuando resulte de la narracion factica de la
resolucién recurrida, segun la evolucion jurisprudencial que ha habido en cuanto
a la obligacion de resultado.

6. Los Tribunales, por lo general, rechazan la aplicacion de la legislacion de
consumo en responsabilidad sanitaria, admitiéndola Gnicamente en
incumplimientos o falta de diligencia en cuanto a los procesos organizativos del
centro sanitario; pero este rechazo actualmente va matizandose: va siendo
aceptada la idea de que la asistencia dental puede ser considerada un contrato
de consumo, y ello se traduce en dos aspectos muy importantes: por un lado, el
foro y por otro, la consideracion de una auténtica vinculacion del contrato dental
y del contrato de crédito vinculado a éste, por cuanto se acepta por los tribunales.
En primer lugar, el foro del consumidor, el foro electivo del demandante, se
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acepta para ejercer las acciones tanto contractuales como extracontractuales por
parte del perjudicado (paciente/cliente/consumidor), y por otra parte, en cuanto
a los créditos vinculados a la financiacion de los tratamientos, la propia
legislacién reconoce una vinculacion tal entre el contrato de asistencia dental y
el contrato de crédito al consumo para financiacion del anterior, que
incumpliéndose el primero y bajo ciertas premisas, el segundo queda sin causa,
pudiendo el cliente resolver el primero y extinguir el segundo, recuperando el
dinero abonado de mas, si ese fuera el caso.

7. La filosofia practica del Derecho nos exige un esfuerzo intelectual para
comprender el sentido y alcance de la institucion del Consentimiento informado,
imprescindible en la practica del Derecho, a través de los procedimientos y el
Proceso. Sin este esfuerzo intelectual, el derecho se tornaria en una mera
aplicacion de la ley positiva y, en muchos casos, dejaria de lado la justicia en las
resoluciones de los conflictos derivados de los hechos cuyos discursos
enfrentados que se dirimen en juicio.
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INTERSECCIONALIDAD: LA DISCRII\/IINAC’I(')N MULTIPLE
DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO

Clara Lopez Sanchez
Carol Vilaseca Garcia
Jazmin Serrano Japa

RESUMEN: Todas las personas deberiamos tener los mismos derechos, pero en
la realidad no tenemos las mismas oportunidades de acceder a ellos. La
desigualdad afecta en las oportunidades que tenemos los seres humanos de
acceder a recursos para defender y reclamar nuestros derechos como
personas, y se manifiesta socialmente a través de las discriminaciones. El
concepto de interseccionalidad viene referido a la discriminacion mdultiple que
sufren las mujeres, bien por el hecho de ser mujeres sumandole los motivos de
raza, etnia, orientacion sexual, discapacidad, etc. La convergencia de los
estereotipos aumenta la probabilidad de sufrir una situacion de discriminacion.
Si a esta explotacion y dominacion de la mujer afiadimos las caracteristicas de
raza y etnia que podemos tener como seres humanos encontramos la
interseccionalidad. Siendo la discriminacion por el mero hecho de ser una mujer
inmigrante. La interseccionalidad permite entender situaciones de opresion, de
privilegio y de derechos humanos en todas partes del mundo. El hacer frente a
esta realidad nos permitira tener mayor condicion de igualdad degénero y a la
vez contar con los mismos derechos y obligaciones. En 1977 por el grupo
Combahee River, por Spelman en 1983, Moraga y Anzaldda, Angela Davis y
Bell Hooks en 1981 fue apareciendo el término. Oficialmente se consagré en
una publicacion cientifica en 1989 por Kimberlé Crenshaw, abogada y activista.
La idea de la interseccionalidad parte desde una concepcién género y de raza.
Kimberlé Crenshaw abre camino al debate sobre el doble vinculo al que se
enfrenta las victimas de prejuicios raciales y de género simultaneamente.
Empezo6 a utilizar este término para confrontar el hecho de que muchos de los
problemas de justicia social como el racismo o el sexismo, a veces se solapan,
creando mudltiples niveles de injusticia social (discriminacion). Patricia Hill
Collins, socibéloga estadounidense y profesora enla Universidad de Maryland,
en su rueda de la interseccionalidad clarifica a modo de ejemplo algunos de los
tipos de discriminacion mas usuales que puedes existir y se pueden converger
entre si. En esta rueda, se identifica un eje horizontal (eje de desigualdad), que
separa la parte superior, donde se encontrarian aquellos factores per ofrecen
privilegios, aquellas personas cuyas condiciones son consideradas socialmente
bien aceptadas, y por tanto gozan de acceder mas facilmente a los derechos
universales. En el cine podemos encontrar ejemplos que nos sirven para
analizar desde diferentes relaciones la interseccionalidad. Es impresionante
como la discriminacion, la desigualdad, la opresion ha venido afectando e
impactando de una u otra manera en gran escala a las mujeres. La
interseccionalidad también queda recogida en la Declaracién de Eliminacion de
la Violencia contra la Mujer de la ONU de 1993. Por otra parte, segun el
comunicado de prensa de la Direccion General de Comunicacion México se
expone que: La Presidenta de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH), Maria del Rosario Piedra Ibarra, manifestd su preocupacion por el
recrudecimiento de la desigualdad, discriminacion y violencia en contra de las
mujeres y nifias. La discriminacion es aquella distincion, exclusion, rechazo o
restriccion
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La interseccionalidad nos ayuda a ver como personas de diferente religion, color
de piel, etnia, discapacidad, etc. sufren estas opresiones y no gozan de los
mismos privilegios que las demas personas. Las consecuencias mas directas
de esta discriminacién son la privacion de derechos, la perturbacion o la
amenaza. A nivel psicolégico, afectaen que la persona que la sufre, pueda
distanciarse o desvincularse de sus grupos de referencia. Para aplicar la
interseccionalidad en nuestra practica profesional tenemos que tomar otro
enfoque del acceso a nuestros derechos y oportunidades, viendo la erradicacion
de la discriminacion como lo principal. Gracias a la rueda de interseccionalidad
de Patricia Hill, obtenemos a modo de ejemplo muchos de los factores que
pueden intervenir a la hora de generar diferentes tipos de discriminacion. La
importancia de investigar y conocer sobre la interseccionalidad permite
identificar de manera razonable como la interseccion de las distribuciones
sociales (género, economia, sexualidad, educacion, raza, nacionalidad, clase
o discapacidad) genera situaciones de discriminacion compleja y a la vez
comprender como es que se reproducen y mantienen en el nivel estructural,
politico y discursivo.

PALABRAS CLAVE: Interseccionalidad, Mujer, Discriminacion multiple, Perspectiva
de género, Estereotipos, Derechos, Derechos Humanos, Derechos
Universales, Declaracion de Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, ONU,
Igualdad, Oportunidades, Normas sociales, Privilegios, Desigualdad, Origen
estructural, Erradicacion, Comportamiento social, Derechos fundamentales,
Educacion, Trabajo social, Salud, Motivos raciales, Motivos religiosos,
Condicion fisica, Orientacion sexual, Raza, Etnia, Orientacion sexual,
Discapacidad, Castigo, Violencia, Explotacion, Color de piel, Andocentrismo,
Sociedad patriarcal, Opresion, Mujer inmigrante, Intereseccionalidad
estructural, Interseccionalidad politica, Problemas de justicia, Injusticia social,
Racismo, Sexismo, Rueda de interseccionalidad, Amor, Roma, Psicologia,
Practica profesional, Praxis, Kimberlé Crenshaw, Combahee River, Spelman,
Moraga y Anzald(a, Angela Davis, Bell Hooks, Patricia Hill Collins, Ulrich Seidl,
Alfonso Cuaroén, Maria del Rosario Piedra Ibarra.

1.Introduccién

Todas las personas deberiamos tener los mismos derechos pero en la realidad
no tenemos las mismas oportunidades de acceder a ellos. Hay personas que
simplemente por las normas sociales establecidas tienen mas privilegios que
otras, por ello podemos decir que la desigualdad tiene un origen estructural. La
desigualdad afecta en las oportunidades que tenemos los seres humanos de
acceder a recursos para defender y reclamar nuestros derechos como personas,
y se manifiesta socialmente a través de las discriminaciones. Es decir, la
discriminacion es un comportamiento social que alimenta la desigualdad, tratando
a ciertas personas o colectivos de manera inferior a otrasy por tanto privando del
acceso a derechos fundamentales como la educacion, el trabajo o la salud por
movidos raciales, religiosos, de condicién fisica, orientacién sexual.
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2.Concepto de interseccionalidad.

El concepto de interseccionalidad viene referido a la discriminacion multiple
gue sufren las mujeres, bien por el hecho de ser mujeres sumandole los motivos
de raza, etnia, orientacion sexual, discapacidad, etc. (Pardo, s.f., p.17).

En este sentido la interseccionalidad o discriminacién multiple es un tipo de
dicha discriminacion, se refiere a aquella condicidén en la que la combinacion de
dos o més factores, generan o aumentan la situacién de discriminacién. Por
ejemplo, en el ambito laboral, si bien en muchos aspectos existe discriminacion
hacia la mujer, si ademas esta mujer tiene algun tipo de discapacidad, estos dos
factores (ser mujer y la discapacidad), la pondrian en una situacion mas
vulnerable a sufrir discriminacion, simplemente por su condicion.

La convergencia de los estereotipos aumenta la probabilidad de sufrir una
situacién de discriminacién. Es por esto, que desde una vision feminista, la
interseccionalidad pretende dar lugar a aquellas discriminaciones que sufren las
mujeres, teniendo en cuenta otros tipos de estereotipos o0 factores que pesan
sobre cada una de ellas, en su condicibn y que pueden agravar esa
discriminacion. Por ejemplo, una mujer espafiola, tiene probabilidades de sufrir
discriminacion por una razén de género, una mujer africana en Espafia, ademas
de sufrir discriminacién por razén de género también sufrira discriminacion racial.

Asi, viviendo en una sociedad patriarcal en la que rige por el androcentrismo
como pensamiento general, el hombre se mantiene en la escala jerarquica como
un ser superior donde la mujer es meramente inferior y le es imposible llegar a
ese escaldn de dicha escala en la que se encuentra dominandola y explotandola,
esta explotacién es tomada como costumbre pues ha sido impuesta por nuestra
historia: la mujer sumisa al hombre y atendiéndole y cuidandole para que nos
proteja y nos traiga el sustento a casa. Pues bien, si a esta explotacion y
dominacion de la mujer afiadimos las caracteristicas de raza y etnia que
podemos tener como seres humanos encontramos la interseccionalidad. Siendo
la discriminacién por el mero hecho de ser una mujer inmigrante.

