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SUPUESTO DE HECHO

Lucas Lopez De La Fuente, de 38 afios de edad, inicia un procedimiento para
solicitar la incapacitacion de José Lopez Salgado, su padre de 60 afios de edad, quien fue
diagnosticado a los 33 afios con un trastorno bipolar y, desde entonces se ha sometido
voluntariamente a tratamiento psiquiatrico regular (principalmente medicacion), con dos
excepciones. La primera, con 50 afios y, la segunda, en septiembre de 2019. José declara
haber dejado de tomar la medicacion porque queria sentirse mas alerta, pero en ambos
casos retomo el tratamiento voluntariamente en cuestion de dias.

Los motivos que llevaron a Lucas a promover una accion de incapacitacion
derivan de la gestion patrimonial que su padre ha llevado a cabo en el Gltimo afio. En
palabras de Lucas: “ha estado regalando cosas de valor a una vecina del pueblo,” Elisa
Diaz Freire, de 62 afios de edad, con quien mantiene una relacion sentimental desde hace
un afio y cinco meses. Ademas, segun su hijo, en septiembre de 2019, José fue despedido
de su trabajo como Conserje en un centro de estudios secundarios y, desde entonces, no
ha sido capaz de mantener otro.

Con respecto a esto Ultimo, las causas de despido fueron, tal y como se indica en
la carta de despido, “la comision de una falta muy grave de malos tratos a los compafieros
en los dias 06-09-2019 a 09-09-2019,” que coinciden con los ultimos brotes en su
trastorno psiquico, como consecuencia de haber dejado la medicacion. En general, los
trabajadores del centro describen su comportamiento como ‘“acelerado, irritable y
desinhibido. No le sienta bien que le lleven la contraria”. Entre otros, los hechos que se
le imputan son insultar a una de las cocineras del centro con comentarios obscenos y tirar
un refresco a la cara de un profesor, con quien habia tenido una discusion que derivé en
un intercambio de golpes. Como consecuencia de esta disputa José, de constitucion fuerte,
no sufrié mas dafios que algun que otro cardenal. Sin embargo, el profesor Marcos Diaz
Campos, menor en estatura y tamafio, se present6 en urgencias donde le trataron un corte
en la frente, requiriendo para ello varios puntos de sutura. Marcos presentd denuncia por
un delito de lesiones.

Por su parte, Cristina Lopez De La Fuente, Hermana de Lucas e hija de Jose, se
opone a iniciar el procedimiento al dudar de las intenciones de su hermano. Por ello, ha
acudido a un despacho de abogados. Cristina explica que su padre padece trastorno
bipolar de tipo Il, lo que implica fases intensas de depresion alternadas con episodios
hipomaniacos, esto es, de euforia moderada. Explica que su padre sufre en ocasiones
episodios depresivos, siendo los brotes de hipomania muy escasos. De hecho, nunca
habian alcanzado la magnitud del altercado en el instituto.

Segtin el ultimo examen médico, realizado hace tres semanas, José esta “alerta,
bien orientado, ligera euforia y verborrea, aunque se puede interrumpir su discurso con
facilidad, colaborador. Refiere tardar en dormirse 1 hora, pero no toma actualmente
hipnoticos. Apetito conservado. Dice estar bien de animo y que quiere mantener la
relacion sentimental con una vecina de la que manifiesta estar enamorado. Reconoce que
ha hecho regalos de valor y que es por eso que su hijo lo quiere llevar al juez para
incapacitarlo.”



Cuestiones:

Teniendo en cuenta lo expuesto, ¢es el trastorno que sufre José motivo
suficiente para reducir su capacidad de obrar en asuntos econémicos y de
salud?

¢Qué procedimiento debe seguir Lucas y que requisitos debe cumplir José
para que sea declarado prodigo?

José ha rechazado tratamiento médico en dos ocasiones. ¢Hasta qué punto
tiene José derecho a rechazar tratamiento medico?

¢Considera que es procedente el despido por malos tratos?

Realice una calificacion juridico penal delos hechos relativos a la disputa entre
José y Marcos. Analice la posibilidad de atribuir algun tipo de responsabilidad
penal a José.



ASPECTOS COMUNES A LAS PREGUNTAS

A lo largo de este trabajo se va a dar respuesta a las cuestiones planteadas en el
supuesto practico en el mismo orden en que aparecen. Todas ellas giran en torno a la
persona de José, un sefior de 60 afios que sufre de trastorno bipolar tipo Il. Sin embargo,
para poder proceder al estudio de este caso practico y para llegar a una conclusion valida
e informada, es preciso hacer primero una pequefa aclaracion en torno a las enfermedades
mentales; mas en concreto en relacion con la condicion de Jose.

Es importante apuntar que la busqueda del bienestar general esta directamente
relacionada con la promocion de la salud, y como tal, esta comprende “un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades” (OMS, 2017). A lo largo de la historia, las enfermedades mentales han
sido un tema incomodo, incluso tabu y, aun a dia de hoy, a menudo ignoramos que toda
vida feliz se basa primeramente en el bienestar interno, algo imposible de alcanzar sin
tener en consideracién la salud mental. Sin embargo, actualmente estos problemas son,
cada vez mas comunes, quizas por el ritmo de vida tan frenético al que estamos
acostumbrados, quizas porque hay mayor visibilizacion. Sea como fuere, tanto las
organizaciones internacionales como los ordenamientos internos se inclinan por abordar
este problema para conseguir que las personas que sufren enfermedades mentales lleven
una vida plena y en condiciones igualitarias, pues las enfermedades mentales —o la falta
de salud mental- pueden afectar a la persona en diversos &mbitos, desde su salud fisica a
su rendimiento en el trabajo.

Dicho esto, lo siguiente es determinar lo que se entiende por enfermedades
mentales. Pues bien, segln la base de datos de bibliografia médica de la Biblioteca
Nacional de Medicina de los EE.UU., MedlinePlus (2019), “las enfermedades mentales
son afecciones graves que pueden afectar a la manera de pensar, su humor o su
comportamiento. Pueden ser ocasionales o de larga duracion”. Entre estas se encuentra
el trastorno afectivo bipolar, una enfermedad mental severa que causa variaciones poco
comunes en el estado de animo de la persona que la padece (MedlinePlus, 2019). Se
caracteriza principalmente por combinar fases depresivas y fases de mania —fases de
euforia- . Existen diferentes tipos de trastornos bipolares, pero el que sufre Jose, el de tipo
I1, tiene una caracteristica fundamental: las fases de mania son mas cortas y de menor
intensidad y se las conoce como fases de hipomania. Un episodio hipomaniaco es “un
periodo bien definido de estado de animo anormalmente y persistentemente elevado,
expansivo o irritable, y un aumento anormal y persistente de la actividad o la energia”
(APA, 2014).



CUESTION PRIMERA RELATIVA A LA LIMITACION DE LA
CAPACIDAD DE OBRAR DEL SUJETO

Segln Lasarte (2014, p.5), la capacidad de obrar supone la “idoneidad de una
persona (...) para ejercitar o poner en practica los derechos u obligaciones que le sean
imputables.” Es por esto que se puede afirmar que la capacidad de obrar permite
graduaciones de tal forma que pueda adquirirse, perderse o recuperarse, y pueda ser plena
o0 restringida, lo que nos lleva a hablar de la limitacion de la capacidad de obrar o
incapacitacion.

Pues bien, segln el articulo 199 del CC, el estado civil de incapacitacion debe
atribuirse a través de sentencia y unicamente con fundamento en alguna de las causas
legales de incapacitacion recogidas en el articulo siguiente, que son “las enfermedades o
deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona
gobernarse por si misma” (art. 200 CC). Sin embargo, de conformidad con el principio
de proporcionalidad consagrado en la Convencion de la ONU sobre derechos de las
personas con discapacidad aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 —en vigor
en Espafia desde el 3 de mayo de 2008- teniendo en cuenta que las enfermedades y
deficiencias pueden afectar de formas muy variables a la capacidad de la persona, la
respuesta en unos casos u otros debe ser distinta. ES por eso que en nuestro ordenamiento
juridico nos encontramos con numerosas formas de proteccion de la persona y/o sus
bienes!. En cuanto a los procesos sobre la capacidad de las personas, estos vienen
regulados en la LEC (ELI: https://www.boe.es/eli/es/I/2000/01/07/1/con), en su articulo
756 y siguientes; sin embargo, la pregunta no se refiere al procedimiento en si, debemos
determinar si José reune los requisitos para que se modifique su capacidad de obrar.

Volviendo al CC, la doctrina ha sintetizado los requisitos contenidos en estas
normas en cuatro puntos claros. En concreto, segun Prats Malras (2013, p.215), los
elementos son:

Existencia de enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico.
Falta de autogobierno provocada por dicha anomalia.

