Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio (BOE num. 188, de 7
de agosto). Pleno. Recurso de amparo 3468/97. Otorga el amparo. Ponente:
Magistrado D. Pablo Cachén Villar. CASO TESTIGOS DE JEHOVA.

Derecho a la libertad religiosa (art. 16.1 CE): contenido y limites de este derecho
fundamental; vulneracion por una condena penal a unos Testigos de Jehova, padres
de un menor que muriod tras negarse a recibir transfusiones de sangre autorizadas por
el Juzgado de guardia, por no haberle convencido para deponer su actitud ni haber
autorizado dicha intervencion médica.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera, Presidente, don Tomas S. Vives Anton, don Pablo Garcia Manzano, don Pablo
Cachon Villar, don Vicente Conde Martin de Hijas, don Guillermo Jiménez Sanchez, dona
Maria Emilia Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera y don
Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3468/97, promovido por don P.A.T. y dofa L.V.R.,
representados por la Procuradora dofna Pilar AzorinAlbifana Lépez y asistidos por el
Abogado don Julio Ricote Garrido, contra las Sentencias, ambas primera y segunda de
igual fecha, 27 de junio de 1997, y con igual nimero, 950/1997, dictadas por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo en el recurso de casacion num. 3248/96, que resolvieron
recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de 20 de noviembre de 1996 de la
Audiencia Provincial de Huesca, en la causa nim. 2/95, seguida por delito de homicidio,
procedente del Juzgado de Instruccion de Fraga. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha
sido Ponente el Magistrado don Pablo Cachén Villar, quien expresa el parecer del
Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 31 de julio de 1997, la Procuradora
de los Tribunales dona Pilar AzorinAlbifiana Lopez, en nombre y representacion de don
P.A.T. y dona L.V.R., interpuso recurso de amparo contra las Sentencias, primera y
segunda, ambas de igual fecha, 27 de junio de 1997 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, dictadas en recurso de casacion formulado contra la Sentencia, de fecha 20 de
noviembre de 1996, de la Audiencia Provincial de Huesca, a la que casaron y anularon,
condenando a dichos recurrentes por delito de homicidio con la circunstancia atenuante,
muy cualificada, de obcecacion o estado pasional.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda de amparo relevantes para la resolucion
del caso son sustancialmente los siguientes:

a) El Juzgado de Instruccion de Fraga tramitd sumario, por el procedimiento ordinario,
con el numero 2/95 por el fallecimiento del menor M.A.V., en el que, abierto el juicio
oral, fueron acusados los ahora recurrentes en amparo. Vista la causa en juicio oral y
publico por la Audiencia Provincial de Huesca, ésta dictdo Sentencia con fecha 20 de
noviembre de 1996, cuyo pronunciamiento es del tenor literal siguiente: «Que debemos
absolver y absolvemos libremente a los acusados P.A.T. y L.V.R. del delito que se les
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venia imputando, dejando sin efecto cuantas medidas, personales y reales, se han
acordado en esta causa, y en sus piezas, contra sus personas y contra sus bienes,
declarando de oficio el pago de las costas causadas~. El delito de que se les acusaba, en
concepto de autores, por el Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas era el de
homicidio por omision, previsto y penado en el art. 138, en relacion con el art. 11,
ambos del Codigo penal de 1995, por estimarse aplicable como norma mas favorable. Se
estimaban concurrentes la circunstancia atenuante de obrar por estimulos tan poderosos
que producen obcecacion, como muy cualificada, y la circunstancia agravante de
parentesco, previstas respectivamente en los arts. 21.3 y 23 de dicho Codigo.

Se pedia para cada uno de ellos la pena de cuatro afos de prisidn, accesorias y costas.

b) En la expresada Sentencia se declararon como probados los siguientes hechos: «Los
acusados P.A.T., agricultor, y su esposa L.V.R., ambos mayores de edad y sin
antecedentes penales, mejor circunstanciados en el encabezamiento de esta resolucion,
en el mes de Septiembre de mil novecientos noventa y cuatro venian residiendo en
Ballobar (Huesca) junto con su hijo M.A.V., quien entonces tenia trece anos de edad.
Pues bien, el menor M. tuvo una caida con su bicicleta el dia tres de Septiembre de mil
novecientos noventa y cuatro, ocasionandose lesiones en una pierna, sin aparente
importancia; tres dias después, el dia seis, sangro por la nariz, siendo visto, a peticion
de sus padres, por un ATS que no le dio tampoco mas importancia; y el jueves dia ocho
lo hizo mas intensamente, poniéndose palido, por lo que su madre lo llevo a la
Policlinica que sanitariamente les correspondia, la de Fraga (Huesca) donde aconsejaron
el traslado del menor al hospital Arnau de Lérida, traslado que ambos acusados hicieron
con su hijo ese mismo jueves, llegando a dicho centro alrededor de las nueve o las diez
de la noche. Los médicos del centro, tras las pruebas que estimaron pertinentes,
detectaron que el menor se encontraba en una situacion con alto riesgo hemorragico
prescribiendo para neutralizarla una transfusion de seis centimetros cubicos de
plaquetas, manifestando entonces los padres del menor, los dos acusados,
educadamente, que su religion no permitia la aceptacion de una transfusion de sangre y
que, en consecuencia, se oponian a la misma rogando que al menor le fuera aplicado
algin tratamiento alternativo distinto a la transfusion, siendo informados por los
médicos de que no conocian ningln otro tratamiento, por lo que entonces solicitaron los
acusados el alta de su hijo para ser llevado a otro centro donde se le pudiera aplicar un
tratamiento alternativo, peticion de alta a la que no accedio el centro hospitalario por
considerar que con ella peligraba la vida del menor, el cual también profesaba
activamente la misma religion que sus progenitores rechazando, por ello, consciente y
seriamente, la realizacion de una transfusion en su persona. Asi las cosas, el centro
hospitalario, en lugar de acceder al alta voluntaria solicitada por los acusados, por
considerar que peligraba la vida del menor si no era transfundido, solicité a las cuatro
horas y treinta minutos del dia nueve autorizacién al Juzgado de guardia el cual, a las
cinco de la madrugada del citado dia nueve de Septiembre, autorizo la practica de la
transfusion para el caso de que fuera imprescindible para salvar la vida del menor, como
asi sucedia, pues la misma era médicamente imprescindible para lograr a corto plazo la
recuperacion del menor, neutralizando el alto riesgo hemorragico existente, y poder asi
continuar con las pruebas precisas para diagnosticar la enfermedad padecida y aplicar
en consecuencia el tratamiento procedente. Una vez dada la autorizacion judicial para
la transfusion, los dos acusados acataron la decision del Juzgado, que les fue notificada,
de modo que no hicieron nada para impedir que dicha decision se ejecutara,
aceptandola como una voluntad que les era impuesta en contra de la suya y de sus