Enfrentar un hecho que ha generado por muchos afios discriminacion, castigo,
violencia y dominacion en las mujeres. Esto significa que “la interseccionalidad
permite entender situaciones de opresion, de privilegio y de derechos humanos
en todas partes del mundo. Nos ayuda a construir planteamientos en favor de
una igualdad sustantiva a partir de historias de mujeres o de estudios de casos
de colectividades (mujeres que hablan o escriben desde la experiencia de sus
identidades especificas y la interseccion de las mismas) (...) Ademas nos
permite ver que el reclamo de las mujeres a favor de la igualdad de derechos no
es la expresion egoista de cierto sector que sélo busca promover sus propios
intereses, sino que es fundamental para que los derechos humanos plenos,
como promesa, pasen a ser una realidad para todos” (Bach, 2014, p. 48).

El hacer frente a esta realidad nos permitira tener mayor condicion de igualdad
de género y a la vez contar con los mismos derechos y obligaciones.

72



=R = Reyiale:] D HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLITICa SoclalL

3.0rigen del término.

Ya en 1977 por el grupo Combahee River, por Spelman en 1983, Moraga y
Anzaldta, Angela Davis y Bell Hooks en 1981 fue apareciendo el término, siendo
materia de andlisis, pero oficialmente se consagré en una publicacion cientifica
en 1989 por Kimberlé Crenshaw, abogada y activista. La autora analiza la
interseccionalidad desde diferentes enfoques: interseccionalidad estructural y
politica (Expoésito Molina, 2012, p. 34).

La idea de la interseccionalidad parte desde una concepcion género y de raza.
Kimberlé Crenshaw, abogada afroestadounidense, fue la mujer que acufié el
término en 1989 abriendo un camino al debate sobre el doble vinculo al que se
enfrenta las victimas de prejuicios raciales y de género simultaneamente. “Hace
muchos afios comencé a usar el término interseccionalidad para abordar el
hecho de que muchos de nuestros problemas de justicia social, como el racismo
y el sexismo, a menudo se superponen creando multiples niveles de injusticia
social” (Kimberlé, s.f.).

Empez6 a utilizar este término para confrontar «el hecho de que muchos de los
problemas de justicia social como el racismo o el sexismo, a veces se solapan,
creando multiples niveles de injusticia social» (discriminacién) (Andrés, s.f.). La
finalidad del término fue para poner en evidencia la doble discriminacion que
sufren las mujeres afroamericanas que viven en estados Unidos y dar lugar a la
idea de que las personas no solo pueden sufrir discriminacion por una Unica
razon, sino que puede existir una convergencia entre mas de un factor que
genera una situacion de discriminaciobn mayor. De esta manera, dio un nombre
a dicho problema, que conllevé a su visibilizacion y, por tanto, a poder construir
una solucion acertada, para no caer en el error de trabajar desde una
discriminacion parcial, intensificando asi la percepcion de la discriminacién
sufrida real. Tal y como Kimberlé cit6 en una de sus charlas «si no se puede ver
un problema, no se puede solucionar».

Por lo tanto este término de la interseccionalidad fue de gran importancia porque
permitié indicar “de qué manera la raza y el género, interactuando, conforman las
multiples dimensiones de desventajas que definen las experiencias de las mujeres negras
en los Estados Unidos” (Barbera, 2017, p. 193).

4.Tipos de interseccionalidad.

Lejos de todo lo que acontece, es necesario estudiarlas, comprenderlas, e
identificarlas y hacer un contraste de la gravedad y por tal cuando veamos una
opresion seamos pioneros de denuncia.

Patricia Hill Collins, socidloga estadounidense y profesora en la Universidad de
Maryland, en su rueda de la interseccionalidad clarifica a modo de ejemplo
algunos de los tipos de discriminacion mas usuales que puedes existir y se
pueden converger entre si.
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La interseccionalidad
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Rueda de la interseccionalidad de Patricia Hill Collins (Extraida de la Universidad Internacional
de Valencia)

En esta rueda, se identifica un eje horizontal (eje de desigualdad), que separa
la parte superior, donde se encontrarian aquellos factores per ofrecen privilegios,
aguellas personas cuyas condiciones son consideradas socialmente bien
aceptadas, y por tanto gozan de acceder mas facilmente a los derechos
universales. En contraposicion, en la parte inferior del eje, se encontrarian los
factores, estereotipos o caracteres opuestos a los de parte superior, y que por
tanto, definieran a aquellas personas que sufren opresion o discriminacion.

En cuantos algunos ejemplos que se pueden acontecer son los siguientes:
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e En sociedades sexistas o androcentristas, pertenecer al género
masculino supone unos privilegios y derechos superiores a la mujer,
generando asi una opresion de esta segunda que debe seguir las normas
establecidas por hombres y el rol que le pertoca como mujer sin capacidad
de decision.

e El racismo influye en cuanto a los privilegios sociales, laborales,
judiciales... que tienen las personas blancas frente a las personas que
pertenecen a una minoria étnica.

e ElI mismo caso encontramos en sociedades o colectivos
heterocentristas, donde se discrimina al colectivo LGTBIQ, por no seguir
la normal social aceptada, en este caso la heterosexualidad.

e La apariencia fisica, es otro ejemplo claro de discriminacién en
varios ambitos. Por ejemplo, para poder optar a un puesto de trabajo, en
muchas ocasiones se da privilegio a aquellas personas atractivas antes
gue a las que lo son menos.

e La estabilidad econdmica seria otro factor que también influye
directamente sobre el acceso a los derechos. Es mucho més facil acceder
a recursos desde una posicion adinerada, que una persona o familia
empobrecida.

En la investigacion de “Feminicidios con perspectiva de género. Un andlisis
interseccional de thefall (caza)” de Pelaez (2017), se sefialé que, para Collins
(1990) mediante su matriz de dominacion se establece que los diferentes ejes o
tipos de interseccionalidad son: apariencia atractivo segun las normas estéticas
occidentales, clase social baja, media, alta, crédito prestigio en el entorno laboral
y social, diversidad funcional independiente o con algun tipo de discapacidad,
edad joven/viejo, en edad productiva o no, etnia/raza, identidad de género
cisgénero, transgénero, idioma, nacionalidad, nivel cultural, orientacion sexual
heterosexual, bisexual, homosexual, profesion cualificada, no cualificada y rol de
género femenino, masculino (p.186).

En el cine podemos encontrar ejemplos que nos sirven para analizar desde
diferentes relaciones la interseccionalidad. Ejemplo de ello puede ser la pelicula
Amor dirigida por Ulrich Seidl, se rod6 en 2012 en Austria, Alemania y Kenia,
esta pelicula es la que abre la trilogia de Paraisos de este director. Este film trata
sobre una mujer austriaca de 50 afios que viaja de vacaciones a Kenia, la
perspectiva interseccional se alcanza con la explotacion sexual. La dominacion
que ejerce la protagonista, mujer blanca, sobre los africanos, hombres negros,
para que a través del dinero canaliza la frustracién y la soledad que siente
haciendo que sean sus prostitutos y ellos subordindndose a 4 las érdenes de la
protagonista encubriendo la explotacién sexual en amor romantico.

Otro ejemplo que podemos tomar es la pelicula Roma del director Alfonso
Cuardn, una pelicula mexicana lanzada en 2018. Encontramos una estructura
social patriarcal en la que la protagonista es una empleada de hogar que se
encuentra subordinada a los sefiores de la casa para la que trabaja e irradia
claramente la jerarquia estamental quedando patentes las desigualdades que
vive por motivo de clase y etnia.
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Estos son algunos de los tipos de discriminacidon recogidos e ilustrados por
Patricia Hill en su rueda de la interseccionalidad. Lo que se extrae de ella, son
los diversos factores, estereotipos, caracteristicas o rasgos que pueden generar
mayor o0 menor aceptacion social y que por tanto generan una desigualdad entre
personas, pudiendo asi unir y converger unos con otros, estableciendo una
discriminacion u opresion mayor en algunos casos.

5.El impacto de la interseccionalidad en la vida de las personas.

Es impresionante como la discriminacion, la desigualdad, la opresion ha venido
afectando e impactando de una u otra manera en gran escala a las mujeres. En
cuanto a la investigacion de Repensando las violencias contra las mujeres: Una
mirada interseccional desde el Trabajo Social, se sefiala que:

‘La interseccionalidad también queda recogida en la Declaracion de
Eliminacién de la Violencia contra la Mujer de la ONU de 1993, preocupada por
el hecho de que algunos grupos de mujeres, como por ejemplo: las mujeres
pertenecientes a minorias, las mujeres indigenas, las refugiadas, las mujeres
migrantes, las mujeres que habitan en comunidades rurales o remotas, las
mujeres indigentes, las mujeres recluidas en instituciones o detenidas, las nifias,
las mujeres con discapacidades, las mujeres mayores y las mujeres en
situaciones de conflicto armado son particularmente vulnerables a las violencias”
(Garcia, 2017).

Por otra parte, segun el comunicado de prensa de la Direccidbn General de
Comunicacion México se expone que:

“La Presidenta de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH),
Maria del Rosario Piedra Ibarra, manifestd6 su preocupaciéon por el
recrudecimiento de la desigualdad, discriminacion y violencia en contra de las
mujeres y nifias y llamoé a las autoridades, organizaciones de la sociedad civil y
a la poblacion en general, a redoblar esfuerzos para salvaguardar su vida,
libertad, dignidad y justicia” (Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2020).

Por lo tanto, la discriminacién hacia las mujeres es algo latente en nuestra
sociedad y, a mayor escala, para aquellas mujeres que provienen de otros
paises buscando un futuro y calidad de vida mejor que la que tenian. La
discriminacion es aquella distincion, exclusion, rechazo o restriccion. Realizada
por el estado o por los individuos que genera desigualdad entre las personas,
por razones tales como: la raza o la etnia, la nacionalidad, la situacion
socioecondémica, el idioma, la ideoldgica, la religion, el sexo, la orientacion
sexual, la apariencia, la discapacidad... Es decir, discriminar es tratar
injustamente a alguien por el mero hecho de pertenecer a un grupo social
distinto, basado en prejuicios o valoraciones negativas.