Caracter persistente de la falta de autogobierno.

Declaracion de incapacitacion unicamente por sentencia judicial.

o O O O

Por otro lado, los tribunales también se han pronunciado en numerosas ocasiones
sobre las implicaciones del articulo 200 CC. En primer lugar, en cuanto a la finalidad de
esta medida, el TS afirma en su Sentencia de 6 de marzo de 2018 (ECLI:TS:2018:709)
que las personas con discapacidad siguen siendo titulares de sus derechos fundamentales
y es por ello que estas medidas deben estar orientadas Unicamente a su proteccion y deben
adecuarse a las situaciones concretas de cada individuo. Es evidente pues, que existen
tantos regimenes de proteccion como personas con la capacidad restringida, cada uno
hecho a medida con base en sus necesidades y en la graduacién de su incapacitacion.
Aclarado esto, lo siguiente es interpretar el articulo en si. Pues bien, recientemente la
Audiencia Provincial de Barcelona, en su Sentencia de 21 de enero de 2020
(ECLI:ES:APB:2020:240), ha afirmado que el precepto exige que la “naturaleza o la
profundidad de aquellas anomalias impidan al sujeto gobernarse a si mismo, es decir

! Algunas de las figuras de proteccion de la persona mas conocidas son la tutela, la curatela y el defensor
judicial regulados en los articulos 215 y siguientes del CC, la guarda de hecho recogida en el articulo 303
CC, la prorroga de la patria potestad del articulo 171 CC...
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que afecte a la capacidad general del sujeto ante la vida social y no a su posible ineptitud
frente a una determinada relacion o situacion ante la que se pueda encontrar”. Por tanto,
lo necesario es valorar la entidad de la enfermedad y su incidencia en el comportamiento
del sujeto, tanto en el plano personal como en el patrimonial, asi como la persistencia de
dicha anomalia en el tiempo.

De forma similar se ha pronunciado el TS, en la Sentencia de 17 de octubre de
2008 (ECLI:ES:TS:2008:5361) asegurando que la mera existencia de una anomalia es
motivo necesario pero no suficiente para la incapacitacion, y pone el acento en estudiar
la capacidad de autogobierno del sujeto que convive con esa enfermedad. En esa misma
sentencia se afirma que el trastorno bipolar es una enfermedad de caracter psiquico
irreversible e incurable, pero no por ello se debe entender imposibilitado el autogobierno
de la persona. Como ya se ha dicho, es necesario constatar la situacion de falta de
autogobierno exigida por el CC para declarar la incapacitacion; dicha situacion debe
determinarse en funcion de la evolucion de la propia enfermedad experimentada por el
paciente, la voluntad de someterse a tratamiento médico, el control médico o el estado
actual de la enfermedad. En el caso concreto de la citada sentencia, el demandante habia
solicitado en primera instancia la incapacitacion parcial de su hija —afectada por trastorno
bipolar— solicitando que se le nombrase curador. Sin embargo, su solicitud fue denegada,
tanto en primera instancia como en apelacién y su recurso desestimado por el TS. Segln
los médicos que realizaron las pruebas periciales a la demandada, el hecho de que el
trastorno bipolar tenga caracter persistente no es suficiente para determinar la falta de
autogobierno de su persona. De hecho, los facultativos creen que mientras siga las
recomendaciones médicas, no sufrird nuevos episodios que puedan evidenciar la falta de
autogobierno, pues esta Unicamente se percibe antes de que la demandante fuera
diagnosticada y tratada.. Acaba afirmando el TS que esos datos, en conjuncion con el
estado actual de la enfermedad de la paciente y el control médico al que se somete,
impiden subsumir los hechos en el supuesto de hecho previsto en el articulo 200 CC vy,
por tanto, no procede la incapacitacion.

Teniendo esto en cuenta, procede analizar el presente caso practico. El diagndstico
de José se produjo a sus 33 afios, de tal forma que lleva conviviendo con su trastorno
durante al menos 27 afios. Durante ese tiempo, en mi opinién, ha demostrado una actitud
responsable en relacion con la enfermedad y un comportamiento diligente, en tanto que
Unicamente deja de tomar su medicacion en dos ocasiones y durante periodos de tiempo
muy cortos. Es por eso que parece adecuado afirmar que mientras sigue las
recomendaciones médicas no presenta comportamientos asociables a su enfermedad o
que pongan de manifiesto algun tipo de falta de autogobierno. Lo que quedaria serian los
dos cortos periodos en los que no estaba bajo medicacién, concretamente el Gltimo, en el
que la actuacion de José evidencia una falta de autogobierno. Sin embargo, teniendo en
cuenta la situacion actual de la enfermedad de José — retomd la medicacion en cuestion
de dias y el ultimo examen médico refleja un estado de &nimo regular y sin altibajos- tal
y como apuntan los profesionales médicos en la STS de 17 de octubre de 2008, mientras
tome la medicacion no parece probable la aparicion de nuevos episodios que puedan
evidenciar falta de autogobierno. Ademas, segun la doctrina, para considerar la
persistencia de una enfermedad “se excluyen los estados pasajeros y los brotes agudos
gue tengan como base una enfermedad aunque impidan temporalmente el autogobierno”
(Prats Malrés, 2013, p.215).

En conclusidn, no cabria considerar que el caso practico encaja en el supuesto de
hecho previsto en el articulo 200 CC, pues aunque existe una enfermedad y se da una
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situacion de falta de autogobierno, esta no es permanente y, por tanto, no se cumplen
todos los requisitos necesarios para que se declare la incapacitacion de Jose.



CUESTION SEGUNDA RELATIVA AL ESTADO CIVIL DE
PRODIGALIDAD

Para comenzar, es necesario aclarar que en la actualidad, el prédigo no es una
persona incapacitada, ni se encuentra sometido a tutela; en realidad segun el CC, el
declarado prodigo se verd sometido a curatela (art.286 CC). De hecho, esta medida no
estd encaminada a proteger a quien tiene su capacidad de obrar comprometida, sino que
se encamina a proteger las pretensiones que otras personas puedan tener sobre el
patrimonio del prodigo. Pues bien, segun Lasarte (2014, pag. 62), la prodigalidad es “una
conducta personal caracterizada por la habitualidad en el derroche o disipacion de los
bienes propios, malgastdndolos de forma desordenada™, lo que seria una conducta
derrochadora, malgastando el caudal y poniendo en peligro el patrimonio. A efectos
juridicos, para que esta conducta tenga relevancia en Derecho es necesario que exista una
tercera persona afectada. De esta forma, segun la LEC (art.757.5) la declaracion de
prodigalidad solo podra ser instada por el conyuge, los descendientes o ascendientes en
situacion de reclamar derecho de alimentos. De todo esto se desprenden tres conclusiones.

En primer lugar, para que Lucas pueda instar la declaracion de prodigalidad de su
padre debe existir un derecho de alimentos a su favor. Pues bien, segun el articulo 142
CC, “se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, vestido y
asistencia médica” y segun el articulo 143 CC “estan obligados reciprocamente a darse
alimentos (...) los ascendientes y descendientes.” En un primer momento pareceria que
si existe esa obligacion, sin embargo, es necesario comprobar ademéas que Lucas no
concurre en una de las causas recogidas en el articulo 152 CC por las que cesaria la
obligacion de dar alimentos. Segun estas, para que Lucas tenga derecho a percibir
alimentos debe encontrarse en una situacién de necesidad, siendo esta prestacion
fundamental para su supervivencia; esa situacion no puede haber sido provocada por su
mala conducta y, ademas, no puede incurrir en ninguna causa de desheredacion. Por
ultimo, esta obligacidén no puede imponerse en detrimento de las propias necesidades de
José. Si efectivamente se cumplen todos estos requisitos, se podra afirmar que existe un
derecho de alimentos a favor de Lucas. En segundo lugar, ese derecho debe verse
perjudicado por la conducta del José. Y, en tercer y Gltimo lugar, seguin la definicion de
prodigalidad, la conducta debe ser habitual.

Analizando esos requisitos llegamos a las siguientes conclusiones. Nada se dice
sobre la situacion en la que se encuentra Lucas, pero teniendo en cuenta su edad, lo méas
probable es que tenga su propio empleo y sea capaz de proporcionar sustento para si
mismo. Por otro lado, la conducta de José dificilmente puede calificarse como
derrochadora. Los regalos entre personas que comparten una relacion sentimental son una
practica habitual en nuestra sociedad y cuanto méas duradera es esa relacion, mayor
acostumbra a ser el valor de los regalos. Ademas, segin el informe médico, José es
consciente de todo ello, pero afirma que asi es como él decide utilizar su patrimonio. De
todas formas, aun considerando que Lucas si tiene derecho a percibir alimentos, la
conducta de José deberia repetirse de forma cotidiana, convirtiéndose en una practica
habitual y ademas deberia afectar al derecho del hijo. Esto es, el valor de los regalos que
José entrega a Elisa debe ser tal que impida a Lucas disfrutar del sustento vital
previamente determinado por un juez.