convicciones religiosas; es mas, los acusados quedaron completamente al margen en los
acontecimientos que seguidamente se desarrollaron. Haciendo uso de la autorizacion
judicial los médicos se dispusieron a realizar la transfusion, pero el menor, de trece anos
de edad, sin intervencion alguna de sus padres, la rechazdé con auténtico terror,
reaccionando agitada y violentamente en un estado de gran excitacién que los médicos
estimaron muy contraproducente, pues podia precipitar una hemorragia cerebral. Por
esa razon, los médicos desistieron de la realizacion de la transfusion procurando
repetidas veces, no obstante, convencer al menor para que la consintiera, cosa que no
lograron. Al ver que no podian convencer al menor, el personal sanitario pidio a los
acusados que trataran de convencer al nifio los cuales, aunque deseaban la curacion de
su hijo, acompanados por otras personas de su misma religion, no accedieron a ello
pues, como su hijo, consideraban que la Biblia, que Dios, no autorizaba la practica de
una transfusion de sangre aunque estuviera en peligro la vida. Asi las cosas, no logrando
convencer al menor, el caso es que los médicos desecharon la posibilidad de realizar la
transfusion en contra de su voluntad, por estimarla contraproducente, por lo que, sin
intervencion alguna de los acusados, tras desechar los médicos la practica de la
transfusion mediante la utilizacion de algin procedimiento anestésico por no
considerarlo en ese momento ético ni médicamente correcto, por los riesgos que habria
comportado, después de " consultarlo” telefonicamente con el Juzgado de guardia,
considerando que no tenian ningln otro tratamiento alternativo para aplicar, en la
manana del dia nueve, viernes, aunque pensaban, repetimos, que no existia ningun
tratamiento alternativo, accedieron los médicos que lo trataban a la concesion del alta
voluntaria para que el menor pudiera ser llevado a otro centro en busca del repetido
tratamiento alternativo, permaneciendo no obstante el nino en el hospital Arnau de
Lérida unas horas mas pues los padres, los acusados, pedian la historia clinica para poder
presentarla en un nuevo centro, no siéndoles entregada hasta alrededor de las catorce
horas; procediendo los dos acusados, ayudados por personas de su misma religion, a
buscar al que consideraban uno de los mejores especialistas en la materia, siendo su
deseo que el nino hubiera permanecido hospitalizado hasta localizar al nuevo
especialista médico. No obstante, por causas que se ignoran, probablemente por
considerar el centro hospitalario que entregada la historia clinica la presencia del menor
dentro del centro ya no tenia ninglin objeto si no le podian aplicar la transfusion que el
nino precisaba, por la tarde del dia nueve de Septiembre, viernes, los acusados llevaron
a su hijo a su domicilio, continuando con las gestiones para localizar al nuevo
especialista, concertando finalmente con él una cita para el lunes dia doce de
Septiembre, siempre de mil novecientos noventa y cuatro, en el Hospital Universitario
Maternoinfantil del Vall D'Hebron de Barcelona, al que, siendo aproximadamente las diez
de la manana, se trasladaron los acusados acompanando a su hijo. Una vez en dicho
Hospital el nifo fue reconocido en consulta siéndole diagnosticado un sindrome de
pancetopenia grave debido a una aplaxia medular o a infiltracion leucémica,
considerando urgente nuevamente la practica de una transfusion para neutralizar el
riesgo de hemorragia y anemia y proceder, a continuacion, a realizar las pruebas
diagndsticas pertinentes para determinar la causa de la pancetopenia e iniciar luego su
tratamiento. Los acusados y el mismo menor, nuevamente, manifestaron que sus
convicciones religiosas les impedian aceptar una transfusion, firmando ambos acusados
un escrito en dicho sentido, redactado en una hoja con el membrete del Hospital
Universitario Maternoinfantil del Vall D'Hebron. Asi las cosas, como quiera que en este
centro nadie creyé procedente pedir una nueva autorizacion judicial para efectuar la
transfusion, ni intentar nuevamente realizarla haciendo uso de la autorizacion judicial
emitida por el Juzgado de Lérida, ni intentar tampoco efectuarla por propia decision de



los mismos médicos adoptada, en defensa de la vida, por encima de la determinacion
tomada, por motivos religiosos, por el paciente y sus padres pues el caso es que los
acusados, los padres del menor, acompafnados por personas de su misma religion,
pensando que pecaban si pedian o aprobaban la transfusion, como quiera que deseaban
la salvacion de su hijo, al que querian con toda la intensidad que es usual en los
progenitores, antes de llevar al menor a su domicilio se trasladaron con él al Hospital
General de Cataluia, centro privado cuyos servicios habrian de ser directamente
sufragados por los acusados, en el que nuevamente, con todo acierto, reiteraron los
médicos la inexistencia de un tratamiento alternativo y la necesidad de la transfusion,
que fue nuevamente rechazada por los acusados y por su hijo, por sus convicciones
religiosas, por considerarla pecado, sin que nadie en este centro tomara nuevamente la
determinacion de realizar la transfusion contra la voluntad del menor y de sus padres,
por su propia decision o usando la autorizacion del Juez de Lérida, que conocian en el
centro, o solicitando una nueva autorizacion al Juzgado que correspondiera de la ciudad
de Barcelona, por lo que los acusados, no conociendo ya otro centro al que acudir,
emprendieron con su hijo el camino de regreso a su domicilio, al que llegaron sobre la
una de la madrugada del martes dia trece de Septiembre donde permanecieron durante
todo ese dia, sin mas asistencia que las visitas del médico titular de Ballobar quien, por
su parte, consideré que nada nuevo podia aportar que no estuviera ya en los informes
hospitalarios, no estimando pertinente ordenar el ingreso hospitalario pues el menor,
quien permanecia consciente, ya provenia de un ingreso de esa naturaleza, segln penso
el médico titular de la localidad, por lo que asi permanecio el nifo hasta que el
miércoles dia catorce de Septiembre el Juzgado de Instruccion de Fraga (Huesca), en
cuyo partido se encuentra Ballobar (Huesca), tras recibir un escrito del Ayuntamiento de
esta Ultima localidad informando sobre la situacion del menor, acompafado con un
informe emitido por el médico titular ese mismo dia catorce (en el que se constataba
que el menor empeoraba progresivamente por anemia aguda posthemorragica, que
requeria con urgencia hemoderivados), tras oir telefénicamente al Ministerio Fiscal,
dispuso mediante Auto de ese mismo dia catorce, autorizar la entrada en el domicilio
del menor para que el mismo recibiera la asistencia médica que precisaba, en los
términos que el facultativo y el forense del Juzgado consideraran pertinente, es decir,
para que fuera transfundido, personandose seguidamente la comision judicial en el
domicilio del menor, cuando éste estaba ya con un gran deterioro psicofisico
(respondiendo de forma vaga e incordinada a estimulos externos), procediendo los
acusados, una vez mas, después de declarar sus convicciones religiosas, a acatar la
voluntad del Juzgado, siendo el propio padre del menor quien, tras manifestar su deseo
de no luchar contra la Ley, lo bajo a la ambulancia, en la que el nifo, acompanado por
la fuerza publica, fue conducido al Hospital de Barbastro, donde llegdé en coma
profundo, totalmente inconsciente, procediéndose a la realizacion de la transfusion
ordenada judicialmente, sin contar con la voluntad de los acusados quienes, como
siempre, no intentaron en ningdn momento impedirla una vez habia sido ordenada por
una voluntad ajena a ellos, siendo luego el nino trasladado, por orden médica, al
Hospital Miguel Servet de Zaragoza, al que llego hacia las veintitrés horas y treinta
minutos del dia catorce de Septiembre, con signos clinicos de descerebracion por
hemorragia cerebral, falleciendo a las veintiuna horas y treinta minutos del dia quince
de Septiembre de mil novecientos noventa y cuatro. Si el menor hubiera recibido a
tiempo las transfusiones que precisaba habria tenido a corto y a medio plazo una alta
posibilidad de supervivencia y, a largo plazo, tal cosa dependia ya de la concreta
enfermedad que el mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada, pudiendo llegar a
tener, con el pertinente tratamiento apoyado por varias transfusiones sucesivas, una