Asimismo, ademas de la discriminacion y desigualdad que sufren, en general,
se encuentran con desigualdades provocadas por otras mujeres en razoén de las
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diferencias por la clase social, que, como menciondbamos en anteriores
preguntas, es debido al sistema patriarcal que impera en nuestra sociedad.

Por ello, la interseccionalidad nos ayuda a ver como personas de diferente
religion, color de piel, etnia, discapacidad, etc. sufren estas opresiones y no
gozan de los mismos privilegios que las demas personas. Son estas 5
caracteristicas las que llegan a afectar al entorno y, mas alla, las comunidades
de personas, instituciones, etc.

Sin embargo, las consecuencias mas directas de esta discriminacion son la
privacion de derechos, la perturbacion o la amenaza. Es decir, la discriminacion
genera una agresion en contra de la persona que la sufre y esta violencia puede
encontrarse en diferentes ambitos (social, laboral, judicial...)

A nivel psicologico, afecta en que la persona que la sufre, pueda distanciarse
o desvincularse de sus grupos de referencia, rechazando asi una parte de si
mismo y crenado un conflicto de identidad propia, puede afectar a su autoestima
y generar sentimientos de tristeza, desolacién ira y temor a ser agredido.

En el caso de la interseccionalidad, esta discriminacién no se da por una simple
condicion o factor, sino que se da por la interaccion de multiples factores en una
misma persona. Esto hace que la violencia o agresiones sufridas sean el doble.
La discriminacion en estos casos se hace mas aguda y las consecuencias
sufridas por tanto tienen un riesgo mayor.

En casos mas graves, tal y como explica Kimberlé en sus charlas, se ha llegado
a asesinar en EEUU por razéon de género y de raza. Ademas de estas
consecuencias fatales, la no visibilizacion de este tipo de discriminacion multiple
hace mucho mas dificil identificar el problema y por tanto trabajar para generar
soluciones acertadas a esta discriminacion social. Hay que visibilizar este
concepto para rechazar asi cualquier tipo de discriminacion o accién violenta que
suponga de un coste humano.

Y es que a pesar de estar en pleno siglo XXl aln se sigue visualizando
diariamente situaciones complejas en cada rincon como en la familia, barrio,
amigos, etc., afectando y agravando su autoestima, estabilidad emocional,
comportamiento, rendimiento académico, rendimiento laboral, salud mental
entre otros, por ello no debemos de comprimir esfuerzos para ayudar a enfrentar,
reducir y prevenir este problema que no sélo esta afectando a la victima que lo
padece sino a todos/as en general.

6.La deteccion de los ejes de desigualdad. ¢Mejora la praxis profesional y el
abordaje de los casos?

Para aplicar la interseccionalidad en nuestra practica profesional tenemos que
tomar otro enfoque del acceso a nuestros derechos y oportunidades, viendo la
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erradicacion de la discriminacion como lo principal. Tenemos que analizar
tratando de ver como determinadas politicas y practicas disponen las vidas de
las personas que estan sufriendo la desigualdad, diferenciandolas, de aquellas
gue no se encuentran bajo las mismas circunstancias. Resulta evidente que
aplicada la interseccionalidad podemos lograr un andlisis mas profundo en las
capacidades de la persona, tomando un enfoque interdisciplinar para asi abordar
la problemética desde varias areas y no de manera unilateral que solo nos lleva
al etiguetamiento de la persona.

Efectivamente, ha sido de mucha ayuda la deteccidn de los ejes de desigualdad
para mejorar la practica profesional y la carga de casos, ya que nos han permitido
identificar vulnerabilidades en todo el contexto que se ha venido generando
violencia, asi mismo a crear conciencia para que exista una sociedad mas
inclusiva y para que las politicas conozcan la diversidad y la pluralidad de
identidades. Segun Barbera (2017) explica que:

“Partiendo de un enfoque deconstruccionista, la interseccionalidad permite
entender el posicionamiento social como un lugar de subjetivacion, poder y
privilegio que cambia dinAmicamente a lo largo del tiempo y en los distintos
contextos sociopoliticos en relacién con las diferentes estructuras sociales y
representaciones discursivas que conforman las relaciones sociales” (p. 194).

Partiendo desde un enfoque psicoldgico y teniendo en cuenta estos factores
de desigualdad, se podria identificar de manera mas clara cuales son las
barreras o dificultades que sufren cada una de las mujeres en casos especificos
y asi lograr buscar recursos que lleguen a abordar todas las esferas necesarias
para su recuperacion social y emocional.

Desde esta perspectiva, el trabajo psicolégico va muy enfocado a poder
ayudarlas a superar la discriminacion sufrida por ser mujer. Por eso se considera
gue, la deteccion de los diferentes ejes de desigualdad que pueden habitar en
cada persona, asi como la interaccidon entre estos ejes, que generan una
discriminacion aun mayor puede ayudar a la persona profesional tanto a
entender mejor la situacién especifica de cada mujer, como para buscar y ofrecer
los recursos necesarios para cada una de ellas.

Teniendo en cuenta estos factores de desigualdad, se podra identificar de
manera mas clara cuales son las barreras o dificultades que sufren cada una de
las mujeres en sus casos especificos y asi se podra buscar recursos y ofrecer
una ayuda mucho mas especifica y concreta para cada una de ellas, llegando
asi a abordar todas las esferas necesarias para su recuperacion social y
emocional.

Por ello se hace necesario realizar un estudio previo de la situacién de cada
mujer, su entorno, trabajo, familia, grupo social, rango econémico, consumo de
téxicos, cultura o religiébn etc. Esto podra ayudar en la praxis profesional a
identificar los distintos tipos de vulnerabilidad habitada en cada persona, y asi
preparar un plan de intervencién mucho mas personalizado.
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De igual modo, afiadir que gracias a la rueda de interseccionalidad de Patricia
Hill, obtenemos a modo de ejemplo muchos de los factores que pueden intervenir
a la hora de generar diferentes tipos de discriminacion, pero no son los Unicos
gue existen, por lo que se hace necesario realizar una mirada mas amplia y tener
en cuenta cualquier factor que pueda influir. Otros factores que se pueden afadir
y puede generar mas vulnerabilidad por ejemplo podria ser; mujeres reclusas o
ex-reclusas, la prostitucion, ser madre dentro del ambito laboral...

7.Conclusiones.

El concepto de interseccionalidad dio un nombre a un tipo de discriminacion
mayor que es sufrida por muchos colectivos y personas. Gracias a la tipificacion
de este tipo de discriminacidén, ahora se tiene la posibilidad de conocerla,
expandirla y buscar soluciones acordes a ella.

Como se ha citado anteriormente, al ser una discriminacion doble, también
existen unas consecuencias que pueden ser mayores sobre las personas que
sufren una doble o triple discriminacién. Es un problema de justicia social, ya que
los factores que afectan a la discriminacion son constructos sociales, creados
por nosotros mismos. Por ello, para mitigar las posibles consecuencias y el
impacto negativo sufrido en la vida y la salud de este tipo de colectivos mas
vulnerables, somos la misma sociedad que ha creado estos ejes de desigualdad,
lo encargados de trabajar para erradicar cualquier tipo de discriminacion y
opresion. La integracion actual requiere que afrontemos las vulnerabilidades
interseccionales.

La importancia de investigar y conocer sobre la interseccionalidad permite
identificar de manera razonable como la interseccion de las distribuciones
sociales (género, economia, sexualidad, educacion, raza, nacionalidad, clase o
discapacidad) genera situaciones de discriminacion compleja y a la vez
comprender como es que se reproducen y mantienen en el nivel estructural,
politico y discursivo.

La igualdad de género pondra un alto al atropello de mujeres donde los
derechos y obligaciones siguen siendo limitados por una sociedad con
pensamiento a base de estereotipos, prejuicios y discriminaciones.

La interseccionalidad viene creada del conocimiento de una mujer de raza negra
gue sufre una doble discriminacion: por ser mujer y por ser negra. Como método
a aplicar la interseccionalidad es compleja puesto que nuestras instituciones
estan segmentadas por colectivos y la interseccionalidad no entiende de este
tipo de formaciones, si no de ahondar en el andlisis de la no discriminacién y la
no desigualdad del ser humano, sin tener que ver las condiciones de raza, sexo,
orientacién sexual, capacidades diferentes, religion, etc. y desde una vision
interdisciplinar, para asi hacer efectiva la implantacion de la igualdad en la
sociedad. Para ayudar a la aplicacién de la interseccionalidad de una manera
global, desde la Union Europea podrian lanzar unas politicas sociales destinadas
a las personas que sufren este tipo de desigualdad por el hecho de nacer en
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lugares no considerados “ricos” o de “nuevo mundo”. Asi como forjar alianzas y
pactos con los diferentes estados y paises para lograr una implantacion y mejora
a nivel mundial. Los profesionales en nuestra practica tenemos que aplicar todos
los recursos que tenemos a nuestro alcance, reconociendo la diversidad
existente y enriqueciendo de ella, tanto a nosotros mismos como a nuestro
entorno, reflexionar y hacer conocer la interseccionalidad para que se pueda
aplicar por el mdximo numero de personas e intentar ir erradicando, paso a paso,
la discriminacion y desigualdad que sufren las mujeres inmigrantes en nuestro
pais asi como en el resto del mundo.
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FAMILIA, CASA, COMUNIDAD Y COMPANIA DE COMERCIO
(SIGLOS XVIII-XIX)

FAMILY, HOUSE, COMMUNITY AND TRADE COMPANY (18TH-
19TH CENTURIES)

Jesus Jimeno-Borrero?

RESUMEN: El presente trabajo desarrolla el estudio de la constitucion de
sociedades mercantiles por los miembros de una misma familia. La
incorporacion familiar al mundo de los negocios utilizaba generalmente la
férmula juridica de la sociedad mercantil, siguiendo un proceso instructivo
iniciado con los conocimientos basicos de contabilidad y la practica comercial
como factor. La constitucién de sociedad por menores se hacia bajo una serie
de restricciones juridicas como la exigencia de aportar una licencia
paternofilial y el principio del beneficio de la restitutio in integrum.