Una vez analizados los requisitos, lo siguiente es explicar el procedimiento que,
en su caso, deberia seguir Lucas para solicitar la declaracion de prodigalidad y sus efectos.
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La regulacion de este procedimiento judicial estd contenida en la LEC, en el Libro 1V,
Titulo I “De los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores”. En concreto,
se dedican los articulos 748 a 763. En primer lugar, en relacion a la competencia judicial,
conocera de la declaracion de prodigalidad el Juez de Primera Instancia del lugar en el
que resida el presunto prodigo. En cuanto a la legitimacion para promover la accion, estan
legitimados el cdényuge, descendientes o ascendientes que perciban alimentos del
presunto prédigo, y sus representantes legales. En este caso, si los representantes no
solicitan la declaracion lo hard el Ministerio Fiscal, cuya intervencion, ademas, sera
obligatoria cuando se trate de menores, incapacitados o personas en situacion legal de
ausencia. Durante el proceso, que toma forma de juicio verbal, las partes actuaran
representadas por procurador y asistidas por letrado. Si el demandado no lo hiciera sera
defendido por el MF o por un defensor judicial designado. El proceso termina mediante
sentencia, que debe indicar los actos que el prodigo no puede realizar sin el
consentimiento de la persona que deba asistirle, que sera, como se indica al principio, el
curador.

Para terminar, de forma general, la sentencia de declaracién de prodigalidad
supone la limitacién de la capacidad de obrar del prédigo en el &mbito patrimonial, pero
no en el personal donde conserva su capacidad plena, y la designacién de un curador. Sin
embargo, lo mas significativo es que la figura del curador en este caso es graduable, a
diferencia de la rigida curatela de una persona emancipada. Ademas, no consta de un
régimen supletorio, pues la sentencia debe indicar los actos para los que el prodigo
necesita asistencia, mientras que para la curatela de un incapaz se prevé el régimen
supletorio del articulo 290 CC?2.

2 El articulo 290 CC indica que si la sentencia de incapacitacion no prevé los actos para los que se
necesita la asistencia de curador, se exigira que son los mismos actos para los que el tutor necesita
autorizacion judicial
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CUESTION TERCERA SOBRE EL RECHAZO DE
TRATAMIENTO MEDICO

En la jurisprudencia espafiola, asi como en otros ordenamientos juridicos?,
encontramos numerosos ejemplos de controversias en torno al rechazo de tratamiento
médico. En algunos casos, el rechazo deriva de la incompatibilidad del tratamiento
médico con las creencias religiosas del paciente, como ocurre con la famosa Sentencia
del TC de 18 de julio de 2002 (ECLI:ES:TC:2002:154). En esta sentencia, el Tribunal
absuelve a los padres de la condena por conducta omisiva que habria derivado en el
fallecimiento de su hijo, menor de 13 afios. Esa condena lo era por omision del deber
juridico de especial proteccion que ostentan los padres para con sus hijos y entendia que
la conducta debida consistia en una accion dirigida a convencer al nifio a permitir
tratamiento médico, que habria rechazado por tratarse de una transfusion sanguinea no
permitida por su religion —Testigo de Jehova— o, al menos, a autorizarlo ellos mismos.
Sin embargo, la relevancia de esta sentencia para el caso que nos ocupa gira en torno a la
exclusion por parte del paciente del tratamiento prescrito, actitud que segtn el Tribunal
Constitucional, supone el ejercicio de un “derecho de autodeterminacion que tiene por
objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida—y
que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad
fisica (art.15CE)”. En otros casos, el paciente pierde toda esperanza y, debido a lo
avanzado de su enfermedad, decide optar por tratamientos paliativos en lugar de aquellos
curativos que, sin embargo, no permiten calidad de vida alguna. Es lo que sucede con
muchos pacientes terminales que sufren de cancer o de otras enfermedades sin cura
conocida. Sea como fuere, estos casos, y otros mas*, ponen de manifiesto que existe un
derecho al rechazo de tratamiento médico y a continuacion vamos a hacer una exposicién
sobre su alcance asi como sus limites.

Para comenzar, es necesario hacer referencia a los derechos fundamentales que se
ven afectados en este tipo de asuntos. Resulta claro entender como se ve afectado el
derecho a la integridad fisica reconocido por la CE en su articulo 15, a la hora de recibir
un tratamiento médico, ya sea este la intervencion quirurgica, la medicacion o cualquier
otro. Sin embargo, el conflicto mas controvertido es el que se da entre la intervencion
médicay la dignidad de la persona, recogida esta como derecho fundamental en el articulo
10 CE, principalmente porque segun el TC “la dignidad es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion
consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respecto
por parte de los demas” [STC de 11 de abril de 1985 (ECLI:ES:TC:1985:53)]. Es por
esto que, sea cual sea la situacion o la persona, la dignidad de esta no puede verse alterada,
pues supone el “minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar” [STC
de 30 de marzo (ECLI:ES:TC:2000:91)]. Lo que viene a decir que “la dignidad del
individuo es la misma para todos y cada uno de nosotros, no admite graduaciones por
ningun tipo de razones” (Parra Lucan, 2015, p.19) y, como consecuencia de esto, la
dignidad supone el derecho a decidir sobre los asuntos que incumben a uno mismo. De

3 En el Reino Unido, el caso de la Srta. T (Cadenas, 2018, p. 322) y en Estados Unidos, el caso de Sr.
Jacob Dilgard (Cadenas, 2018, p. 333). Ambos mantiene su negativa a recibir una transfusion sanguinea.
4 A modo de ejemplo, el TC, en la famosa Sentencia 120/1990, de 27 de junio (ECLI:ES:TC:1990:120),
sobre el caso de huelga de hambre de los GRAPO, afirma que “una cosa es la decision de quien asume el
riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de
la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacion de esa voluntad”.
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esta forma, el Unico limite aceptable a la libertad de decision lo constituye la propia
voluntad libre y consciente del interesado. Solo en el caso de que no se garantice la
libertad y consciencia de esa voluntad se podra aceptar la decision por otros.

En relacion con esto, 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
documentacién clinica (ELI: https://www.boe.es/eli/es/I/2002/11/14/41/con) (en adelante
LBAP), exige el consentimiento previo de los pacientes para cualquier tipo de
intervencion en el ambito de la salud (art.2.2) —excepto en los casos previstos por ley°—.
De esta forma, este ostenta el derecho a decidir libremente entre las opciones clinicas e
incluso a negarse a un tratamiento, siempre que haya sido adecuadamente informado
sobre su situacion. La Ley también prevé los supuesto en que el consentimiento tenga que
darse por representacion (art.9), que tiene lugar cuando el paciente tiene la capacidad
modificada judicialmente, cuando sea menor y no lo suficientemente maduro y cuando el
paciente no sea capaz de tomar decisiones.

Lo que evidencia esta norma con estos preceptos es que la obligacion de recabar
el consentimiento del paciente —que le permitiria en su caso rechazar el tratamiento— no
es del todo absoluta. A veces son otros los que prestan el consentimiento. EI caso mas
ilustrativo del consentimiento por representacion y el que resulta mas sencillo de aceptar
es el de los menores. Pues resulta claro apreciar una posible falta de consciencia y de
libertad en la decision de un nifio de 4 afios, en tanto que su desarrollo como persona lo
limita para poder entender ciertos aspectos de la realidad o las consecuencias de sus
decisiones, sobre todo en el &mbito dela medicina. Por ello nos resulta sencillo entender
que sean sus padres, en la mayoria de los casos, quienes tomen la decisién final, si bien
siempre siguiendo la forma prevista por la LBAP. Sin embargo, el conflicto en este caso
reside en determinar la libertad del paciente en las situaciones menos extremas, aquellos
casos intermedios en los que la capacidad no es plena, pero la falta tampoco es absoluta.
Incluso en el caso de los menores se presenta esta cuestion, en concreto en el caso del
menor maduro. Este caso no presenta una solucion tan sencilla pues, cuando el paciente
tiene 16 o 17 afios, aun siendo menor de edad, presenta unas facultades emocionales e
intelectuales tales que le permiten comprender la informacion que se le presenta vy,
consecuentemente, tomar una decision libre y consciente®. Sin embargo, en este supuesto
en concreto nos referimos a las personas como José que padecen un trastorno mental que
puede modificar su capacidad.

¢Puede José negarse a tomar su medicacion? ¢Puede verse obligado a recibir
tratamiento en contra de su voluntad?