esperanza de curacion definitiva de entre el sesenta al ochenta por ciento, si la
enfermedad sufrida era una leucemia aguda linfoblastica, que es la enfermedad que,
con mas probabilidad, padecia el hijo de los acusados, pero sélo a titulo de probabilidad
pues, al no hacerse en su momento las transfusiones, ni siquiera hubo ocasion para
acometer las pruebas pertinentes para diaghosticar la concreta enfermedad padecida
por poder, aunque con menor probabilidad, también podia tratarse de una leucemia
aguda en la que, a largo plazo, el pronostico ya seria mas sombrio».

c) El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casacion por infraccion de Ley contra la
mencionada Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de 20 de noviembre de
1996, fundamentado en un Unico motivo, al amparo del art. 849.1 de la Ley de
enjuiciamiento criminal, invocando la infraccion, por falta de aplicacion, de los arts. 138
y 11 del Codigo penal de 1995. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, mediante
Sentencia de 27 de junio de 1997, estimo el recurso, casando y anulando la Sentencia
impugnada. A continuacion, mediante una segunda Sentencia de igual fecha, que
expresamente aceptd los fundamentos facticos de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca, entre ellos la relacion de hechos probados, pronuncio el siguiente
fallo: «Que debemos condenar y condenamos a los acusados P.A.T. y L.V.R., como
autores responsables de un delito de homicidio, con la concurrencia, con el caracter de
muy cualificada, de la atenuante de obcecacion o estado pasional, a la pena de dos afos
y seis meses de prision, y al pago de las costas correspondientes».

3. En la demanda de amparo se alega la «violacion de los derechos fundamentales a la
libertad religiosa y a la integridad fisica y moral, protegidos por los articulos 16.1 y 15
de nuestra Constitucion». Se afirma, al efecto, que dicha violacion se produjo «al haber
basado la Sentencia recurrida la culpabilidad de los recurrentes en la supuesta
exigibilidad a éstos de que, abdicando de sus convicciones religiosas, actuaran sobre la
voluntad expresa de su hijo, negativa a la transfusion de sangre en su persona,
conculcando asi la libertad religiosa y de conciencia de éste y su derecho a su integridad
fisica y moral y a no sufrir tortura ni trato inhumano o degradante».

En sintesis, en la demanda de amparo se cuestionan las dos bases que, segin la misma,
sustentan la condena penal impuesta: en primer lugar, la irrelevancia del
consentimiento u oposicion de un nifo de trece aios estando en juego su propia vida; en
segundo lugar, la exigibilidad a los padres de una accion disuasoria de la negativa de su
hijo a dejarse transfundir, al extremo de imputarles, a causa de su omisiva conducta, el
resultado de muerte.

a) En lo que se refiere al primero de los expresados extremos, la demanda de amparo
recuerda que el alcance y contenido de los derechos contemplados en el art. 16.1 CE se
ha de interpretar, con arreglo a lo dispuesto en el art. 10.2 CE, de conformidad con los
Tratados y Convenios internacionales suscritos por Espafa, en particular, atendiendo a
las peculiaridades del supuesto que nos ocupa, el Pacto internacional de derechos civiles
y politicos (PIDCP) y la Convencidn de los derechos del nifo.

Senala, al efecto, la demanda de amparo que el art. 18.1 PIDCP proclama el derecho de
toda persona a la «libertad de pensamiento, de conciencia y de religion», y que los
limites de la libertad religiosa se hallan relacionados en el art. 3 de la Ley Organica
7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa, el cual se refiere a la «proteccion del
derecho de los demas» y a la «salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moral
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publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley». De ello deduce
que tales limites «no entran en juego en el caso individual de un paciente que se niega
por razones religiosas a una transfusion de sangre, pues dichos limites protegen bienes
publicos y no individuales», e indica que «la salud plblica actuaria como limite al
ejercicio de la libertad religiosa», de modo que la negativa a un tratamiento «seria
inoperante si no existiera riesgo alguno para la salud publica en la expresion de tal
negativa-.

Recuerda también la demanda de amparo, con explicita referencia a la Convencion de
los derechos del nifio, que el menor, seglun prevision explicita de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion del menor, «tiene derecho a la libertad de
ideologia, conciencia y religion» (art. 6.1) y tiene igualmente «el derecho a ser oido
tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial
en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su
esfera personal~», derecho que podra ejercitar por si mismo, o a través de la persona que
designe para que le represente cuando tenga suficiente juicio (art. 9).

Asimismo, tras mencionar el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes, que
proclama el art. 15 CE, indica la demanda de amparo que, como consta en el relato de
hechos probados, la advertencia de la inminencia de una transfusion provoco en el
menor una reaccion de auténtico terror, que no pudo ser disipado o neutralizado pese a
toda la fuerza de persuasion desplegada por el personal sanitario.

De todo ello, concluye en este particular la demanda, «resulta evidente la violacion de
los derechos que al menor M. garantizan los articulos 16.1 y 15 de la Constitucion
Espanola, negando validez y relevancia a su libre y consciente voluntad vy
consentimiento».

b) Respecto del ya expresado segundo elemento sustentador de la condena penal,
cuestiona la demanda la tesis de la Sentencia recurrida, que «plantea la cuestion en
términos de un presunto conflicto entre las convicciones religiosas de los padres y la
vida de un menor», conflicto que estima meramente «presunto», y cuya realidad niega,
porque ni el menor buscaba suicidarse ni los padres quisieron su muerte, pues la
contradiccion se planteaba entre la conciencia religiosa del menor y un tratamiento
médico al que éste, por su propio derecho y conviccion, se oponia. Por otra parte, «en
absoluto parece exigible de unos padres creyentes que renieguen de su fe y obliguen a
su hijo de trece anos, contra su manifiesta y responsable voluntad, o agoten todas sus
posibilidades de disuasion», todo ello para la practica de la transfusion sanguinea,
cuando consta que los propios médicos desistieron de transfundir «por lo que
reconocieron como razones éticas y médicas».