PALABRAS CLAVE: trabajo, familia, negocios, comercio.

ABSTRACT: The present work develops the study of the establishment of
commercial companies by the members of the same family. The incorporation
of the family into the business world generally used the legal formula of the
commercial company, following an instructive process initiated with the basic
knowledge of accounting and commercial practice as a factor. The creation of
a company by minors was made under a set of legal restrictions such as the
requirement to provide with a parental license and the principle of the benefit
of restitutio in integrum.

KEY woRDS: work, family, business, trade.

1.A modo de introduccion.

“La historia es la vida, la estructura del Derecho”; Pio Caroni afirma este axioma
en su reconocida obra La soledad del Historiador del Derecho. Es la literatura en
su sentido estético y en su sentido cientifico una aproximacion que enriquece la
biblioteca del jurista. No puede desecharse la riqueza que nos ofrece la
Antropologia, la Historia, el Derecho, la Literatura para la consecucion de un
discurso que nos permita construir un discurso que alcance la unicidad vy el
sistema, aun asumiendo que reconstruccion iushistdrica es siempre incertezas e
infortunio como certeramente sefiala Delphine de Vigan en su celebérrima Nada
se opone a la noche. La enorme hazafia que supone reconstruir un tiempo cuyo

1 Abogado y Doctor en Derecho con mencion internacional (Universidad Carlos 11l de Madrid).
Profesor Asociado del Departamento de Derecho Publico | y Ciencia Politica (Universidad Rey
Juan Carlos). Profesor Sustituto Interino del area de Derecho Constitucional (Universidad de
Huelva). Email; jimenoborrero@gmail.com. Orcid; https://orcid.org/0000-0002-8267-4038.
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conocimiento nos ha sido legado por documentos y vestigios dispersos donde el
historiador del Derecho intenta contar la infancia de unos menores de edad que
constituyeron algunas sociedades junto a sus familiares. ¢ Puede escribirse un
articulo mediante una “narracién objetiva, omnisciente y todopoderosa” sobre
unos hombres de comercio que hace ya algunos siglos acordaron unas
sociedades mercantiles?:

“Pero ¢Qué me habia imaginado? ;Qué podria contar la infancia de
Lucile mediante una narracion objetiva, omnisciente y todopoderosa?
¢,Qué me bastaria con hacer una criba del material que me habian
entregado y elegir, como si fuese a la compra? ¢ Con qué derecho? Quiza
esperaba que, de esa extrafia sustancia, se desprendiese una verdad.
Pero la verdad no existe. No tenia mas que fragmentos dispersos y el
mismo hecho de ordenarlos constituia ya una ficcidon. Escribiese lo que
escribiese, entraria en el terreno de la fabula. ¢Como me habia
imaginado, aunque fuese un solo instante, poder hacer inventario de la
vida de Lucile? ¢Qué buscaba en el fondo, si no era acercarme al dolor
de mi madre, explorar sus contornos, sus pliegues secretos, la sombre
que arrastraba? EIl dolor de Lucile formé parte de nuestra infancia y mas
tarde de nuestra vida adulta, el dolor de Lucile sin duda nos forj6é, a mi
hermana y a mi. Sin embargo, toda tentativa de explicacion esta
condenada al fracaso. Por tanto, deberia conformarme con escribir restos,
fragmentos, hipotesis. La escritura es impotente. Como mucho permite
plantear preguntas e interrogar a la memoria™?.

¢,Cual es realmente la labor del historiador del Derecho? EIl historiador del
Derecho puede y debe hacer hablar a los documentos; interpretar al fin y al cabo.
Pero entre la verdad del documento, de las fuentes, el simple hecho de
reconstruir supone una ficciébn en si misma por muy certera en la eleccion de las
fuentes y en la eleccion del vocabulario y del lenguaje juridico que se haya
podido ser. Toda reconstruccién es ficcion y principalmente impotencia. Cuestion
diversa es que el historiador del derecho pretenda y cumpla con su objetivo de
aproximarse de la forma mas fehaciente posible a las fuentes que
discriminadamente dispone o criba. Y que en definitiva obre el milagro de hacer
hablar a los documentos; que los interprete.

Es lo que se pretende alcanzar humildemente este articulo. Exponer y
aproximarse al vinculo entre la familia, una familia extensa — yernos, suegros,
sobrinos — y la forma juridico-mercantil de la compafia de comercio. El analisis
se centra en la ciudad de Sevilla desde una perspectiva histérico-juridica sobre
la que he investigado durante varios afos, aunque se analiza otros supuestos
como las familias ayamontinas de Manuel Rivero y Antonio Trianes, significativos
hombres del comercio gaditano que comerciaron asiduamente con las Indias
Occidentales y también compara los resultados de otros trabajos que han
estudiado las redes comerciales familiares en diversas plazas de comercio en el

siglo XVIII como Valencia, Bilbao o Cadiz, de gran valor esta ultima en cuanto al
comercio con América.

2 Delphine de Vigan, Nada se opone a la noche, Anagrama, pp. 41-42.
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Ademas, este trabajo de investigacidon se aproxima a aquellos elementos que
afectan a la compafia de comercio en su vertiente familiar como la integracion
de la prole en el mundo de los negocios y correlativamente la formacion que
debian procurarle, el tipo de construccion donde debia residir la casa familiar y
de comercio, el modo de resolver la cuestiones litigiosas, generalmente bajo la
forma del arbitraje societario, y por ultimo, las cuestiones ligadas a la
responsabilidad patrimonial de los socios, donde los pactos societarios incidian
en la salvaguarda del patrimonio familiar de las posibles deudas contraidas
frente a terceros.

Para ello se ha utilizado como fuente documental principal diferentes contratos
de sociedad hallados en el Archivo Historico de Sevilla (Seccion Protocolos) y se
ha revisado la bibliografia sobre las cuestiones analizadas. Los contratos de
compafia de comercio han sido transcritos intentado respetar la caligrafia
original. Por otra parte, la fuente documental no ha sido la Unica utilizada, sino
gue también se ha enriquecido esta investigacion con la opinion de los autores
mercantilistas mas importantes de la época. También se han analizado y se han
incorporado las leyes coetaneas al periodo estudiado con el fin dltimo de
reconstruir lo mas fiel posible un tiempo pretérito ajeno a la realidad comercial
de hoy en dia.

2. Familia, Casa, Comunidad.

“Y deseando subsitan dichas casas en mis descendientes y con el
apellido de Trianes, es mi voluntad que luego que yo fallesca se valuen
por ynteligentes y por la mitad de su valor se les dé a cualesquiera de mis
hijos, prefiriendo el maoir, a quien desde luego lego y mando en la forma
que puedo y por derecho me sea permitido dicho medio valor de casa”s.

Apellido, casa, herencia, familia. El testamento de Antonio Trianes y Centeno
—y del comercio con Cadiz — reuine en si los valores primarios de la sociedad del
siglo XVIII. La casa entendida en su doble concepcion; casa de familia y casa de
familia sefala la prosperidad y el engrandecimiento de la familia ayamontina de
los Trianes, ricos comerciantes acostumbrados al comercio con las Indias,
actividad que, a pesar de su hidalguia, Antonio Trianes continGia®.

Antonio Trianes, emparentado por via matrimonial con su suegro Manuel
Rivero, quien lega ademas de los recursos y los efectos suficientes para
continuar y proseguir el mercadeo y los negocios, la huella de unos principios
adquiridos de la cultura del ius mercatorum; caridad religiosa — en el caso de
Manuel Rivero su devocion a la Virgen del Carmen y en el caso de Antonio
Trianes a la onubense hermandad del Nazareno a la que lega una capilla en el

% David Gonzalez Cruz, Familia y educacién en la Huelva del siglo XVIII, Huelva, Universidad de
Huelva, 1996, p. 35.

4 Nuevamente David Gonzalez Cruz, Familia y educacioén..., p. 35. Sobre esta cuestion ya nos
expresamos previamente en Jesus Jimeno-Borrero, “Documentos para una historia mercantil:
compafias mercantiles sevillanas en la segunda mitad del siglo XVIII", en Revista Aequitas;
Estudios sobre Historia, Derecho e Instituciones, n® 17, 2021, pp. 159-198.
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antiguo Convento de la Victoria, amor y afecto entre mercaderes, el general
repudio entre comerciantes a las justicias monarquicas y el gusto por la actual
solucion extrajudicial de controversias como el arbitraje.

Asimismo, el conocido comerciante ayamontino lega otras claves necesarias
para comprender la mentalidad de la época; los conocimientos mercantiles, la
cultura de la correspondencia epistolar y el proceder recto por los familiares y los
criados o subordinados que, a decir de los documentos, Antonio Trianes
consigue, como prueba el testamento de Diego Soltera, capataz de una hacienda
de Antonio Trianes, que delega a éste por la “grande satisfaccion y confianza”
gue tiene de dicho sefior, cuando fallezca “se esté y pase por lo que diga, me
resta, resulte estarle yo deviendo, pues no dudo de su christiano proceder”®.

Alguna prueba tenemos que Antonio Trianes, iniciado en el mundo de los
negocios por su suegro e incorporado a la sociedad mercantil de la familia Rivero
en 1751, adquiere la significativa construccion a D. Antonio Buttler debido a su
valor nobre y a la suntuosidad de su nueva posicién, sin olvidar los consejos
epistolares de su suegro quien recomienda a los familiares mas cercanos que
los “amigos” sean tan grandes como puede serlo la casa®. Cotrugli sugiere en su
celebérrimo para la época Libro dell’arte di mercatura las particularidades que
ha de presentar la casa de comercio y de familia; escritorio y almacén separado,
proximidad a los lugares de negociacion y encuentros de comerciantes y la
“‘prestancia exigida por la imagen publica del mercader’. La arquitectura
dieciochesca de Cadiz representa fielmente la delimitacién tedrica de Cotrugli’.

Pero la formacion profesional mas importante para la prole, el familiar menor
de edad, es la paulatina incorporacion a los negocios y a la compafia de
comercio, en un primer momento temporal, como factor de la sociedad familiar,
y posteriormente como socio de pleno derecho de esta forma juridica.