Pues bien, para poder responder a estas cuestiones debemos atender a diferentes
normas del ordenamiento juridico espafiol. En primer lugar, el articulo 49 CE, segun el
cual “los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos” en
relacion con su articulo 9.2, sobre el deber de los poderes publicos de promover la libertad
e igualdad reales y efectivas, y el articulo 10 CE, relativo a la dignidad de la persona ya
mencionada anteriormente. Se puede aceptar “disminuidos psiquicos” como una
referencia a las personas que padecen trastornos mentales —asi lo ha hecho el Juzgado de

> Segun el articulo 9 de esa misma Ley, los profesionales de la sanidad podran llevar a cabo
intervenciones médicas sin necesidad del consentimiento cuando exista riesgo para la salud publica o
riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del paciente y no se pueda conseguir su
autorizacion.

® De hecho, la propia LBAP les permite decidir, excepto en casos de grave riesgo (art.9.4 LBAP)
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Primera Instancia de Gijon en su Sentencia de 4 de mayo de 2012
(ECLIL:ES:JPI:2012:5A)-. En segundo lugar, es necesario tener presente la normativa ya
expuesta de la Ley 41/2002, que supone un fundamento legal clave para el resto de
normativa, referida mas en concreto a las personas con dicha condicién. Por su parte, la
Ley  14/1986  General de  Sanidad, de 25 de  abril (ELLI:
https://www.boe.es/eli/es/I/1986/04/25/14/con), cuyo objetivo fundamental es hacer valer
el derecho constitucional a la proteccion de la salud (art. 43 CE), dedica su articulo 20 a
la salud mental, estableciendo la necesidad de enfocar las actuaciones sanitarias a la
integracion y equiparacion de los enfermos mentales a las demas personas, asi como
evitar, en la medida de lo posible, las opciones mas severas como la hospitalizacion.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta la cuestion a la luz de las normas
internacionales. Asi, al igual que esta Ley, el Convenio de Oviedo de 1997 para la
proteccion de los DDHH y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de
la biologia y la medicina, regula en su articulo 5 la necesidad de recabar el consentimiento
informado del paciente antes de la intervencion, asi como su derecho a negarse al
tratamiento; pero ademas, de forma especifica, se refiere al tratamiento de las personas
que sufren trastornos mentales. De esta forma:

La persona que sufra un trastorno mental grave s6lo podra ser sometida, sin su
consentimiento, a una intervencion que tenga por objeto tratar dicho trastorno, cuando la
ausencia de ese tratamiento conlleve el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud
y reserva de las condiciones de proteccion previstas por la ley, que comprendan los
procedimientos de supervision y control, asi como los de recurso (Art.7).

Ademas, la Convencidn de 13 de diciembre de 2006 de las Naciones Unidas sobre
derechos de las personas con discapacidad hecha en Nueva York establece en su articulo
12.4 la obligacion de los Estados Parte de asegurar que se respete la voluntad y las
preferencias de la persona en todo aquello relativo al ejercicio de la capacidad juridica y
que cualquier medida sea proporcional y adaptada a las circunstancias. En general todo
el texto de esta Convencidn pretende concienciar a la sociedad sobre la proteccion de las
personas con discapacidad, en tanto que aquellos procesos mas restrictivos deben ser
adoptados Unicamente como Ultima medida.

Con todo esto, resulta evidente la actual tendencia a otorgar al enfermo mental
todas las facilidades posibles para adecuar su vida al estandar de todas las personas,
siguiendo los principios de igualdad y dignidad. Se busca proporcionar, en la medida de
lo posible, mayor capacidad de decision. Ademaés, de toda esta normativa tanto estatal
como internacional, se desprende que la regla general es recabar el consentimiento del
paciente para cualquier tipo de actuacion en el &mbito de la salud; consentimiento que, a
su vez, sebe ser libre y voluntario y otorgado una vez recibida la informacion adecuada.
Por tanto, en principio, no podran realizase actuaciones médicas contra las indicaciones
del paciente. Sin embargo, existen una serie de excepciones. Ademas, segln la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia de Gijon de 4 de mayo de 2012 (ECLI:ES:JP1:2012:5A),
los tratamiento farmacol6gicos podrén llevarse a cabo sin contar con el consentimiento
del paciente en tres supuestos: cuando existe riesgo para la salud pablica, riesgo inmediato
grave para el propio enfermo y no se pueda recabar la autorizacion, o cuando se otorgue
el consentimiento por representacion o por mandato judicial, en los casos expuestos
anteriormente.
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Pues bien, para el caso de José, esta claro que no se puede apreciar riesgo para la
salud publica y el riesgo que podria existir para él mismo no es inmediato, ya que ha
convivido casi tres décadas con la enfermedad sin mayores complicaciones y las dos
unicas veces que dej6 su medicacion volvio a retomarla voluntariamente en escasos dias.
Lo que nos lleva a concluir que mientras la capacidad de obrar de José sea plena y pueda
tomar decisiones por si mismo, ostenta el derecho a rechazar tratamiento médico. Sin
embargo, en estos casos la sumision voluntaria a tratamiento médico juega un papel
fundamental a la hora de decidir sobre su capacidad de obrar, por lo que seria adecuado
considerar que si Jose se niega a tomar su medicacion durante largos periodos de tiempo,
entonces quizas se vea modificada su situacion.
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CUESTION CUARTA RELATIVA AL DESPIDO DISCIPLINARIO

A la hora de analizar la procedencia del despido de José es necesario determinar
el régimen juridico aplicable a su relacién laboral. Para ello, se debe tener en cuenta la
siguiente distincion. Segun el articulo 2(bis) de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacion (ELI: https://www.boe.es/eli/es/lo/2006/05/03/2) —comUnmente conocida
como LOE—, modificada por la Ley orgéanica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora
de la calidad educativa (ELI: https://www.boe.es/eli/es/lo/2013/12/09/8/con) —la famosa
ley LOMCE- el Sistema Educativo Espafiol comprende “el conjunto de Administraciones
educativas, profesionales de la educacion y otros agentes, publicos y privados, que
desarrollan funciones de regulacion, de financiacion o de prestacion de servicios para el
ejercicio del derecho a la educacion en Espafia”, de lo que se desprende que el centro en
el que José trabaja como conserje puede ser tanto de titularidad publica como de
titularidad privada.

En cuanto a los centros privados, la relacién laboral de José con el centro seria
aquella descrita en el Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre (ELI: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con), como
trabajo dependiente y, por tanto, esta norma resultaria de total aplicacién para este
supuesto. Sin embargo, la normativa aplicable a los centros publicos varia en tanto que
“las Administraciones educativas son los 6rganos de la Administracion General del
Estado y de las Administraciones de las Comunidades Auténomas competentes en
materia educativa”, tal y como se indica en el apartado segundo de ese mismo articulo
2(bis). De esta forma, cabe la posibilidad de que estemos ante un tipo de empleados
publicos, descritos en el articulo 8 del texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del
Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/5/con) (en adelante TREBEP); en concreto,
personal laboral al servicio de la Administracion Publica. Por personal laboral se entiende
aquel que presta servicios retribuidos por la Administracién Publica en virtud de un
contrato de trabajo, bajo cualquiera de las modalidades contempladas en la legislacién
laboral (art.8 TREBEP). Por su parte, segun el articulo 7, al personal laboral le son de
aplicacion las disposiciones de esta misma norma asi como la legislacion laboral’. De
forma idéntica se regula en la legislacion autonémica a través de la Ley 2/2015, de 29 de
abril, del empleo puiblico en Galicia (ELI: https://www.boe.es/eli/es-
0a/2015/04/29/2/con); en concreto, el articulo 20 sobre tipos de empleados publicos y el
articulo 9 sobre la normativa aplicable al personal laboral.