Apelan los recurrentes a la inmunidad de coaccion, que a todos protege de ser obligados
a practicar actos de culto contrarios a sus propias creencias [art. 2.1 b) Ley Organica
7/1980], cuya base estaria en la dignidad misma de las personas (art. 10.1 CE). Ademas,
la obligacidon de «prestar asistencia de todo orden a los hijos... durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda~ (art. 39.3 CE), no se opone, sino
mas bien lo contrario (art. 6.3 Ley Organica 1/1996 cit.), segin sefala la demanda de
amparo, al pleno ejercicio de los derechos constitucionales que, como a todos, se
reconoce también al hijo, el cual, de haber discrepado del criterio paterno en este



ambito de libertad de conciencia, podria incluso haber ignorado la representacion
legalmente atribuida a sus padres.

A la misma conclusion se llega, afirma la demanda de amparo, atendiendo a las
previsiones articuladas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad (art. 10.1,
4, 6 y 9), y en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, reguladora de la extraccion y
transplante de organos [art. 6 a) y c) y Disposicion adicional segunda, en relacién con el
parrafo sexto de la exposicion de motivos del Real Decreto 1854/1993, de 22 de octubre,
de hematologia y hemoterapia].

El menor tenia suficiente juicio y en tales circunstancias ---razona la demanda de
amparo--- los padres estaban obligados, antes que a hacerle desistir, a prestarle
asistencia en el ejercicio personal y legitimo de sus propios derechos constitucionales de
libertad de conciencia y religién, a la integridad fisica y moral y al rechazo a la tortura.
La pretendida disuasion de los padres ante la negativa del hijo a ser transfundido ---sin
entrar en consideraciones sobre la supuesta bondad, injustificadamente prejuzgada, de
las transfusiones de sangre--habria supuesto, por lo demas, una contribuciéon (la mas
dolorosa y angustiosa, segin se dice) a la conculcacion de sus derechos y a la violacion
de unas convicciones que los padres le inculcaron en el ejercicio de su derecho
constitucional ex art. 27.3 CE.

Concluye la demanda de amparo, que asimismo se apoya en los fundamentos de la
Sentencia casada, que es evidente la inconstitucionalidad de la exigencia judicial del
deber de disuadir a su hijo ---de trece anos de edad y acreditada madurez de
pensamiento y voluntad--de su personal y legitima decision de rechazar, en el ejercicio
de sus derechos a la libertad de religion y de conciencia y a la integridad fisica y moral y
a no sufrir tortura ni trato inhumano, un tratamiento transfusional del que sus propios
cuidadores médicos y judiciales desistieron; con mayor razon si ello es hasta el extremo
de erigir dicha exigibilidad en presupuesto de omision punible y determinante de una
muerte que ellos nunca quisieron ni aceptaron, agotando las posibilidades a su alcance
de salvar la vida y la dignidad de su hijo ---segin se dice--- con un comportamiento
ejemplar.

¢) Finalmente se suplica en la demanda de amparo que se dicte Sentencia «declarando
la nulidad de las sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ambas de fecha
veintisiete de junio de mil novecientos noventa y siete y ambas ---primera y segunda---
con numero 950/97, dictadas en recurso de casacion n. o 3248/1996, casando y anulando
la sentencia n. 0 196/96 de la Audiencia Provincial de Huesca, de veinte de noviembre
de mil novecientos noventa y seis». Todo ello, segin concluye a continuacion la
demanda, en interés de que se otorgue a los ahora recurrentes «el amparo en los
derechos que se garantizan en los articulos 16.1 y 15 de la Constitucién Espafola ... y en
consecuencia queden exonerados del delito de homicidio por omision por el que les
condena tal sentencia al entender que, siendo irrelevante el consentimiento de su hijo
de trece afos, que se negd al tratamiento transfusional por razones de su conciencia
religiosa, les era exigible a mis representados una accion disuasoria de la voluntad de su
hijo, contraria a éste y a sus propias convicciones religiosas».

4. Por providencia de 12 de febrero de 1998 la Seccion Segunda de este Tribunal acordd
admitir a tramite la demanda de amparo y, a tenor de lo dispuesto en el art. 51 LOTC,
requerir atentamente al Tribunal Supremo, a la Audiencia Provincial de Huesca y al
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Juzgado de Instruccion de Fraga, para que en el plazo de diez dias remitiesen,
respectivamente, testimonio del recurso de casacién nium. 3248/96, del rollo de sala
num. 48/95 y de la causa num. 2/95, interesando al propio tiempo que se emplazase a
quienes habian sido parte en el mencionado procedimiento, con excepcién de los
recurrentes, para que, en el plazo de diez dias, pudiesen comparecer en este proceso
constitucional.

5. Por providencia de 30 de marzo de 1998 la Seccion Primera acordo, a tenor de lo
dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de las actuaciones recibidas al Ministerio Fiscal y
a los solicitantes de amparo, por un plazo comun de veinte dias, para que presentaran
las alegaciones que a su derecho pudiesen convenir.

6. La representacion procesal de los recurrentes formuld sus alegaciones mediante
escrito, registrado en este Tribunal el dia 24 de abril de 1998, en el que, tras ratificarse
en todos y cada uno de los fundamentos de Derecho ya expuestos, procede a
complementar lo ya dicho en los fundamentos de Derecho segundo y tercero de la
demanda.

En primer lugar, se apoya en afirmaciones contenidas en la STC 120/1990, de 27 de
junio, referidas a la asistencia médica coactiva, y a que ésta «constituira limitacion
vulneradora del derecho fundamental a no ser que tenga justificacion constitucional», y
en otras resoluciones judiciales, entre ellas la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de 14 de abril de 1993, concluyendo con la afirmacién, mediante cita
doctrinal, de que «solo la vida compatible con la libertad es objeto de reconocimiento
constitucional».

En segundo lugar, se hace referencia a la funcion de «garante», atribuida a los ahora
recurrentes, que, se afirma, «no pueda extravasar ni las exigencias de la racionalidad, ni
de los derechos fundamentales del agente ni, mucho menos aun, los de tercero». Se
indica, al efecto, que «ni los médicos llevaron su deber de garantes a extremos de violar
la conciencia y la persona del menor y poner en riesgo su vida con una actuacion
coactiva (no lo consideraron ni ética ni médicamente correcto) ni el Juzgado persistio ...
en presionarles para que cumplieran su funcién, ni en retener al menor en las
circunstancias que él rechazaba». Y se concluye que, si bien la resolucion impugnada
rehuye determinar la conducta especifica que les era exigible a los padres en su
condicién de garantes, mas alla del «consentimiento», aunque inoperante, suplido por el
Juzgado, a fortiori no parece que pudiese existir otra que la inhumana e inconstitucional
de entender que les habria sido exigible que, abjurando de sus creencias religiosas,
hubiesen disuadido a su hijo de mantener sus propias convicciones, las mismas que ellos,
sus padres, le habian inculcado.

En suma, se afirma en el escrito de alegaciones que constituye «[una] evidente e
inconstitucional distorsion del asunto presentar el problema como un conflicto entre
libertad religiosa de los padres recurrentes y el resultado de muerte de su hijo opuesto a
la aceptacion de transfusiones de sangre».