La sociedad mercantil se revela como un artefacto juridico que anexiona en si
misma su categoria de contrato de derecho que reglamenta y gestiona los bienes
y deudas familiares, pero que también se desdobla en su vertiente societaria,
restringiendo los supuestos de responsabilidad patrimonial por deudas de los
socios, atribuyendo el uso de la firma y solidificando progresivamente la

5 Sobre el gusto de Manuel Rivero por la religiosidad popular y la caridad cristina se encuentra
testimonios en Alfonso Pleguezuelo Herndndez, Manuel Rivero. Los encargos artisticos de un
mercader andaluz del siglo XVIII, Huelva, Diputacion, 2005, pp. 86-88. El testamento de Diego
de Soltera, David Gonzalez Cruz, Familia y educacion..., pp. 84-85. En cuanto a los elementos
de la sociedad del lus Mercatorum nos remitimos a la obra de Carlos Petit, Historia del derecho
mercantil, Madrid, Marcial Pons, 2016, principalmente pp. 59-63. Sobre el rechazo de las justicias
monarquicas por parte de la comunidad comerciante; Jesus Jimeno-Borrero, “Arbitraje de
compafiias sevillanas”, en Baetica: Estudios de Historia Moderna y Contemporanea, n° 39, 2019,
pp. 301-320.

6 David Gonzalez Cruz, Familia y educacion..., p. 35, y Alfonso Pleguezuelo Hernandez, Manuel
Rivero..., pp. 86-89.

7 Victoria Eugenia Martinez del Cerro Gonzalez se articula un interesante trabajo sobre la
construccion de viviendas por parte de los comerciantes vascos y navarros afincados
comercialmente en el Cadiz de la Carrera a Indias; Una comunidad de comerciantes: navarros y
vascos en Cadiz (segunda mitad del siglo XVIll), Sevilla, Consejo Econdémico y Social, 2006, pp.
116-124, y Manuel Bustos Rodriguez, Los comerciantes de la Carrera de Indias en el Cadiz del
siglo XVIIl (1713-1775), Cadiz, Diputacién Provincial, 1995, pp. 122ss.
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incorporacion de los menores —hermanos, sobrinos, yernos, etc.,- de la familia a
la rama mercantil®.

La familia en su comprension de familia dilatada que posibilita el ascenso y la
promocion de los allegados a la misma. Ante la ausencia de linaje directo que
continue la labor comercial de la casa, como es el caso de la familia de Tomas
Ruiz de Apodaca, donde el primogénito no prosigue los negocios paternos,
alistandose en la armada y haciendo carrera militar como Capitan de Navio en
la Ordena de Carlos Ill. Sin embargo, su primo, Antonio Lopez de Letona, se
decanta por las actividades comerciales y forma parte como factor y socio de la
sociedad constituida previamente por su tio®.

Esta dinamica social puede extrapolarse a otras realidades locales como
Valencia, donde la comunidad genovesa prioriza a la familia, generalmente
sobrinos, para su desempefio como industriosos en un primer momento y como
socios posteriormentel®,

Otros contratos prueban la intensa relacion entre el vinculo matrimonial y el
contrato de compafia de comercio. Una intensa relacion de interés para ambas
partes ya que la casa comercial, ante la negativa del hijo acomodado por via
paterna en alguna profesion de mayor abolengo, encontrard una natural
prolongacion en la direccién del yerno deseoso a menudo de prosperar en los
negocios mercantiles, mientras que la nueva familia politica del compafiero-
yerno vehicula en el matrimonio una oportunidad para liberar econ6micamente
la carga que suponia la alimentacion, la educacion y la dote de las hijas. El Cadiz
del siglo XVIII muestra un rico repertorio de compafias comerciales constituidas
en la parte subjetiva por yernos, regularmente miembros de la misma comunidad
a la que pertenecia la familia politica, como las casas comerciales Roque y
Gaspar Aguado Cia y Aguado Guruceta Hermanos dentro de la familia Aguado,
o la descendencia de Antonio Ramirez Ortufio que suma cuatro generaciones
de yernos continuadores de las actividades comerciales de la familia politica!?.

8 Agustin Guimera Ravina observa esta formula en su estudio sobre la incorporacion de la
comunidad irlandesa al comercio tinerfefio del siglo XVIII, ejemplificado en la incorporacién de
Bernardo Walsh a la casa comercial de su hermano; Burguesia extranjera y comercio atlantico.
La empresa comercial irlandesa en Canarias (1703-1771), Tenerife, Consejeria de Cultura y
Deportes, 1985, pp. 61ss.

9 Victoria E. Martinez del Cerro, Una comunidad de comerciantes, pp. 98-99.

10 Ricardo Franch Benavent muestra numerosos ejemplos como Antonio Causa, quien facilita el
asentamiento de sus sobrinos Juan Bautista y Juan Causa y que a su vez acomodan en su casa
comercial en condicion de factor a su sobrino Juan Bautista Batifora; “El papel de los extranjeros
en las actividades artesanales y comerciales del mediterraneo espanol durante la Edad
Moderna”, en Actas del Primer Coloquio Internacional “Los Extranjeros en la Espaia Moderna”,
Malaga 2003, Tomo I, pp. 39-71.

11 Victoria Martinez del Cerro, Una comunidad de comerciantes, pp. 99 y 147-148. En Bilbao,
Francisco de Gallaga y Joaquina Manuela de Smith y Weldon contraen matrimonio, aportando
aquél en concepto de dote la formalizacion del contrato de sociedad. En el contrato matrimonial
Lorenzo de Landazuri y Maria Josefa de Bekvelt y Croce se acuerda la entrega en concepto de
dote de catorce mil ducados que quedan en poder de los suegros “para que resulte en mayor
beneficio de la compafia que manejan”; Carlos Petit, Historia del Derecho, p. 63. Esta cuestion
ya fue expuesta en Jesus Jimeno-Borrero, , “Documentos para una historia mercantil: compafiias
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Un agudo sentimiento nacional y una fuerte endogamia profieren el comercio
de los siglos XVIIl 'y XIX. Como si se tratase de circulos emocionales que crecen
en tamafio y en el sentimiento de pertenencia a la comunidad o reino que modula
y empapa los negocios mercantiles de este periodo historico. En Sevilla, el
contrato de Juan Bautista y Gabriel Vento demuestra ese proceder en la
integracion de las negociaciones a la familia y al lugar de origen; la comunidad
genovesa. La compafiia consolida un acuerdo un pacto desigual en la particion
de pérdidas y ganancias, imputandoles la situacion mas favorable al socio de
mayor capacidad negociadora, pero que al mismo tiempo interesa la integracion
en el comercio sevillano a sus familiares y socios:

“Lo primero se declara que el fondo principal de que se compone esta
compafiia son ciento, y quarenta y cinco mill Reales de Plata de & diez, y
seis quartos de Vellon cada uno en dinero efectivo mercaderias Vales, y
ditas que todo existe en poder de mi el referido D. Gabriel Vento, y consta
de los Libros de Caxa para el gobierno, y manejo de la Compaiiia que
antes se intitulaba bajo del propio nombre y quenta tengo, y quedan en
mi poder por lo que del dicho dinero, mercaderias, y demas efectos que
componen dicha Cantidad en las mismas especies [...]. Declaramos que
los ciento quarenta, y cinco mill Reales de Plata de a diez, y seis quartos
de Vellon cada uno tocan, y pertenesen en esta forma: Los cinquenta, y
cinco mill Reales de Plata de ellos al referido D. Juan Baptista Vento,
sessenta, y cinco mill Reales de Plata a mi el dicho D. Gabriel Vento, y
los veinte, y cinco mill restantes & Don Phelipe Juan Andres Vento Hijo de
mi el expressado Don Gabriel, y sobrino del referido D. Juan Baptista
Vento, quien se los separé de la mitad que le pertenecia en el fondo
principal de la compafiia que formamos, y establecimos por Escriptura
Publica ante el presente Escribano Publico en dies y seis de Junio del afio
de mill setecientos treinta, y nueve para que fuere Caudal del nominado
Don Phelipe mi Hijo, y su Sobrino, y de quien su derecho representare.
Esta compafiia es, y se forma a perdidas 6 ganancias y que si huviere
perdidas an de ser por mitad de quenta de ambas partes igualmente, y si
huviere ganancias se an de repartir en veinte, y quatro partes a saber: las
once dellas para el dicho D. Juan Baptista Vento, otras once para mi el
referido Don Gabriel Vento, y las dos restantes para el expresado Don
Phelipe Juan Andres Vento estas dos para el mismo destino, que el
principal que le separ6 el dicho Don Juan Baptista Vento su tio
dandoseme como se me asigna y sefiala a mi el nominado Don Juan
Baptista Vallarino en cada uno de los cinco afios de esta compaiiia ciento,
y cinquenta Pessos Escudados de Plata de a ciento veinte, y ocho quartos
cada uno por razon del trabajo, ocupacion, y assistencia que € tenido
desde que se principio estas compaiiia, y & de tener de Cajero durante
ella en su Cassa, y Dependencias pero si me separare de esta asistencia
a de cesar la dicha asignacion, y entonces queda a eleccion de mi el dicho
Don Gabriel el recibir si lo necesitare otro Cajero sefialandole el Salario
que tuviere por conventiente previniendo, como prevengo Yo el referido
Don Juan Baptista Vallarino que aya 6 no ganancias en el tiempo deesta
comparfia seme an de satisfacer de su Caudal los dichos ciento, y

mercantiles sevillanas en la segunda mitad del siglo XVIII”, en Revista Aequitas; Estudios sobre
Historia, Derecho e Instituciones, n® 17, 2021, pp. 159-198.
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cinquenta Pessos en cada un afio dandoseme a demas Cassa de comer,
y ropa limpia como se explica en la citada traducida Carta que antes va
inserta™?.

Esta realidad social regul6 los pactos propios del derecho mercantil y también
del civil, la constitucion de sociedades donde se desenvuelve con naturalidad
esta familia amplia — suegros, yernos, sobrinos, hijas — que dispone de
irregulares pactos ajenos a la igualdad del capital encuentra un contrapeso en la
disposicion patrimonial de la familia; la constitucion de sociedades por menores
de edad —hecho juridico de indudable naturaleza mercantil- se mediatiza por los
supuestos civiles que limitan los pactos dispositivos del patrimonio de la unidad
familiar y de la propia casa's.