En el presente caso practico no se determina si el centro es de titularidad publica
o privada, por lo que lo mas conveniente parece abordar ambos casos hipotéticos,
empezando por la regulacion estrictamente laboral que seria de aplicacion si el centro
escolar fuese de titularidad privada. Pues bien, segun el articulo 49.1 ET, el contrato de
trabajo puede extinguirse por despido del trabajador. Este modo de extincion del contrato
de trabajo es el que se presenta en el caso practico y es desarrollado por el propio ET de
una forma mas extensa en el articulo 54, bajo el epigrafe “Despido disciplinario”. Sin

" Como excepcion, la legislacion laboral no sera de aplicacion al personal laboral al servicio de la
Administracion para los casos de permisos de nacimiento, adopcion y lactancia que se regiran por el
TREBEP.
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embargo, esta forma de despido debe cumplir una serie de requisitos y con base en esto
puede ser declarado judicialmente procedente, improcedente o nulo (articulo 55.3 ET)

Estos requisitos no solo han sido establecidos de forma clara en la propia Ley,
sino que el propio TS ha explicado que, cuando se trata de la rama sancionadora o
disciplinaria del Derecho del Trabajo, es necesario ponderar todos los aspectos del caso
concreto para determinar si concurren los imprescindibles requisitos de gravedad y
culpabilidad, y para ello lo necesario es realizar un examen individualizado de cada caso
concreto para llegar a una conclusion valida. En concreto, el TS en su Sentencia de 9 de
abril de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:1715) ha aseverado que “la maxima sancion que para
el trabajador comporta el despido solo puede imponerse si ha realizado el acto imputado
con plena conciencia de que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato”

Pues bien, en primer lugar, el despido debe estar basado en un incumplimiento
grave del trabajador. Asi, tal y como se indica en la carta de despido, las causas de despido
de José fueron la comisién de una falta muy grave de malos tratos a sus comparieros. De
esta forma, el articulo 54.2 ET recoge en su letra ¢) “las ofensas verbales o fisicas al
empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan
con ellos” como un tipo de incumplimiento contractual por parte del trabajador, capaz de
generar causa de despido disciplinario. Sin embargo y en segundo lugar, para que el
despido sea declarado procedente debe existir culpa del trabajador en la realizacién de los
actos motivo de su despido. Es decir, este incumplimiento ademas de ser grave debe ser
culpable. Es aqui donde debe entrar a valorarse la condicion de José como enfermo
mental. Para ello es necesario atender a la humerosa jurisprudencia de los tribunales
espanoles sobre este asunto.

Segun la doctrina del TS, como observamos en su Sentencia de 27 de noviembre
de 1984 (ECLI:ES:TS:1984:1950), se entiende que constatada la gravedad en la actuacion
del trabajador, es necesario determinar si existe o no culpabilidad y esto supone que en la
realizacion del hecho grave concurra dolo o imprudencia. Por tanto, quedan excluidos
segun el TS, los supuestos en los que falta la capacidad de entendimiento y la libertad de
decision. Es decir, sin el presupuesto de imputabilidad no cabe el despido disciplinario
del articulo 54 ET.

En concreto, encontramos un caso muy similar al que nos ocupa en la Sentencia
de la Sala de lo Social del TSJ de las Islas Baleares de 25 de septiembre de 2014
(ECLIL:ES:TSIBAL:2014:795). En este caso, el trabajador habia sido despedido por la
comision de una falta muy grave de agresion fisica: propinar pufietazos y patadas a su
compafiero, quien precisé asistencia médica y estuvo mas de un mes de baja por
incapacidad temporal. Estaba acreditado que el trabajador padecia de un trastorno de la
personalidad no especificado, que lo incapacitaba para trabajar. La defensa del trabajador
sostiene que la conducta de agresion no fue ni consciente ni voluntaria, pues deriva de la
enfermedad que sufre. Como consecuencia, consideran que el despido debe ser declarado
improcedente. Con esto, antes de resolver sobre la procedencia del despido, el Tribunal
considera necesario pronunciarse sobre la repercusion de la enfermedad mental en la
culpabilidad del trabajador.

Efectivamente, tal y como se desprende de la letra de la Ley, el Tribunal recuerda
que las infracciones del articulo 54.2 ET para justificar el despido deben alcanzar un
grado de gravedad y culpabilidad suficiente. Para determinar este grado es necesario
atender al caso individualizado, esto es, considerar las circunstancias del hecho y del autor
exigiéndose, ademas, proporcionalidad entre el hecho, la persona y la sancién. Por tanto,
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aplicando la doctrina ya expuesta del TS, para que una enfermedad psiquiatrica suponga
la ausencia de culpa del trabajador en su conducta debe privarlo de su capacidad de
entendimiento y decision. Ademas, cabe entender que esas patologias, al igual que pueden
privar completamente al trabajador de su capacidad de discernimiento, también pueden
influir en su conducta sin llegar a ese extremo y, si la calificacion del despido debe hacerse
necesariamente teniendo en cuenta las circunstancias individuales de cada caso, entonces
es necesario valorar este supuesto para hacer una correcta valoracion de la
proporcionalidad de la sancion.

De todas formas, el Tribunal fue claro en su decision: sea cual fuere la gravedad
del trastorno que sufre el trabajador, es esa enfermedad lo Gnico que explica su conducta,
en base a las declaraciones que dio ante la Guardia Civil la propia victima —que se refiere
al trastorno mental y al hecho de haber dejado de tomar la medicacién—; por ello declara
el despido improcedente. A continuacion, explica el tribunal que por todo lo expuesto es
irrelevante determinar la enfermedad mental que presenta el trabajador; lo necesario es
determinar el nexo de causalidad entre el hecho de dejar la medicacién prescrita y
aparecer el comportamiento agresivo con la consecuencia de una agresién a los
comparieros.

Si trasladamos esta decision al caso que nos ocupa, pueden observarse semejanzas
fundamentales, como, por ejemplo, el hecho de que los malos tratos tuvieron lugar en
septiembre, coincidiendo con los dltimos brotes del trastorno que sufre José a
consecuencia de haber dejado la medicacion. Ademas, segun las palabras de su hija, esa
actitud no es ni de lejos propia de José, quien seglin su médico se encuentra “alerta, bien
orientado...colaborador”, lo que nos lleva a pensar que efectivamente existe un nexo de
causalidad entre la causa del despido y la enfermedad que sufre José, que se presenta
como la Unica explicacion para su actuacion.

De una forma muy similar aborda este mismo tema la Sala de lo social del TSJ de
Canarias de Santa Cruz de Tenerife, en su sentencia del 18 de febrero de 2019
(ECLIL:ES:TSJICAN:2019:133). En esta, de nuevo, se declara la improcedencia del
despido de una trabajadora que sufria de un trastorno bipolar, por no apreciarse la
culpabilidad en los hechos que, como hemos visto, es la clave para la calificacion del
despido. Para el Tribunal el motivo no podria prosperar pues, aunque la actuacion de la
trabajadora es “manifiestamente irregular”, no concurre en ella culpa, requisito
imprescindible como ya hemos repetido en varias ocasiones. Entienden que durante las
conductas que se le imputan —tirar una bebida a otra persona y dirigirse de forma poco
adecuada a sus comparieros- la trabajadora estaba sufriendo brotes propios de su trastorno,
lo que alterd su voluntad, eliminando asi el elemento de culpabilidad.

Con todo esto, resulta adecuado entender que si efectivamente la actuacion de José
es consecuencia de un brote provocado por su enfermedad, no existe presupuesto de
imputabilidad y, por tanto, el despido no puede ser declarado procedente. Ahora bien,
como hemos visto, segun el articulo 55.3 ET, el despido también puede ser calificado
como nulo o improcedente. El apartado 4 y 5 realizan la distincion entre uno y otro. El
despido seréd declarado improcedente cuando no se acredite el incumplimiento alegado
por el empresario o cuando no cumpla los requisitos de forma previstos en el apartado
primero®. Por otro lado, el despido sera calificado como nulo cuando “tenga por movil

8 Estos son, de forma general, la notificacion por escrito, donde figure la motivacion del despido y la
fecha en la que tendra efectos, ademas de los demas requisitos establecidos por convenio colectivo, en su
caso.
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alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien
se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades puablicas del
trabajador” (art. 55.5). La importancia de esta distincion es fundamental en la medida en
que los efectos del despido nulo y los efectos del despido improcedente son
completamente diferentes. En el primer caso, el articulo 55.6 garantiza la readmision
inmediata del trabajador. Sin embargo, cuando el despido se califica como improcedente,
la redaccion del articulo 56 permite al empresario elegir entre readmitir al trabajador o
abonar una indemnizacion. La norma general es que el trabajador desee recuperar su
empleo, sin embargo, tal y como exponen Martinez Girdn y Arufe Varela (2016, p.168)
“lo mas frecuente es que el empresario privado opte por extinguir el contrato” dejando
al trabajador sin empleo.

Con todo esto, para determinar si el despido debe ser declarado improcedente o
nulo debemos considerar la causa del despido y compararla con las causas de
discriminacion prohibidas por la Constitucion en su articulo 14 CE, y ello nos lleva
inevitablemente a considerar si las enfermedades pueden constituir una causa de
discriminacion. Pues bien, segin Azagra Solano (2011) la doctrina jurisprudencial ha
venido estableciendo que la enfermedad por si sola no incurre en causa de despido por
discriminacion, pues no esta prevista como tal ni en el articulo 14 CE, ni en el articulo 17
ET, que versa sobre la discriminacién en las relaciones laborales, ni tampoco en la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
Sin embargo, esta idea predominante, que supone el régimen general, no es absoluta, pues
el TC afirma en su Sentencia de 26 de mayo de 2008 (ECLI:ES:TC:2008:62) lo siguiente:

No cabe duda de que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su enfermedad,
pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion analogo a
los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrable en la clausula genérica de
las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada en el mismo.
Cifiéndonos al ambito de las decisiones de contratacion o de despido que se corresponde
con el objeto de la presente demanda de amparo, asi ocurrira singularmente, (...), cuando
el factor enfermedad sea tomado en consideracién como un elemento de segregacion
basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la
estigmatizacion como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion que permita poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud del
trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato.