7. El Ministerio Fiscal, por su parte, formuld alegaciones por escrito registrado en este
Tribunal el dia 5 de mayo de 1998, interesando la desestimacion del presente recurso de
amparo por no vulnerar la Sentencia impugnada los derechos fundamentales reconocidos
en los arts. 15y 16.1 CE.



A la tesis de los recurrentes de que, aunque fuese menor de edad, al negarse a la
transfusion, el hijo habria dispuesto de su libertad de decision en el ejercicio de una
libertad religiosa que ellos no podian coartar, opone el Ministerio Fiscal la incapacidad
legal del menor para adoptar una decision irrevocable acerca de su vida o su muerte
que, como titulares de la patria potestad, a los padres tocaba adoptar en cuanto
garantes de la vida del hijo menor durante todo el proceso médico.

En el desempefio de la patria potestad, los padres han de responder, en todo caso, de la
vida y salud del menor como, en particular, establecen el art. 2 de la Ley Organica
1/1996 y el art. 154 del Codigo civil. Y, en el presente caso, los padres, manteniendo el
dominio de la situacion tanto en la peticion de alta del hijo en los diferentes centros
sanitarios, como en la doble negativa por escrito a practicar la transfusion de sangre asi
como en el traslado al domicilio familiar de donde sali6 por denuncia de la autoridad,
hicieron siempre su voluntad y no entregaron dicho dominio ni a la autoridad judicial ni
a los médicos. Y esta afirmacion ---dice el Ministerio Fiscal--- constituye una cuestion
factica que, resuelta por el Tribunal en forma legal, carece de dimension constitucional.

Y en cuanto a la tesis de que la condena se pronuncia sin tener en cuenta que la
conducta omisiva responde a la incompatibilidad de la accion exigida ---transfundir
sangre--- con las creencias religiosas que profesan los recurrentes, afirma el Ministerio
Fiscal que, ante un eventual conflicto entre los derechos a la vida y a la libertad
religiosa, Unicamente cabe dar respuesta en cada caso concreto pues no podria ser ésta
la misma en el caso de personas mayores de edad y con plena capacidad de decision que
en el de un menor sobre el que existe vigente la patria potestad de sus padres.

En este caso ---dice el Ministerio Fiscal--- el tratamiento especifico, transfusion de
sangre, concreto y Unico para el fin curativo pretendido, constituye un limite valido del
derecho fundamental a la libertad religiosa de los recurrentes, no cuando la colisién es
con su derecho fundamental a la vida sino cuando el titular del derecho a la vida es una
tercera persona respecto de la que existe una especial relacion de responsabilidad por
ser titulares de la patria potestad.

El limite al derecho fundamental es la salud ---vida--del menor, hijo de los recurrentes,
que son los garantes de su vida, dada la incapacidad legal del menor para tomar una
decision tan trascendental y definitiva sobre su vida. En este caso, existiendo una
relacion especial de sujecion ---patria potestad---, no obstante la obligacién de respetar
el consentimiento del paciente, prevalente sobre la imposicion coactiva de un
tratamiento médico (art. 210.1.6 y 9 de la Ley general de sanidad), segin sostiene el
Ministerio Fiscal ---que cita en su apoyo una resolucion del Tribunal Constitucional
Federal aleman, de 19 de octubre de 1971---, los padres tenian el deber legal de velar
para que la salud del hijo no se danase, y mas aun tratandose de la disposicion de su
vida. Al no hacerlo asi, aunque ello fuera por convicciones religiosas, los recurrentes
desatendieron una obligacion de guarda y custodia que, limitando su derecho a la
libertad religiosa, les imponia el deber de salvar la vida de su hijo menor de edad.

8. El Pleno de este Tribunal dicto providencia el 11 de diciembre de 2001, en la que, de
acuerdo con lo previsto en el art. 10 k) LOTC, acordé recabar para si el conocimiento del
presente recurso de amparo.



9. Mediante providencia de 12 de diciembre de 2001 el Pleno del Tribunal, haciendo uso
de las facultades concedidas por el art. 84 LOTC, acord6 oir al recurrente y al Ministerio
Fiscal a fin de que, en el plazo comun de diez dias, alegasen lo que estimaran pertinente
sobre la relevancia que, para la decision del recurso de amparo, pudiera tener lo
dispuesto en el art. 25.1 CE.

10. La representacion procesal de los recurrentes en amparo presentd el
correspondiente escrito de alegaciones el 27 de diciembre de 2001. Afirma, en primer
lugar, que la relevancia del expresado precepto constitucional es innegable pues, si se
entendiera violado, los recurrentes «se verian exonerados de toda responsabilidad
criminal aunque por una mera circunstancia temporal, a saber, la falta de tipicidad legal
de la conducta por la que fueron enjuiciados». Mas sehala que «no fue, sin embargo,
éste el motivo que condujo a mis representados a solicitar el amparo constitucional que
se hallan propugnando, sino el de haberse violado en el enjuiciamiento de las conductas
afectadas, los derechos fundamentales garantizados por los articulos 15 y 16 de la
Constitucion Espanola y por razén de los cuales les fue admitido».

Indica, en segundo lugar, que la posible vulneracion de dicha precepto constitucional no
habia sido invocada por la parte en el proceso penal.

Sefnala, asimismo, que aunque el art. 11 del vigente Codigo penal carecia de homdlogo
en el Codigo penal derogado, no obstante, habia adquirido carta de naturaleza durante
la vigencia de éste la figura juridica del delito de comisién por omision. Y ahade, al
efecto, que «tal figura penal, sin embargo, era producto y creacion de la jurisprudencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, no de la Ley, y menos aun de Ley
obligadamente organica, por exigencia de los textos internacionales y constitucionales
que consagran el principio recogido en el evocado art. 25.1 de la Constitucion».

Anade que <«quizas por ello se estimé que, dado el caracter complementario del
ordenamiento juridico que atribuye el art. 1.6 del Codigo Civil a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ... se habia producido en este supuesto el indispensable requisito de la
concurrencia del " “cuerpo legal y demas leyes especiales que se derogan” con ' las
disposiciones del presente Cddigo" si éstas son mas favorables para el reo, para
determinar la aplicacion de estas Ultimas. Arregladamente al entendimiento de que
" “para la determinacion de cual sea la Ley mas favorable se tendra en cuenta la cuantia
de la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas
completas de uno y otro Cddigo". Todo ello en los términos en que se expresan las
Disposiciones Transitorias Primera y Segunda del vigente Cddigo Penal>.