El contrato de sociedad mercantil es el vehiculo juridico que aprueba la unién
en el mismo documento de las estipulaciones contractuales y la gestion de la
casa comercial y familiar, sin que se revele fundamental la naturaleza juridica de
la comunidad de bienes y de la compafiia de comercio.

Dos formas juridicas diversas que refieren las Partidas (Partida 3, Tit. 18, Ley
40) cuando establecen las formas de posesion de los bienes; “por razén de
heredamiento, o de compania, o de otra manera [...]". La doctrina de los siglos
XVI1y XVII centra las diferencias entre una y otra institucion en la forma en la que
se aporta al capital social y la proporcionalidad entre aquél y el reparto de los
beneficios!.

La doctrina de los siglos XVIII y XIX se esfuerza en delimitar ambas
instituciones, haciendo recaer la principal desemejanza en el consentimiento que
obligatoriamente debe prestarse a la constitucion de la compafiia de comercio.
El reconocido jurista francés Jean Marie Pardessus rehusa la condicién
societaria de los supuestos de comunidad o copropiedad que no tienen su origen
en el consensus proyectado para el contrato de compafiia. Son los casos de

12 Juan Baptista y Gabriel Vento, Archivo Histérico Provincial de Sevilla (en adelante AHPS),
legajo 1341, fols. 178-182, Sevilla, 1753.

13 Desde las leyes de Partidas, los bienes pueden ser catalogados como profecticios, aquellos
generados y obtenidos con los bienes del progenitor que ostentaba la patria potestad y la
titularidad y el usufructo de los bienes obtenidos por el hijo en la practica del comercio; o bienes
adventicios, que es la masa patrimonial compuesta por lo obtenido por vias distintas a la paterna,
incluyendo la herencia materna, la donacién procedente de extrafios o ascendientes por via
femenina y los frutos de su propio trabajo o de su fortuna y que son propiedad del hijo, mientras
que el padre solo dispone de un derecho de administracién y usufructo vitalicio. Otra posibilidad
ya en el periodo codificador del siglo XIX se centra en la interpretacién del rendimiento generado
por la compafiila de comercio, pudiendo integrarse ésta en los dos grupos explicados
anteriormente o como un bien cuasicastrenses, como hizo el proyecto de Codigo de Civil de 1836
(art. 417) respecto del origen de determinados bienes obtenidos por el hijo mayor de dieciocho
afios como director de un establecimiento agricola, industrial o comercial y que le atribuye al
menor de veinticinco afios el pleno goce y dominio. Sobre esta cuestion ampliamente Manuel
Angel Bermejo Castrillo, Entre Ordenamientos y Cédigos. Legislacion y doctrina sobre familia a
partir de las leyes de Toro, Madrid, Dykinson-Universidad Carlos Ill de Madrid, 2009, pp. 512-
533.

14 Un andlisis doctrinal societario de este periodo historico encontramos en Martinez Gijon,
Historia del derecho mercantil, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, pp. 377ss, y Alberto Garcia
Ulecia, “Las condiciones de licitud de la compafiia mercantil en Castilla bajo el derecho comun”,
en Historia, Instituciones, Documentos, nim. 7, 1980, pp. 39-94.
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“deux ou plusieurs enfants, héritiers d"un commercant, ne sont pasas SocCi€ss, 0
les créanciers d’un failli” que estaran obligados para constituir una “veritable
société a une pertie de leurs bénéfices dans une caisse commune”™®.

Otro autor del siglo XIX, Vicente y Caravantes en la linea de lo descrito por J.
M. Pardessus reconoce la existencia de dos diversas voluntades que deslindan
la naturaleza de la compafia de comercio de la comunidad de bienes. El
consentimiento de la compafia de comercio se origina en la previa disposicion
de los socios que en virtud del principio de intuitus personarum, mutua y
reciprocamente se reconocen y se eligen como tales, mientras que en la
comunidad de bienes los comuneros acceden a su posicidn juridica por
circunstancias ajenas a su propia voluntad?®.

Un ejemplo paradigmatico de la confusion de ambas instituciones contractuales
se halla en la herencia del comerciante, donde independientemente de la
naturaleza mercantil que componga la masa yacente, la constitucion en
compafiia de comercio requiere la exteriorizacién de un nuevo consensus. Un
ejemplo de este tipo de sociedades comerciales encontramos en el contrato de
la Viuda de Arambillague y Richards, donde los bienes, provenientes de la causa
yacente, son obligados por la viuda y heredera en el otorgamiento de la escritura
de sociedad que promueve junto con el antiguo consocio de su difunto marido?”.

La simple incorporacion de los comerciantes menores de edad y de la rama
familiar no debe hacer pensar en un accesible régimen de incorporaciéon a la
actividad comercial y a la constituciéon de compafias mercantiles, la legislaciéon
nacional desde los tiempos pretéritos hasta los siglos XVIII y XIX consolid6 un
sistema de exclusiones y limitaciones entre los que también estaban los menores
de edad.

3. Limitaciones a la responsabilidad patrimonial de los socios menores de edad.

La dificil linea que separa la materia civil de la mercantil, ya estudiada en
algunos aspectos como la naturaleza juridica de la sociedad mercantil y la
comunidad de bienes, encuentra especial acomodo en el establecimiento de la
mayoria de edad que —con independencia de su regulacion expresa en el Codigo
de Comercio de 1829 y en las disposiciones de comercio previas al momento
codificador— no deja de ser una materia de clara relevancia civil y también en los

15 Jean M. Pardessus, Cours du droit commercial, tomo Il, sexta edicién, Bruselas (Bélgica),
Librairie de Jurisprudence de H. Tarliere, 1836, nim. 969, pp. 475-476.

16 José Vicente y Caravantes, Codigo de Comercio, Madrid, Imprenta de D. S. Omaifia, 1850, pp.
102-103.

17 Viuda de Arambillague y Richards, AHPS, legajo 6549, fols. 503-505, Sevilla, 1826: “Que yo el
referido D. Guillermo Richards tube establecida compafia de comercio en esta Ciudad con el
nominado D. Luis Arambillague bajo el titulo y firma de Arambillague y Richards hasta que
habiendo ocurrido el fallecimiento del mencionado D. Luis motivo porque se di6 fin a la explicada
compafiia y por nos ambos otorgantes se procedid & formalizar el competente balance é
imbentario de todos los bienes cadudal efectos y otras cosas [...] de cuya operacion resulté tener
igual fondo 6 parte cada uno de los dos interesados en la mencionada compafiia; en vista de lo
gual determinados posteriormente ambos otorgantes el formar de nuevo compafiia de Comercio
con los mismos fondos € igual porcion de la anteriormente citada para tenerla en el giro y trafico
y negociacion de todas las Mercerias, Ropas y Mercaderias”.
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efectos patrimoniales que afectan propiamente a los bienes de la familia, ajena
al contrato mercantil.

La mayoria de edad en el derecho histérico espafiol se fija generalmente a la
edad de veinticinco afios. El derecho de Partidas retoma el criterio romano y
repone la edad alterada en el Fuero Juzgo a la edad citada'®. Esta regla
establecida de forma general en el derecho espafiol es seguida por el Caodigo de
Comercio de 1829 para poder comerciar liboremente, sin embargo, sufre
diferentes cambios en los diferentes proyectos de Codigo Civil del siglo XIX. El
Proyecto de Cddigo Civil de 1821 establece la edad para salir de la patria
potestad del hijo varon en veinte afios, mientras que para la mujer se mantiene
en los veinticinco afios!®. El Proyecto de Cédigo Civil de 1836 fija el acceso a la
mayoria de edad para uno y otro sexo en los veinticinco afios retornando a la
idea tradicional del derecho historico:

“Las épocas de la vida humana se clasifican por la ley del modo siguiente: la
infancia dura desde el nacimiento hasta los siete afios; continta la edad pupilar
hasta los dieciséis afios para los varones y catorce para las hembras; siguiendo
la menor edad hasta los veinticinco afios cumplidos, asi para los varones como
para las hembras, en que empieza la mayoria” (art. 18).

Mayor novedad presenta el Proyecto de Codigo Civil de 1851 que, fundando
esta idea en diferentes antecedentes legislativos como el Fuero Juzgo y el
derecho aragonés, establece para ambos sexos la mayoria de edad en los veinte
afos, siendo objeto de importantes criticas por parte de diferentes Audiencias
Provinciales y de la Universidad de Barcelona®.

La laguna juridica sobre las condiciones en las que puede un menor acordar o
contratar —mediante la férmula juridica de la compafiia de comercio— ocasiona
que la atencion se preste de forma casi exclusiva a los requisitos para la practica
del comercio.

El Codigo de Comercio de 1829 establece un sistema dual; por un lado,
establece la edad para ejercer libremente el comercio en los veinticinco afios
como se desprende tacitamente de la ordenacion codificadora, y por otra parte,
autoriza el ejercicio del comercio al hijo de familia mayor de veinte afos,
supeditado a cuatro importantes requisitos:

“Se permite ejercer el comercio al hijo de familias mayor de veinte afios
gue acredite concurrir en él las circunstancias siguientes.1. Que haya sido
emancipado legalmente. 2. Que tenga peculio propio. 3. Que haya sido
habilitado para la administracién de sus bienes en la forma prescrita por

18 | eyes de Partidas (Partida 4, Titulo 1, Ley 6).

19 Proyecto de Codigo Civil de 1821, art. 63: “La edad para salir de la potestad patria por
emancipacion es la de veinte o veinticinco afilos en ambos sexos, segun se dispone en el titulo
2°, del libro 2° de este Cddigo”. Cita textual del articulo tomada de Manuel Angel Bermejo
Castrillo, Entre Ordenamientos y Cédigos..., p. 522.

20 Proyecto de Codigo Civil de 1851, art.142: “Las personas de ambos sexos que no han cumplido
veinte afios, son menores de edad”; y art. 276: “La mayor edad comienza a los veinte afos
cumplidos”. Sobre las criticas recibidas por este proyecto; Manuel A. Bermejo Castrillo, Entre
Ordenamientos y Codigos..., pp. 529-530.