Por tanto, las enfermedades solo constituiran causa de despido nulo cuando estas sean
tenidas en cuenta como Unico motivo para el despido, de tal forma que se produzca
discriminacion contra el trabajador por el mero hecho de padecer una enfermedad. Si el
despido de una persona enferma, que ya se ha demostrado no ha sido procedente, tiene
lugar por motivos relacionados con su aptitud o funcionalidad para el trabajo, entonces
no se puede afirmar que exista discriminacion por su condicion. Bajo mi punto de vista,
esta claro que el despido de José no pretendia estigmatizar su trastorno mental, sino que
su altercado —que, como ya se ha explicado, no parece culpable- es completamente
contrario a los estandares de conducta de cualquier establecimiento, mas aun de un centro
educativo y ese es el verdadero motivo del despido. Para finalizar, por tanto, el despido
debe ser declarado improcedente, al no concurrir en la persona de José el presupuesto de
culpabilidad, ni poder calificarse este como despido nulo.
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Como ya se ha indicado, José también podria estar sujeto al régimen laboral de
los empleados publicos, en concreto como personal laboral, si consideramos que el centro
en el que trabaja es de titularidad publica. Pues bien, para resolver el caso debemos
atender al régimen disciplinario contenido en el TREBEP. En concreto, el art. 93.1
establece que “los funcionarios publicos y el personal laboral quedan sujetos al régimen
disciplinario establecido en el presente titulo” y el art. 93.4 indica que “el régimen
disciplinario del personal laboral se regira, en lo no previsto en el presente titulo, por la
legislacion laboral.” Por tanto, la normativa aplicable al despido disciplinario del
personal laboral al servicio de la Administracion es el TREBEP y solo de forma
subsidiaria se aplicara el ET. Sin embargo, las remisiones como esta contenidas en el
TRBEP no siempre son claras y, en su aplicacion practica, a veces necesitan de un mayor
desarrollo, asi lo afirma el TS en su sentencia de 2 de marzo de 2016 (ECLI:
ES:TS:2016:1250), al indicar que el TREBEP, aun cuando supuso una nueva forma de
estructurar las distintas relaciones de servicio a favor de las Administraciones Publicas y
regula principios y derechos comunes a todas ellas, no llega a alcanzar la méaxima
homogenizacién, siendo necesarios ulteriores desarrollos para poder llevarlo a la practica.
Es por esto que debemos tener en cuenta de forma ain més especial, la interpretacion
jurisprudencial del TREBEP. Por tanto, en relacién con el art. 93 el TSJ de Andalucia
considera que “se trata, pues, de una técnica de exclusién pormenorizada, de suerte que
la norma de la legislacién laboral queda excluida cuando asi se establezca en el propio
EBEP para dar cabida a su norma especifica” [Sentencia del TSJ de Andalucia, Sala de
lo Social, de 25 de Mayo de 2016 (ECLI: ES:TSJAND:2016:4549)]

Con todo esto, segtn art. 96 TREBEP, el despido disciplinario del personal laboral
solo podra imponerse por faltas muy graves y supone la inhabilitacion para volver a
desempefiar un nuevo trabajo similar al anterior. Ademas, el grado de la sancién se
determinara en relacion con la intencionalidad o negligencia en la conducta, el dafio al
interés pablico, la reincidencia y la participacion. Este articulo deja claro que el despido
disciplinario solo podra imponerse por faltas muy graves, sin embargo, no entra a valorar
qué se entiende por faltas muy graves, como si hace el ET, por ello debemos atender a
esta Ultima norma para poder dar una respuesta completa. Asi, tal y como sucedia con los
centros de titularidad privada, el despido disciplinario debe basarse en un incumplimiento
grave y culpable, entendiendo como tal, segun el articulo 54.2 c) ET, “las ofensas
verbales o fisicas al empresario o0 a las personas que trabajan en la empresa o a los
familiares que convivan con ellos”, entre otros.

Pues bien, una vez aclarado que la conducta de José supone una falta grave, lo
siguiente es analizar la culpabilidad. Para ello debemos atender al art. 94.2 d) TREBEP,
segun el cual “la potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con (...) [el] principio de
culpabilidad”. Ademas, el art. 96.3 TREBEP hace referencia al grado de intencionalidad
en la conducta. Con esto, podemos afirmar que la gravedad y culpabilidad son elementos
esenciales para calificar el despido también en un centro publico de forma que la respuesta
seria la misma: el despido debe ser declarado improcedente. Ademas, es necesario
atender al articulo 98 TREBEP segun el cual “No podra imponerse sancion por la
comision de faltas muy graves o graves sino mediante el procedimiento establecido”. Por
tanto, el despido debe ir precedido de un procedimiento administrativo sancionador.

Por ultimo, como ya se ha explicado, segun el art. 56 ET, una vez que el despido
ha sido declarado improcedente, el empresario puede elegir entre readmitir al trabajador
0 abonar una indemnizacion. Sin embargo, cuando se trata de un centro publico al ser el
TREBEP de aplicacion preferente la normativa que rige la posible readmision es el
articulo 96.2 segun ¢l cual “procedera la readmision del personal laboral fijo cuando sea
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declarado improcedente el despido”. Esto es, si José es personal laboral fijo®, entonces el
centro de estudios debe readmitirlo, siempre y cuando se declarare improcedente el
despido.

® Recordar que el art. 11.1 TREBEP indica que el personal laboral puede ser fijo, por tiempo indefinido o
temporal, todo ello en funcién de la duracion del contrato.
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CUESTION QUINTA SOBRE LA CALIFICACION JURIDICO-
PENAL DE LOS HECHOS

En la siguiente calificacion juridico-penal de los hechos vamos atender a los
hechos punibles y su calificacion legal, la participacion de José en dichos hechos, la
posibilidad de apreciar circunstancias modificadoras de la responsabilidad penal y las
posibles penas para el delito considerado®®.

Pues bien, los hechos que se nos presentan en el supuesto de hecho como probados
son los siguientes: “tirar un refresco a la cara de un profesor, con quien habia tenido una
discusion que derivo en un intercambio de golpes. Como consecuencia de esta disputa
José, de constitucion fuerte, no sufrio mas dafios que algin que otro cardenal. Sin
embargo, el profesor Marcos Diaz Campos, menor en estatura y tamafio, se presentd en
urgencias donde le trataron un corte en la frente, requiriendo para ello varios puntos de
sutura. Marcos presentd denuncia por un delito de lesiones.”

En cuanto a la calificacion legal del delito en cuestion, el articulo 147 CP,
contempla las siguientes conductas:

1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién que
menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera castigado, como reo del
delito de lesiones con la pena de prisién de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce
meses, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una
primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara tratamiento médico.

2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién no
incluida en el apartado anterior, sera castigado con la pena de multa de uno a tres meses.

El primer punto se refiere al tipo basico del delito de lesiones, mientras que el
segundo presenta un delito leve de lesiones que, a diferencia, solo sera perseguido
mediante denuncia del agraviado. Pues bien, para considerar que José ha cometido el tipo
del apartado primero lo fundamental es que Marcos, el profesor que presenta la denuncia,
ademas de una primera asistencia facultativa, hubiera requerido tratamiento. En el caso
de que no se den ambas condiciones, podriamos estar ante el tipo contenido en el segundo
apartado. ElI TS ha realizado una extensa interpretacion de esta doble condicion y ha
afirmado que los puntos de sutura son efectivamente tratamiento quirdrgico [Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 12 de mayo de 1997 (ECLI:
ES:TS:1997:3314)] . Con esto, teniendo en cuenta que Marcos requirid para su curacion
varios puntos de sutura, podemos afirmar que nos encontramos ante el tipo basico.
Afirmando asi que José es autor de un delito de lesiones del articulo 147.1, pues es él
unicamente el que realiza el hecho tipico!!, debemos atender a continuacion a la

10 Esos mismos requisitos se contemplan en el Articulo 650 de la LECrim (ELI:
https://www.boe.es/eli/es/rd/1882/09/14/(1)/con) como el contenido preciso del escrito de calificacion de
la acusacion en un procedimiento penal.