Por ultimo, y refiriéndose a la homologacion hecha por el Tribunal Supremo entre
«ambos tipos penales, a saber, el creado u originado por su propia doctrina con
anterioridad al nuevo Coédigo Penal, por una parte, y el introducido ex novo por el
articulo 11 del nuevo Codigo Penal», afirma que «tal homologacion quiza resulte
discutible, atendido el tono de los articulos 7.1 del Convenio de Roma y 11.2 de la
Declaracion de los Derechos Humanos y de 25.1 de la Constitucion Espanola», lo que
igualmente cabe afirmar del hecho de que «se erija en tipo penal delictivo lo que
pudiera estimarse como norma de interpretacion de las que la doctrina llama auténticas
por proceder del propio legislador, pues en definitiva el articulo 11 del Cédigo Penal no
tipifica delito alguno, sino que simplemente caracteriza actuaciones o comportamientos
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subjetivos en el agente o implicado en la produccion de hechos tipificados, en su
ubicacion legal debida, como delitos bien definidos por sus propias exigencias».

11. El Ministerio Fiscal formulo las correspondiente alegaciones en escrito presentado el
28 de diciembre de 2001, estimando que «la sentencia impughada en amparo no lesiona
el principio de legalidad penal establecido en el art. 25.1 CE».

Afirma, al respecto, que la aplicacion al caso de los preceptos del Cédigo penal de 1995,
pese a que los hechos acaecieron antes de su vigencia ---concretamente, en septiembre
de 1994---) se debe a que se consideraron mas beneficiosos para los acusados que los
correlativos del Codigo penal de 1973; ello significa, implicitamente, la aceptacion de
que los hechos también eran sancionados como delito en el Cédigo penal de 1973. Asi
pues, la pregunta clave de la cuestion planteada es «si en el Codigo Penal de 1973 se
castigaba el homicidio ' "cometido por omision”; si estaba previsto en dicho Cédigo».

El Ministerio Fiscal recuerda, en relacion con tal cuestion, las posiciones que se
mantenian al respecto: «a) La de quienes pensaban que los delitos de comision por
omision no quedaban cubiertos por los tipos de la Parte Especial y que, al aplicarse
éstos, se producia una analogia in malam partem prohibida, que vulneraba el principio
de legalidad; ya que se estaban sancionando tipos no escritos en relacion con los tipos
legales; proponiendo un sistema de tipos especificos. b) La de quienes opinaban que los
delitos de comision por omision quedaban al margen del principio de legalidad, pero que
era preferible, antes que la tipificacion especifica de cada delito de esta clase, la
introduccion de una clausula genérica de cobertura en la Parte General. c) La de quienes
entendian que no era necesario ni lo uno ni lo otro (ni clausula especifica ni genérica)
pues tanto la comision activa como la comision por omision resultan de una correcta
interpretacion de los tipos y no de una analogia~». Y anade que «en esta Ultima postura
se enmarca la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha venido pacificamente
valiéndose del articulo 1 del Cddigo Penal anterior ... en relacion con los tipos de
resultado de la parte especial (ejemplo: homicidio) para enjuiciar los supuestos de
comision por omision. En definitiva, ha entendido la comision por omision como una
mera omision cualificada por una especial intensidad del deber (llamado deber de
garante), como una variedad de la conducta omisiva sancionada con caracter general, y
por ello prevista en la ley, en el articulo 1 del CPA y aplicable a cada tipologia en su
caso».

El Ministerio Fiscal, tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con
el principio de legalidad penal (citando, entre otras, las SSTC 133/1987, 156/1996,
159/200 y 278/2000), entiende que «la sentencia impugnada dictada por el Tribunal
Supremo no debe ser revisada por el Tribunal Constitucional desde el prisma del
principio de legalidad (art. 25.1 CE) porque, al adoptar uno de los criterios consolidados
y posibles de interpretacion de los preceptos del anterior Cédigo Penal, que ademas era
el seguido constantemente por su jurisprudencia, el Tribunal Supremo se ha limitado a
ejercer la funcion que le atribuye el art. 117.3 CE, no pudiendo considerarse su postura
ni extravagante, ni ilégica, ni imprevisible para sus destinatarios, quienes, por otro lado,
ni siquiera han suscitado o discutido el problema en el proceso».

12. Por providencia de 16 de julio de 2002 se senald para deliberacion y votacion de la
presente Sentencia el dia 18 del mismo mes y aino.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. La presente demanda de amparo se dirige contra las dos Sentencias, ambas de fecha
27 de junio de 1997, dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en el recurso
de casacion nim. 3248/96. La primera de ellas estima el recurso de casacion interpuesto
por el Ministerio Fiscal contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de
fecha 20 de noviembre de 1996, que habia absuelto a los ahora demandantes de amparo
del delito de homicidio por omision que aquél les imputaba. La segunda de dichas
Sentencias, como consecuencia de la expresada estimacion del recurso, los condena,
«como autores responsables de un delito de homicidio, con la concurrencia, con el
caracter de muy cualificada, de la atenuante de obcecacion o estado pasional, a la pena
de dos anos y seis meses de prision».

Los datos esenciales a que se refieren los términos transcritos del fallo son los
siguientes:

a) en primer lugar, la persona por cuya muerte se condena a los demandantes de amparo
era un hijo de éstos, de 13 anos de edad;

b) en segundo lugar, la condena lo es por omision de la conducta exigible a los padres
del menor, dada su condicion de garantes de la salud de éste (condicion que
actualmente se recoge expresamente en el art. 11, en relacion con el art. 138, ambos
del Cddigo penal de 1995);

c) en tercer lugar, la conducta omitida consistia bien en una accién de los ahora
recurrentes en amparo dirigida a disuadir a su hijo de su negativa a dejarse transfundir
sangre, bien en la autorizacion de aquéllos a que se procediese a la transfusion de
sangre al menor; y

d) en cuarto lugar, la causa de la actuacion de los padres (propiamente, la razon de que
éstos hubiesen omitido la conducta que se dice debida) se sustentaba en sus creencias
religiosas pues, dada su condicion de Testigos de Jehova, entienden, invocando al efecto
diversos pasajes de los Libros Sagrados, que la transfusion de sangre esta prohibida por
la ley de Dios.

2. En la demanda de amparo se invoca la lesion de los derechos fundamentales a la
libertad religiosa (art. 16.1 CE) y a la integridad fisica y moral y a no sufrir tortura ni
trato inhumano o degradante (art. 15 CE).

La titularidad de tales derechos fundamentales se atribuye explicitamente en la
demanda de amparo tanto al menor fallecido como a sus padres, los ahora recurrentes.
En primer lugar, tal atribucion se hace al menor en relacion con la afirmada irrelevancia
de su oposicion a la transfusion: asi, se dice en la demanda de amparo (fundamento de
Derecho Il in fine) que «resulta evidente la violacion de los derechos que al menor M.
garantizan los articulos 16.1 [y] 15 de la Constitucion Espafnola, negando validez y
relevancia a su libre y consciente voluntad y consentimiento y trasladando asi el centro
de la imputabilidad de su fallecimiento a los padres contra todo tenor racional, moral,
constitucional y legal».
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En segundo lugar, la atribucion a los padres de la titularidad de tales derechos,
invocando su vulneracion, se hace en relacién con la exigencia de la conducta disuasoria
o de la autorizacién de la transfusion de sangre, a las que ya se ha hecho referencia.