90



=R = Reyiale:] D HISTOra De Las reLaciones LaBoraLes Y be La POLITICa SoclalL

las leyes comunes. 4. Que haga renuncia solemne y formal del beneficio
de la restitucion, que concede la ley civil a los menores, obligandose con
juramento a no reclamarlo en los negocios mercantiles que haga” (art.
4)21,

El articulo del Caodigo de Comercio elaborado por Pedro Sainz de Andino se
desentiende de la practica mercantil previa que se habia reducido a tolerar la
constitucion de sociedades comerciales al hijo menor siempre y cuando contara
con licencia paternofilial, sin que se exija en términos estrictos la precisa licencia
judicial que acarreara la libre administracion de los bienes.

Algunos contratos consultados muestran la simple aprobacion paterna a través
de la licencia expresa para este negocio juridico y que cuenta con presencia
fisica del progenitor. Es el supuesto del otorgamiento de la administracion
singular de la sociedad de José B. Rodriguez a su hijo José M. Rodriguez, tras
un periodo probatorio temporal que se salda con éxito?2. Y del contrato de
sociedad De la Cerda / Sanchez, donde no se acuerda poder revocatorio alguno,
ni otros pactos que limiten la voluntad del socio menor de edad:

“En nombre y voz de Don José de la Cerda, mi hermano, vecino y del
Comercio de la Villa de Fregenal de la Sierra, y en virtud del poder que
me otorgé ante Don Antonio de Soto, Escribano de S.M. Publico del
Numero y Juzgado de ella en treinta de mayo de este afio, que una copia
de é€l, autorizada por el mismo original aqui se incorpora, y es como sigue:
aqui la copia del poder. Jurando yo el otro Don Mariano de la Cerda del
poder que ha incorporado que en debida forma acepto y declaro y aseguro
gue no me esta suspenso revocado ni limitado de la una parte, y de la otra
Don Mariano Juan Sanchez, vecino de esta Ciudad en la Collacion de el
Salvador, y representacion de Don Juan Nepomuceno Sanchez, mi hijo
menor y ambos otorgantes de un acuerdo y conformidad Decimos: que el
Don José de la Cerda, y el Mariano Juan Séanchez con otra
representacion, por Escritura que otorgaron en el dia de doce de mayo de

21 La comparacion con el sistema ordenado por el Code de Commerce francés permite observar
que el Codigo de Sainz de Andino eleva los requisitos para que el menor pueda comerciar;
principalmente el peculio propio y la renuncia formal a la restitutio in integrum, elementos que
seran objeto de criticas por parte de la voces doctrinales mercantiles de la época. Code de
commerce 1807, art. 3: “Tout mineur émancipé de I'un et de I'autre sexe, agé de dix-huit ans
accomplis, qui voudra profiter de la faculté que lui accorde I"article 487 du Code Napoléon, de
faire le commerce, ne pourra en commencer les opérations, ni étre réputé majeur, quant aux
engagements par lui contractés pour faits de commerce, 1° s’il n"a été préalablement autorisé
par son pére, ou par sa mére, en cas de décés, interdiction ou absence de pére, ou, a defaut du
pére et de la mére, par une délibération du conseil de famille, homologuée par le tribunal civil,
2° si en outre, I'acte d autorisation n"a été en registré et affiché au tribunal de commerce du
lieuou le mineur veut établir son domicile”.

22 Otorgamiento de Administracion Josef B. Rodriguez & su hijo Josef M. Rodriguez, AHPS, legajo
3828, fol. 225, Sevilla, 1819: “[...] acompafiando a su hijo de estado soltero, en la edad de veinte,
y tres afios y precedida la Licencia que ante mi di6 el expresado D. Jose Bernardo & el D. Manuel
su hijo, para lo que se dira y aceptada el susodicho ambos de mancomun. Que el primero havia
establecido en unas casas de su propiedad, una tienda de Pafios que permanece ha tiempo de
dos afios y medio. Que en ella situd y establecio & el D. Jose Manuel a quien entregd su cuydado
manejo y administracion. Que el resultado ha sido muy conforme a sus esperanzas y a la
conducta que ha observado en su hijo. Que le da y concede la Administracion de la expresada
negociacion y compainia por el tiempo y espacio de tres afios”.
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este aflo de la Escritura ante el presente Escribano publico. Sentaron
Compaiiia a mitad a perdidas, y ganancias en el giro de comercio de una
tienda de Mercancias y Quincalla, establecida en la Villa de Fregenal por
guatro afios desde primero de mayo del presenta de la otra en adelante
en el modo y forma, y bajo los capitulos y circunstancias que expresa la
citada escritura a que nos remitimos, y habiendo padecido equivocacion
en ella, solo en quanto a la pertenencia de los fondos de otra Compafiia
hemos resuelto aclarar este punto para evitacion confusiones, y litigios en
lo sucesivo, desde luego por la presente Carta, y en la via y forma que
haya lugar, y a mi del citado Don José de la Cerda y del otro menor Don
Juan Nepomuceno Sanchez, representado por el referido su padre.
Otorgamos y declaramos que mi Don José de la Cerda, ni el Don Mariano
Juan Sanchez, ni el citado su hijo, han puesto ni tienen particularmente
fondo alguno para la Comparfia que han sentado de dicha tienda de
Merceria, Quincallay Lenceria de la villa de Fregenal, pues los fondos que
ay, y hayan resultado hasta fin de Abril de este afio, en el mismo
establecimiento, son respectivos a el giro que hasta entonces habia en de
y los o fuesen apareceran liquidada que sea la Cuenta hasta aquel dia
bien sea de aquellas existencias en su especie o reducidas a dinero, y su
importe sera destinado para pagar asi los creditos que se contrajeron para
poder surtir la tienda, y para que permaneciese con crédito”?3.

Ahora bien, no puede extraerse ninguna conclusién que nos haga pensar que
esta licencia o poder aportada por el padre signifiguen de forma taxativa la
presencia de un poder general para la administracion de sus propios bienes.

El precepto del Cédigo de Comercio debe incardinarse en la ordenacion del
proceso codificador, donde el Proyecto de Ordenanzas del Consulado de
Comercio de Malaga de 1828 otorga la catalogacion de comerciantes a las
“‘mujeres habilitadas por las leyes y los menores que hayan obtenido la
competente habilitacién judicial para administrar sus bienes pueden ser
comerciantes y como tales estan sujetos a todo lo dispuesto en estas
ordenanzas” (art. 449).

El Proyecto de Codigo Civil de 1821 dicta los veinte afios para la salida de la
patria potestad y la libre disposicion de los bienes propios, la misma edad que el
Cddigo de Sainz de Andino, aunque se sujeta a la produccion de alguna
circunstancia para adelantar la terminacion de la patria potestad. Cuestion
esencial para este trabajo es la sistematica para obtener el beneficio de la
emancipacion del Rey, con intervencién gubernamental, aun sin contar con la
conformidad paterna, siempre que concurra una justa causa, como la “conducta
arreglada del hijo”, que adicionalmente se extendia, entre otras posibilidades, a
la direccion de un establecimiento industrial o comercial?*.

23 De la Cerda / Sanchez, AHPS, legajo 1948, fol. 1013, Sevilla, 1821.

24 Proyecto de Codigo Civil de 1821, art. 382: “El hijo varén mayor de veinte afios puede solicitar
y obtener del Rey con justa causa la emancipacion aunque los padres no consientan en ella”; y
art. 383: “1. Es justa causa para la emancipacién de que habla el articulo anterior la conducta
arreglada del hijo, teniendo al mismo tiempo conocida habilidad para dirigir una labranza u otro
establecimiento industrial, o si fuese sobresaliente en alguna profesion u oficio para subsistir sin
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La escritura de separaciéon de la compafiia Ramén y é Eugenio de Lara,
Hermanos, datada en 1810, refiere la presencia de una doble licencia; paterna y
judicial, solicitada y concedida esta ultima por el hijo ante el “sefor juez
competente”. Aunque esta doble licencia no debe desvirtuar una interpretacion
a favor de la emancipacion y la libre disposicion patrimonial del socio menor de
edad, debido a que en la propia escritura el padre refiere expresamente su
condicién de “legitimo administrador de su persona y bienes”?.

La imposicion de gozar de la plena disposicion patrimonial del menor de edad
para poder obtener la condicion de comerciante parece contradecir el propio
mandato de la ley fernandina de delimitar aquellos actos que el mayor de veinte
afios puede realizar, autorizando explicitamente la posibilidad de hipotecar los
bienes inmuebles para responder por las obligaciones contraidas?®.

Alejandro de Bacardi fundamenta esta aparente contradiccion del Cédigo de
Comercio en la naturaleza juridica de los actos, debido a que el menor puede
contratar, transigir e hipotecar sus bienes por tratarse de un hecho mercantil,
“‘mas no venderlos, por no tratarse de un acto mercantil, por lo que no se haya
autorizado para hacerlo y tampoco puede darlos en pago, ni enajenarlos por
titulo alguno”?’,

Sin embargo, el Proyecto de Cédigo de Comercio de la Comision Real hace
expresa mencion al supuesto de los menores que se introducen en el comercio
a través de la compafiia de comercio, pudiendo éstos, si gozan de la autorizacion
plena de los tutores y de la licencia judicial para la administracién de los bienes,
disponer de todos los actos juridicos que atafien a sus bienes, sin que se
encuentren sujetos a limitacion alguna?.

El proyecto non nato de Cddigo de Comercio se asemeja al antecedente

el auxilio de los padres. 2. El Gobierno, para conceder la emancipacion se asegurara de la justa
causa con que se pide por medio de un expediente instructivo, actuado por el Jefe politico de la
provincia”. En este sentido, Manuel A. Bermejo Castrillo, Entre Ordenamientos y C6digos..., pp.
523-524.

% Separacién de Ramon y & Eugenio de Lara, Hermanos, AHPS, legajo 6530, fols. 737-738,
Sevilla, 1810: “Eugenio de Lara y Figueroa, de estado casado, Hijo Lexitimo del Mencionado D.
Eugenio de Lara y de Dofa Micaela de Figueroa su primera y difunta muger y Politico de la
enunciada Dofa Vicenta Garay también vecino de esta referia Ciudad [...], y decimos que por la
de nos los expresados Marido y Muger por la de D. Ramon de Lara y Figueroa de estado soltero
menor de edad nuestro Hijo lexitimo y Politico respectivamente con licencia de mi el referido D.
Eugenio de Lara y a virtud de la Judicial que le fue consedida por Sefor Juez competente & el
que p? la celebracion de este Ynstrumento lo represento yo el referido D. Eugenio de Lara como
padre y lexitimo Administrador de su Persona y bienes, y por la de mi el expresado D. Eugenio
de Lara y Figueroa tambien con Licencia del susodicho y en uso de las referida Judicial por ser
entonces soltero y menor se otorgo Escra”.