11 Este concepto de autoria no ofrece ningln problema a la hora de su determinacion en tanto que su
definicién se desprende literalmente del articulo 28.1 CP. Es, segln Orts Berenguer y Gonzalez Cussac
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posibilidad de exclusién de la responsabilidad penal, asi como de apreciar circunstancias
modificadoras.

En este caso, el factor relevante para responder a estas cuestiones es la enfermedad
mental de José, y su posible apreciacién como una causa de inimputabilidad o como una
circunstancia atenuante. Por un lado, el articulo 20 CP establece que “estara exento de
responsabilidad criminal: 1° El que al tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprension”. Por otro lado, el articulo 21 CP incluye una clausula
de eximentes incompletas, esto es, cuando las causas del articulo 20 —entre ellas la
anomalia psiquica- no reunan los requisitos necesarios para excluir la responsabilidad
criminal por completo, se consideraran como circunstancias atenuantes. Asi, s necesario
determinar cuales son estos requisitos y si se cumplen o no, pero antes, resulta
fundamental apuntar que, tanto para la eximente completa, como para la eximente
incompleta, el CP presenta un sistema mixto; asi lo afirma la jurisprudencia del TS en sus
sentencias de 14 de mayo de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:3903) y de 8 de octubre de 2010
(ECLI:ES:TS:2010:5473) respectivamente.

En relacién con la incidencia en la responsabilidad penal de las anomalias o alteraciones
psiquicas, el Cédigo Penal de 1995 se encuadra en el sistema mixto en el que la exencion
0 semiexencidn exigen una anomalia o alteracién psiquica como causa y, como efecto,
que el sujeto tenga anuladas o disminuidas la capacidad de comprender la ilicitud del
hecho o de actuar conforme a dicha comprensién, como consecuencia de dicha anomalia
o alteracion.

El sistema del Cddigo Penal vigente exige no solo la existencia de un diagnostico que
aprecie una anomalia o alteracién psiquica como elemento bioldgico o biopatolégico, sino
que a él debe afiadirse la comprobacion de que tal déficit impide al sujeto, o le dificulta
en mayor o menor medida, la comprension de la ilicitud de la conducta o bien la actuacion
conforme a esa comprension.

En resumen, para apreciar la eximente completa se necesita la existencia de una
anomalia y, ademas, la anulacién de sus capacidades o al menos una disminucién muy
importante; mientras que para apreciar la eximente incompleta se necesita la misma
existencia de una anomalia o alteracion y una disminucion de sus capacidades grave o
intensa (Orts Berenguer y Gonzélez Cussac, 2011, pag. 368). Resulta obvio, al igual que
sucede en la pregunta cuarta sobre el despido disciplinario, que para resolver estas
cuestiones es necesario atender al caso individualizado, y hacer un estudio pormenorizado
de la persona afectada por la enfermedad, basdndose, como siempre, en opiniones de
especialistas ya sean medicos, psiquiatras, psicologos o cualquier otro profesional. Es por
esto que la respuesta que se pueda ofrecer en este apartado sera una mera interpretacion
de las decisiones de los tribunales esparioles en casos similares a este.

Dicho esto, lo siguiente es analizar la STS de 5 de diciembre de 2005
(ECLI:ES:TS:2005:7456), que se encarga de aclarar el concepto y caracteristicas de un
estado hipomaniaco. Segun esta, la capacidad de culpabilidad depende de la intensidad
de los sintomas, asi en los grados mas extremos, lo normal es negar la imputabilidad por
completo, ya que aunque de forma excepcional comprendan sus actos no serian capaces

(2011, pag. 217), una autoria Unica inmediata en tanto que el autor realiza directamente la accion tipica y
es, por tanto, el principal responsable del hecho.
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de evitarlos. Por otro lado, en los casos de menor intensidad suele hablarse de
imputabilidad disminuida. Ademas, en los casos més leves, aun cuando comprende sus
actos y tiene voluntad para cambiarlos, sigue estando afectado por la enfermedad, por lo
que deben apreciarse todas las circunstancias del caso. Asimismo, en relacion con esto,
la STS de 28 de septiembre de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:5409) indica que esta enfermedad
— el trastorno bipolar- “cursa con estados encontrados y alternos de depresion o euforia,
de intensidad variable y, por ende, siendo frecuentes los periodos intercolares [sic] de
normalidad, por lo que su valoracion en orden a la imputabilidad del sujeto dependera
de la fase de la enfermedad en que el delito se cometio”. Es decir, para determinar la
imputabilidad de José es necesario, en primer lugar, confirmar si la conducta punible tuvo
lugar durante el periodo de hipomania o durante periodos de normalidad y, en segundo
lugar, debe determinarse la intensidad de la alteracion para poder distinguir entre una
eximente u otra. Todo esto, en virtud de una valoracion individualizada basada en
informes de profesionales.

Pues bien, en mi opinion parece innegable que durante el tiempo de comision del
delito, José sufria un episodio hipomaniaco, en tanto que coincide con el abandono de su
medicacion, y su hija Cristina afirma que “su padre sufre en ocasiones episodios
depresivos, siendo los brotes de hipomania muy escasos. De hecho, nunca habian
alcanzado la magnitud del altercado en el instituto”. Es decir, José nunca habia
presentado un comportamiento semejante a este en sus 60 afios de vida, por lo que la
Unica causa razonable parece la afeccion que sufre. Ademas, esta idea se ve corroborada
por las alegaciones de sus compafieros en cuanto al comportamiento de José, pues afirman
que parecia “acelerado, irritable y desinhibido. No le sienta bien que le lleven la
contraria” conductas propias de un brote de euforia moderada. Se puede afirmar, por
tanto, que Jose comete los hechos afectado por su enfermedad. Ahora bien, en cuanto a
la intensidad, parece imposible determinar con base en los datos delos que se dispone si
José comprendia o no los actos que estaba realizando y, sin esta aclaracién no es posible
decidir sobre si corresponde o0 no la eximente incompleta. Solo parece posible afirmar
que José, en mayor o menor medida, se ve afectado por su enfermedad, y por tanto sus
facultades volitivas se ven comprometidas. Por Gltimo es necesario apuntar que el Codigo
Penal contiene un catalogo abierto de circunstancias atenuantes en tanto que el articulo
21 indica que se consideraran circunstancias atenuantes “cualquier otra circunstancia de
analoga significacion que las anteriores. Lo que no supone la admision de atenuantes
incompletas, sino de aquellas circunstancias que guarden una semejanza genérica con
alguna otra. Asi, es comun apreciar la analogia para las alteraciones psiquicas de cierta
intensidad (Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, 2011, pag. 457), de tal forma que como
resultado de esta calificacion aparecen tres opciones diferentes en relacion con la
imputabilidad: apreciar una eximente completa, apreciar una eximente incompleta o
apreciar una atenuante analdgica.

Pues bien, en base a esto el ultimo paso consiste en determinar las posibles penas
para José, lo que seria la parte sancionadora. Para ello debemos acudir, de nuevo al art.
147 CP, segun el cual el que causare lesiones a otro “sera castigado, como reo del delito
de lesiones con la pena de prisién de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce meses”.
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Analizaremos la pena de prision por un lado, en base al esquema que se presenta a
continuacion, y la multa en base al sistema de dias-multa®?.

Pues bien, el punto de partida para la determinacion de la posible pena de prision
sera, como ya hemos indicado, el tipo basico del delito de lesiones del articulo 147 CP,
analizandolo en base al siguiente esquema:

GRADO DE EJECUCION Consumado/Intentado (art.15 CP)

GRADO DE PARTICIPACION Autor/Complice (art. 28 y 29 CP)

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS | Ordinarias/Extraordinarias (art. 66 y 68 CP)

No parece haber dudas en cuanto al grado de ejecucion y participacion. Asi, José
es autor de un delito de lesiones consumado. Con esto, segun el art. 61 CP, a José en su
condicidn de autor de un delito consumado le corresponde la pena tipo, que seria de tres
meses a tres afios de prision. Ahora bien, en relacion con las circunstancias modificativas
pueden darse tres supuestos: que se aplique la eximente completa, que se aplique la
eximente incompleta, o que se aplique la atenuante analdgica. Cada una con un resultado
diferente.