Ahora bien, dado que el recurso de amparo se dirige contra el pronunciamiento
condenatorio de los padres del menor, ha de entenderse que la vulneracion
constitucional denunciada en la demanda de amparo es la del derecho fundamental a la
libertad religiosa de los padres recurrentes. Y ello por mas que la conducta que les es
exigida en la Sentencia ahora impugnada pudiera comportar, segin los términos de la
demanda de amparo, el desconocimiento de los derechos del menor (en este caso, al
respeto a sus creencias y a su integridad fisica y moral). Por tal razon la referencia a los
derechos del menor ha de entenderse hecha en este marco y en funcion de la
efectividad de los derechos de los padres. En todo caso, conviene dejar sentado que no
hay ningin género de duda de que éstos fundamentaron su actitud omisiva ---que fue
sancionada penalmente--en el referido derecho de libertad religiosa y en sus creencias
de este orden, que oportunamente invocaron a tal fin.

La exposicion precedente acerca de lo que constituye el propio objeto del presente
recurso de amparo se completa con la referencia a la relevancia que pudiera tener, a los
fines del recurso, la prevision del art. 25.1 CE, relativo al principio de legalidad penal,
segln lo acordado por el Pleno del Tribunal en proveido de 12 de diciembre de 2001,
haciendo uso de la facultad concedida por el art. 84 LOTC.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa la denegacion del amparo solicitado. Insiste en
la incapacidad legal del menor para la adopciéon de una decision trascendente respecto
de su vida que, en el desempeno de la patria potestad, sus padres estaban obligados a
salvaguardar. Niega que, como cuestion factica ya resuelta, deba cuestionarse en
amparo la inobservancia por parte de los padres de su posicion de garantes de la vida del
hijo. Y sefala, ademas, con referencia especifica al caso que nos ocupa y a la
mencionada posicion de garantia, que el derecho a la vida, en cuanto referido a tercero
respecto del que existe una especial relacion de responsabilidad, nacida de la patria
potestad, constituye un efectivo limite a la libertad religiosa.

3. La determinacion del objeto y alcance de la demanda de amparo exige que
previamente precisemos cuales son los concretos hechos sobre los que se sustentan las
cuestiones juridicoconstitucionales que aquélla suscita y cual la respuesta de las
Sentencias recurridas a tales hechos.

En el apartado segundo de los antecedentes de la presente Sentencia se recoge el relato
de hechos, en virtud de los cuales se produce el pronunciamiento condenatorio contra
los ahora recurrentes en amparo. Se expresan a continuacion los extremos sustanciales
de tales hechos:

a) El menor M., de trece anos de edad, hijo de los recurrentes en amparo, tuvo unas
lesiones por caida de bicicleta, a consecuencia de las cuales fue llevado por sus padres
al Hospital Arnau de Vilanova, de Lérida, el dia 8 de septiembre (jueves) de 1994 hacia
las nueve o diez de la noche. Examinado el menor por los médicos, éstos les informaron
de que se hallaba en situacion de alto riesgo hemorragico por lo que era necesaria una
transfusion de sangre. Los padres se opusieron a la transfusion por motivos religiosos v,
habiéndoles hecho saber los médicos que no habia tratamientos alternativos, solicitaron
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el alta de su hijo para llevarlo a otro centro sanitario. El centro hospitalario, en lugar de
acceder al alta, por entender que peligraba la vida del menor si no era transfundido,
solicito del Juzgado de guardia (siendo las 4:30 horas del dia 9) autorizacion para la
practica de la transfusion, que fue concedida a continuacion para el caso de que fuera
imprescindible para la vida del menor.

b) Los padres acataron dicha autorizacién judicial.

Al disponerse los médicos a efectuar la transfusion, el menor, sin intervencion alguna de
sus padres, la rechazd «con auténtico terror, reaccionando agitada y violentamente en
un estado de gran excitacion, que los médicos estimaron muy contraproducente, pues
podia precipitar una hemorragia cerebral». Por ello los médicos, después de haber
procurado repetidas veces, sin éxito, convencer al menor para que consintiera la
transfusion, desistieron de realizarla.

c) El personal sanitario pidié entonces a los padres que trataran de convencer al menor,
a lo cual no accedieron por dichos motivos religiosos, pese a desear la curacidon de su
hijo. Los médicos desecharon la posibilidad de realizar la transfusion contra la voluntad
del menor, por estimarla contraproducente, desechando también «la utilizacion a tal fin
de algin procedimiento anestésico por no considerarlo en ese momento ético ni
médicamente correcto, por los riesgos que habria comportado~. Por ello, «después de
" “consultarlo” telefonicamente con el Juzgado de guardia», en la mainana del dia nueve,
viernes, accedieron a la concesion del alta voluntaria.

d) La historia clinica del menor fue entregada a las catorce horas a los padres, quienes
habian procedido, <«ayudados por personas de su misma religion, a buscar al que
consideraban uno de los mejores especialistas en la materia, siendo su deseo que el nifio
hubiera permanecido hospitalizado hasta localizar al nuevo especialista médico». En
todo caso, el menor salio del hospital por la tarde de dicho dia nueve (viernes),
continuando aquéllos con las gestiones para localizar al nuevo especialista, concertando
finalmente con él una cita para el lunes, dia 12 de septiembre, en el Hospital
Universitario Maternoinfantil del Vall D'Hebrén, de Barcelona.

e) A las 10 horas de dicho dia 12 ingreso el menor en este Hospital. Tras reconocerle en
consulta, consideraron los médicos que era urgente una transfusion de sangre a fin de
neutralizar el riesgo de hemorragia y anemia para, a continuacion, realizar las pruebas
diagndsticas pertinentes. El menor y sus padres manifestaron que sus convicciones
religiosas les impedian aceptar la transfusion, firmando estos ultimos un escrito en dicho
sentido. Por otra parte, en el centro nadie creyo procedente pedir una autorizacion
judicial para proceder a la transfusion ni intentar realizar ésta (sea haciendo uso de la
autorizacion concedida por el Juzgado de Lérida sea por propia decision de los médicos).
Asi las cosas, los padres del menor se trasladaron con él al Hospital General de Cataluia,
centro privado cuyos servicios habian de ser directamente sufragados por los
particulares.

f) Los servicios médicos del Hospital General, al igual que en los centros anteriores,
consideraron necesaria la transfusion por no haber tratamiento alternativo.