26 Codigo de Comercio 1829, art. 6: “Tanto el menor de veinte y cinco afios, como la muger
casada, comerciantes, pueden hipotecar los bienes inmuebles de su pertenencia para seguridad
de las obligaciones que contraigan como comerciantes”.

27 Alejandro de Bacardi, Tratado de derecho..., p. 32.

28 Proyecto de Codigo de Comercio de la Comisién Real 1828, art. 13: “Ni los de los menores,
excepto los que se deriven del comercio de sus padres, y consistan en efectos de comercio
mismo. Si los menores, con intervencién de sus tutores o curadores, y con aprobacion judicial,
fuesen admitidos por socios en alguna compafia mercantil, tendran las mismas obligaciones y
derechos que los mayores de edad”.
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francés que contempla sin limitaciones la admisién de que los menores ejecuten
todos los negocios que afecten a su patrimonio; empefiar, hipotecar, e incluso,
enajenar los bienes siempre que se respeten las formalidades prescritas por el
art. 457 del Code Napoleon?®.

Frente al silencio general que despierta en la doctrina coetdnea mercantil el
requisito de la plena disposicion patrimonial, el peculio propio origin6 mayores
reacciones. Vicente y Caravantes se manifiesta a favor del tenor del legislador
fernandino, porque interpreta que es aplicable con caracter exclusivo a aquellos
contratos que requieran de un concreto “capital material”, es decir, de bienes o
derechos patrimoniales, sin que extienda sus efectos a los negocios que
emplean un saber o capital de industria®°.

Gonzalez Huebra, jurista de mayor relevancia mercantil de este periodo, se
opone al requisito de tener peculio propio, porque considera que esta regla se
deberia aplicar indistintamente a los mayores y menores de edad; “no habiendo
de constar sus bienes méas que en el libro de inventarios que no puede ser sino
en caso de quiebra o después de su muerte”3!.

Sin valorar el principio de restitutio in integrum, voluntariamente deslizado a la
parte final de este trabajo, interesa ahora adentrarse en una cuestion concreta
que relaciona la forma juridica de la sociedad mercantil y la minoria de edad.
Nos referimos a la entrada de un menor en la parte subjetiva de la compafiia de
comercio, ya sea en sustitucién de un progenitor o mediante el acuerdo con alguin
socio. Los anteriores autores se vuelven a manifestar en sentidos opuestos; por
una parte, Vicente y Caravantes considera que la minoria de edad no es
suficiente razén para que no pueda producirse de forma efectiva la continuacién
de la compaiiia®.

Por otra parte, Gonzalez Huebra considera que el articulo 329.4 del Cadigo de
Comercio faculta la disolucion por cualquier causa que produzca la inhabilitacion
de un socio y que el nuevo compafiero menor no puede prestar ni los servicios,
ni la caucion, ni la responsabilidad de su causante, conllevando este hecho la
liquidacién de la compafia para la que deberd valerse de los oportunos
“guardadores™®,

El beneficio de la restitutuio in integrum debe su nacimiento al derecho romano
influenciado por el derecho natural para revertir aquellas situaciones que
pudieran ser consideradas injustas en aplicacion de la ley®*. Esta institucion se

29 Code de Commerce 1807, art. 6: “Les mineurs marchands, autorisés comme il est dit ci-dessus,
peuvent engager et hypothéquer leurs immeubles. lIs peuvent meme les aliéner, mais en suivant
les formalités prescrites par les articles 457 et suivants du Code Napoléon”.

30 Vicente y Caravantes, Codigo de Comercio..., pp. 20-21.

31 Gonzalez Huebra, Curso de derecho mercantil..., pp. 25-26.

32Vicente y Caravantes, Cédigo de Comercio..., pp. 143-144.

33 Gonzalez Huebra, Curso de derecho mercantil..., p. 206.

3 Jorge de Salas Murillo, “La "restitutio in integrum" en la historia y en el "Caddigo de Derecho
Canonico" de 1983", en Cuadernos doctorales: derecho canodnico, derecho eclesiastico del
Estado, num. 4, 1986, pp. 235-294.
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transfiere posteriormente al derecho eclesiastico y se introduce en las diferentes
ramas del derecho; civil, mercantil.

El ius mercatorum tradicionalmente meditado e influenciado por las fuentes
privatistas de raiz religiosa aportan una definicion de la restitutio in integrum:

‘Lo quarto, que para dezir juntamente quien peca contra este
mandamiento con obligacion de restituyr, y quien sin ella, cumple tratar de
la restitucion antes de las preguntas: y primeramente, que cosa es: y
hablando mas clara, breue y profundamente que los otros dezimos, que
restitucion, como en esta materia se toma, es obra de la justicia
comutatiua, con que se buelue lo suyo a su duefio, o0 se paga, o contenta
el acreedor de vida, salud, espiritual, o corporal, de honrra, fama, o
hazienda. Diximos (obra de la justicia) por que las de gracia y cortesia,
con que bueluen, y dan muchas cosas vnos a otros sin obligacion de
justicia, por amor, charidad, misericordia, o0 agradescimiento,
hospedando, combidando, haziendo presentes, y mercedes, 0 seruicios
gratuitos, no son restituciones”®,

Las leyes de Partidas reconocen el derecho de los menores de veinte y cinco
afios a constituir sociedades mercantiles, pero no les otorga plena capacidad
juridica para contratar por lo que durante este plazo temporal tienen derecho al
goce de la restitutio in integrum.

Un derecho que se consolida en el derecho castellano hasta la llegada de la
codificacion mercantil cuando el principio de la restitutio in integrum es
incorporado al texto de Sainz de Andino con el fin Gltimo de su expresa renuncia
en materia de constitucion de compariias por menores®¢, aunque la propia ley
fernandina revierta este intento de su eliminacion en otros preceptos de su
articulado como en la liquidacién de sociedades, donde la aprobacion de la
cuenta final requiere la intervencién de un tutor o curador en representacion del
menor, actuando como si se tratare de negocios propios, porque en caso
contrario estarian sujeto al “beneficio de restitucion”, incumpliéndose lo
preceptuado por el Cédigo de Comercio®.

Supone este intento de eliminacién del derecho de la restitucion integra una
ruptura con el derecho previo a la codificacion mercantil o, por el contrario,
supone la transcripcion literal de una practica asentada en el derecho
consuetudinario de sociedades. El contrato de Pedro Ortiz y Compaifiia,

85 Martin de Azpilcueta, Manual de Confesores y Penitentes, manejamos la edicién de La Escuela
de Salamanca. Una Coleccion Digital de Fuentes. Recuperado en
https://id.salamanca.school/texts/\WW0002:17.2.2?format=html> (Consultado por ultima vez el 18
de enero de 2020).

36 Codigo de Comercio 1829, art. 4: “[...] 4. Que haga renuncia solemne y formal del beneficio de
la restitucién, que concede la ley civil & los menores, obligandose con juramento & no reclamarlo
en los negocios mercantiles que haga”.

37 Cédigo de Comercio 1829, art. 346: “En las liquidaciones de las sociedades de comercio en
que tengan interes los menores, procederan sus tutores y curadores con plenitud de facultades,
como si obrasen en negocios propios, y seran validos é irrevocables, sin sujecion a beneficio de
restitucién, todos los actos que otorguen y consientan @ nombre de sus pupilos, sin perjuicio de
la responsabilidad que contraigan con respecto a sus menores por haber obrado con dolo ¢
negligencia culpable”.
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acordado en el ultimo afio del siglo XVIII, parece dar respuesta a esta cuestion,
ya que el menor Pedro Ortiz, menor de veinte y cuatro afios, hombre de industria
que intitula la sociedad renuncia expresamente al principio de la restitutio y se
conforma cuando cumpla la mayoria de edad a no reclamar las pérdidas en las
que pudiera incurrir la compania:

“Que yo el citado D. Pedro con la edad de veinte y quatro afios sin tomar
estado hecho y que su padre ausente sin contradecirlo, y notoria la utilidad
gue de esta compaiiia se le sigue y que la liberalidad del D. Vicente le ha
proporcionado de la que resulta a aquel su conocido y grande beneficio
por estas razones durante el tiempo de su menor edad ni después de
cumplido, y entrado en los veinte y cinco afios no dird de lesion contra
este contrato se opondra & el ni menos a el pagamento de las pérdidas
gue hubiese segun lo que queda pactado pues conduciéndose con la
buena fe que se debe observar en todo contrato observard este
puntualmente y para su mayor exactitud de su voluntad hace el juramento
mas solemne de cumplirlo porque las razones expresas al principio de
esta condicion es uno de los casos exceptuados en que los hijos de familia
pueden contratar asegurando que por la utilidad tan notoria que se le
sigue & su padre y familia no se opondra esta & ello”®,

4. Conclusiones.

El presente trabajo ha intentado reconstruir la vertiente familiar de la sociedad
mercantil durante la segunda mitad del siglo XVIII y la primera mitad del siglo
XIX. Las fuentes consultadas demuestran la intensa correlacion entre el vinculo
sanguineo y vinculo mercantil en este momento, donde la casa familiar y la casa
de comercio no alcanzan una linea perceptible y divisible, sino que se entrelazan
en una especie de simbiosis perfecta, perfectamente adaptable a los acuerdos
contractuales de naturaleza civil y mercantil.

Por ultimo, las escrituras de sociedad en la que actian los menores de edad
se realiza con una suerte de contrapesos garantistas en materia de
responsabilidad como la licencia paterna y el principio restitutio in integrum,
aunque el andlisis de esta Ultima institucion plantea dudas de su incolume
vigencia desde el derecho de Partidas hasta la codificacion mercantil del siglo
XIX. El contrato de sociedad de Pedro Ortiz y Compafiia prueba la idea de que
no debid ser anormal en el trafico mercantil que la aceptacion del principio de la
restitucion in integrum fue general en el periodo estudiado, donde era cotidiano
gue los menores de edad fueran incorporados por la familia a los negocios
comerciales.

38 Pedro Ortiz y Compaiiia, AHPS, legajo 9784, fol. 151-153, Sevilla, 1799.
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