En el primer caso, si se aplica la eximente completa supone la exencion de la
responsabilidad, sin necesidad de ninguna otra operacion, por lo que no se le imputaria
pena alguna. En el segundo caso, la aplicacién de una eximente incompleta (art.21.1CP)
supone para el juez la posibilidad de imponer potestativamente la pena inferior en grado
y, facultativamente, la pena inferior en dos grados. Pues bien, el art. 70 CP sistematiza el
mecanismo para determinar las penas inferiores en grado que, para este caso ,supone lo
siguiente: lo primero es dividir entre dos el limite minimo —tres meses entre dos—y restar
el resultado —un mes y medio— a dicho limite minimo —que resulta igualmente en un mes
y medio—. El nuevo limite minimo de la pena inferior en grado seria un mes y medio y el
limite maximo pasaria a ser el anterior limite minimo, es decir, los tres meses menos un
dia. Ahora bien, segun el art. 71.2 CP, “cuando (...) proceda imponer una pena de prision
inferior a tres meses, ésta sera en todo caso sustituida por multa, trabajas en beneficio
de la comunidad, o localizacion permanente...”. Con esto, tanto si el juez decide bajar un
grado como si decide bajar dos, el resultado es el mismo. De hecho, recordemos que el
propio articulo 147 ya prevé la imposicion de la pena de multa. Por ultimo, para el tercer
supuesto de apreciacion de atenuante analégica debemos atender al articulo 66.1 1° CP,
segun el cual cuando concurra una sola circunstancia atenuante, se aplicara la pena en su
mitad inferior, que seria en este caso, de tres meses a un afo, siete meses y 15 dias. Lo
siguiente seria establecer la pena concreta y la decision judicial. Por Gltimo, solo quedaria
hacer referencia a las posibles penas accesorias. En este caso, el juez atendiendo a la

12 Ademas del sistema de dias-multa, también se recoge en el CP el sistema de multa proporcional. Sin
embargo, por norma general, segun el articulo 50.2 CP, se empleara el sistema de dias-multa y, segun el
articulo 52.1 CP, solo se impondra la pena mediante el sistema proporcional cuando asi lo indique el
propio precepto.
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gravedad del delito puede imponer alguna o algunas de las penas accesorias contenidas
en el art. 56 CP.

Para terminar, debemos atender a la imposicion de una posible multa segun el
método de dias-multa. Los jueces y tribunales, a la hora de concretar la cuantia deben en
primer lugar, tener en cuenta la situacion economica del reo, y atender en segundo lugar
a las circunstancias atenuantes y agravantes'® (art.52.2 CP). Pues bien, el juez debera
concretar la pena entre los limites previstos legalmente en el art. 50.3 CP, entre diez dias
y dos afios. En el Cédigo penal las penas de multa a veces vienen expresadas en meses,
otras veces en afios, por eso es necesario tratar una unidad comun a todas, que seran los
dias. Asi, se entendera que los meses son de 30 dias y los afios de 360 dias (art.50.4 CP).
Por otro lado, en relacion con la cuantia diaria, se movera entre los 2 y los 200 euros
(art.50.4 CP). En concreto, para el delito de lesiones del art.147 CP, la pena de multa sera
de seis a doce meses. Establecido eso, lo siguiente es aplicar las normas contenidas en el
art. 66 CP, seglin el cual, “cuando concurra s6lo una circunstancia atenuante aplicaran
[los jueces y tribunales] la pena en la mitad inferior de la que fije la Ley para el delito”.
Por tanto, la pena de multa debera determinarse con el limite minimo de ciento ochenta
dias, y el limite maximo de doscientos setenta dias, si el juez aprecia la atenuante
analdgica. Si aprecia la eximente incompleta entonces se aplica el articulo 68, segun el
cual debera bajar uno o dos grados, por tanto multa de noventa a ciento setenta y nueve
dias o de cuarenta y cinco a ochenta y nueve dias.

13 Para la pena de prision, a diferencia, es fundamental tener en cuenta las circunstancias personales del
condenado en tanto que esta debe orientarse a la reinsercion social del sujeto, en virtud del art. 25 CE.
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CONCLUSIONES

La primera y segunda cuestiones abordan temas relativos a la capacidad de obrar
de la persona y en ambas preguntas me inclino por considerar con sumo cuidado una
posible limitacion o intervencion por terceras personas. La situacion personal de José me
hace pensar que ha sido durante toda su vida una persona responsable, y lo sigue siendo
y, si bien sufre una enfermedad mental, esto no condiciona todos los aspectos de su vida
y mucho menos supone por si sola condicion suficiente para reducir o condicionar la
capacidad de obrar. En términos legales, la conducta y situacion de José no encaja en el
supuesto de hecho recogido en el art. 200 CC necesario para declarar su incapacitacion,
ya que el trastorno que sufre no supone una falta de autogobierno lo suficientemente
permanente. Tampoco se dan las condiciones necesarias para instar una declaracion de
prodigalidad —que reduciria Unicamente su capacidad de obrar en el ambito patrimonial—
, ya que lo méas probable es que su hijo no tenga derecho a percibir alimentos y, aunque
lo tuviese, la conducta de José no parece perjudicar de forma relevante ese derecho en
potencia.

Esta cuestion relativa a la capacidad de obrar juega un papel muy importante en
la tercera cuestion sobre el derecho a rechazo de tratamiento médico. En este sentido, ha
quedado explicado que todo paciente que ostente plena capacidad de obrar tiene derecho
a rechazar tratamiento médico una vez haya sido informado adecuadamente (art. 2.2
LBAP) y respetando los limites establecidos, como por ejemplo el riesgo para la salud
publica. De esta forma, las dos cuestiones estan relacionadas, en tanto que si la capacidad
de obrar de José no se ve limitada, entonces puede decidir libremente sobre el tratamiento
médico; ahora bien, si José rechaza su medicacion de forma permanente, entonces su
enfermedad podra llegar a causarle una falta de autogobierno permanente lo que si podria
suponer la posibilidad de instar su incapacitacion.

En cuarto lugar, se responde a la pregunta sobre la procedencia del despido de
José. Si bien es una pregunta extensa, debido a la necesidad de abordar la cuestion desde
dos puntos de vista diferentes —para el caso de un centro de educacion secundaria de
titularidad publica y para el caso de un centro de educacion secundaria de titularidad
privada— la respuesta es mas bien simple. El despido disciplinario es una medida recogida,
tanto en el ET, como en el TREBEP, y debe reservarse para casos graves de
incumplimiento contractuales. Asi, ademés de tener en cuenta la conducta de José que,
efectivamente es grave, es necesario tener en cuenta la culpa o la imputabilidad, en la
medida en que sus capacidades volitivas se ven afectadas por la enfermedad. La
jurisprudencia mencionada en la pregunta cuarta nos lleva a concluir de forma
suficientemente clara que el despido de José puede ser declarado improcedente, en tanto
que no concurre en él el requisito de culpabilidad, fundamental para aplicar el despido
disciplinario. Es interesante en esta cuestion volver a hacer hincapié en la consecuencia
de esta declaracion. Segun la redaccion legal actual (art.56 ET y 96.2 TREBEP), si José
es personal laboral fijo al servicio de la Administracion Publica, tendra derecho a la
readmision por un despido que no correspondia, que suele ser lo deseado por cualquier
trabajador. Sin embargo, para el resto de casos —personal laboral por tiempo indefinido,
personal laboral temporal o trabajador dependiente de un centro privado—, el empresario,
0 en su caso la Administracion, podran optar por abonar una indemnizacién. Esto hace
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posible que, si quieren deshacerse de un trabajador sin motivo alguno, puedan hacerlo
mediante el pago de una indemnizacion.

Para terminar, lo que queda es hacer un breve resumen de la calificacion penal del
delito cometido por José. José podria ser autor de un delito de lesiones del art. 147.1 CP.
Sin embargo, la cuestion fundamental es el trastorno bipolar que sufre, en relacion con la
imputabilidad. Para determinar la imputabilidad debe confirmarse si la conducta punible
tuvo lugar durante el periodo de hipomania o durante periodos de normalidad y, ademas,
debe determinarse la intensidad de la alteracion. De esta forma, José podria ver limitada
su responsabilidad penal o, incluso, estar exento por completo, con base en tres figuras
legales diferentes: eximente completa (art. 20 CP), eximente incompleta (art. 21 CP) y
atenuante analogica (art. 21 CP). Tanto la jurisprudencia como la doctrina afirman que
para apreciar las dos primeras es imprescindible que el sujeto padezca una anomalia
psiquica y, ademas, que ello le impida de alguna forma comprender o modificar sus actos
—para apreciar la eximente completa la anulacion o disminucion de las capacidades debe
ser muy importante, mientras que para apreciar la eximente incompleta la disminucién
debe ser grave o intensa—. Por otro lado, para apreciar la atenuante analdgica es necesario
que las circunstancias concretas del caso guarden una semejanza genérica con alguna otra,
y la doctrina apunta que suele apreciarse para las alteraciones psiquicas de cierta
intensidad. Con esto, podemos encontrarnos con tres resultados diferentes. En primer
lugar, apreciar una eximente completa de tal forma que exime a Joseé de la responsabilidad
penal. En segundo lugar, apreciar una eximente incompleta de forma que José podria
cumplir una pena de multa, pero no de prision. Por ultimo, apreciar una atenuante
analogica, de forma que el juez debe decir si José cumple su pena en prision o no.
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