La transfusion fue nuevamente rechazada por motivos religiosos por el menor y sus
padres. Nadie en dicho centro tomé la decision bien de realizar la transfusion, fuera por
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propia voluntad, fuera contando con la autorizacion concedida por el Juez de Lérida
(que era conocida en este centro médico), bien de solicitar una nueva autorizacion, esta
vez del correspondiente Juzgado de Barcelona. Por todo ello los padres, no conociendo
ya otro centro al que acudir, regresaron con el menor a su domicilio, al que llegaron
sobre la una de la madrugada del martes, 13 de septiembre.

g) Los padres y el menor permanecieron en su domicilio todo el dia 13, sin mas
asistencia que las visitas del médico titular de la localidad, Ballobar (Huesca), quien
consideré que no podia aportar nada que no estuviera ya en los informes hospitalarios.
El miércoles, 14 de septiembre, el Juzgado de Instruccidon de Fraga (Huesca), tras recibir
un escrito del Ayuntamiento de Ballobar, acompanado de informe del médico titular,
autorizo la entrada en el domicilio del menor a fines de asistencia médica en los
términos que estimaran pertinente el facultativo y el médico forense, incluso para que
fuera transfundido.

h) Seguidamente se person6 la comision judicial en el domicilio del menor, el cual
estaba ya en grave deterioro psicofisico, acatando los padres la decision del Juzgado ---
después de manifestar sus convicciones religiosas---, siendo su padre quien lo bajo a la
ambulancia, en la que fue trasladado al Hospital de Barbastro. El menor llego en estado
de coma profundo a este Hospital, en el cual se le realizo la transfusion de sangre,
contra la voluntad y sin la oposicion de los padres. A continuacion fue llevado al Hospital
Miguel Servet, de Zaragoza, al que llegd hacia las 23:30 horas del mismo dia 14 con
signos clinicos de descerebracion por hemorragia cerebral. El menor fallecio en este
hospital a las 21:30 horas del dia 15 de septiembre.

Consta igualmente en el relato de hechos probados que «si el menor hubiera recibido a
tiempo las transfusiones que precisaba habria tenido a corto y a medio plazo una alta
posibilidad de supervivencia y, a largo plazo, tal cosa dependia ya de la concreta
enfermedad que el mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada~».

4. Los interrogantes planteados con tales hechos han recibido diferentes respuestas en
los distintos grados de la jurisdiccion ordinaria. Asi, en tanto que la Audiencia Provincial
de Huesca dicté Sentencia absolutoria, considerando que <«los hechos declarados
probados ... no son constitutivos de delito alguno» (fundamento de Derecho primero de
la Sentencia de instancia), la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo condendé a los
recurrentes en los términos y con el alcance ya referido, al estimar «presentes los
elementos que caracterizan el tipo objetivo y subjetivo del delito de homicidio en su
modalidad de comision por omision» (fundamento juridico Unico de la segunda
Sentencia).

a) La Sentencia de la Audiencia Provincial, en relacién con el llamado derecho del
paciente a la autodeterminacion, se pregunta por el momento a partir del cual «puede
el menor que conserva la consciencia decidir sobre si se le aplica o no un determinado
tratamiento, si cuando deja de serlo (menor) por alcanzar la mayoria de edad, o ...
cuando tiene suficiente juicio (cosa que en nuestro derecho se puede dar incluso antes
de alcanzar los doce anos, articulo 92 del Cddigo Civil), o cuando puede consentir una
relacion sexual (doce afos para el articulo 181 del vigente Codigo Penal), etc. ...». Y, en
relacion con ello, sefala (para el caso de que haya de ser negado tal derecho a quien
sea menor) la eventualidad de una quiebra o vulneracion del art. 15 CE, en atencion a la
reaccion observada en el caso que nos ocupa por el hijo de los ahora recurrentes, ante la
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perspectiva de la practica de la transfusion, a la que se opuso mediante «una reaccion
de auténtico terror que no pudo ser disipado o neutralizado pese a toda la fuerza de
persuasion desplegada, con empefo, por todo el personal sanitario».

Dice ademas la expresada Sentencia que no es exigible a los padres una conducta (sea la
de pedir o aprobar la transfusion, sea la de convencer al hijo para que admita ésta) que
es contraria a su conciencia y convicciones religiosas y «a las ensefianzas que, en un uso
y ejercicio regular, normal y ordinario de su libertad religiosa, habian ido transmitiendo
a su hijo desde mucho antes de que se produjera el accidente, o de que se
exteriorizaran los primeros sintomas de la enfermedad>.

Afirma igualmente dicha Sentencia que, una vez se da a la sociedad la oportunidad
efectiva de sustituir a los padres a tal fin, mediante la reclamacion de asistencia médica
por los cauces convencionales, aquéllos «pierden ya la condicion de garantes, aunque no
aprueben testimonialmente, en un acto de fe, sin tratar de impedirla (en el caso de que
alguien decida efectuarla), una transfusion de sangre».

b) Por su parte, la primera de las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
sefala (fundamento juridico Unico) que correspondia a los padres, en el ejercicio de sus
atribuciones como titulares de la patria potestad, la salvaguarda de la salud del menor,
de la cual eran garantes. Por ello, segun dicha Sentencia, tenian el deber moral y legal
de hacer todo lo que fuere preciso para evitar cualquier situacion que pusiese en peligro
su salud o su vida, «estando obligados a proporcionar a su hijo la asistencia médica que
hubiere precisado».

Entiende dicha Sentencia que los padres no habian perdido la condicion de garantes,
condicién que no resultaba afectada ni por el hecho de que «[hubiesen] reclamado la
asistencia médica por los cauces convencionales, dando a la sociedad la oportunidad
efectiva de sustituirles» ni por el hecho de que el menor se hubiera opuesto también a la
transfusion de sangre. Y fundamenta tal conclusion en el hecho de que continuaron
ejerciendo las funciones y deberes propios de la patria potestad «en los momentos y
tiempos que fueron cruciales para la vida del nifo como lo evidencia su negativa a la
transfusion, que llegaron a hacer constar por escrito, ante los médicos del Hospital del
Vall D'Hebrén, de Barcelona, cuando éstos les informaron de la urgencia de la
transfusion, y que nuevamente rechazaron ante los requerimientos de los médicos del
Hospital General de Cataluha cuando les reiteraron la inexistencia de un tratamiento
alternativo y la necesidad de la transfusion, hechos que confirman la vigencia de su
posicion de garantes en momentos que podrian salvar la vida de su hijo, y que
igualmente ejercieron cuando trasladaron a su hijo a su domicilio, donde permanecio
desde el dia 9 hasta el dia 12 de septiembre, fecha en la que lo llevaron a Barcelona».

Ademas, segln la expresada Sentencia, los padres del menor fallecido «tuvieron pleno
conocimiento de la situacion que generaba su deber de actuar», de modo que «no se les
ocultaba el deber de prestar a su hijo la asistencia médica que era exigida para salvarle
la vida».

E indica, al efecto, que «estaban impuestos y tenian conocimiento de su capacidad de
accion, es decir de la posibilidad de autorizar una transfusion que hubiera evitado la
muerte de su hijo», y que asimismo «tuvieron conocimiento de las circunstancias que
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fundamentaban su posicion de garante ... es decir, de las circunstancias de las que
surgia su deber de impedir la produccién del resultado~.

Por ello estima la Sentencia que «los padres, al no autorizar la transfusion de sangre, no
evitaron, como les era exigido, un resultado de muerte que, de haber prestado su
consentimiento, no se hubiera producido», de modo que con tal omision «se generaba
una situacion equivalente a la causacion del resultado tipico». Ademas, sabedores de
que no habia tratamientos alternativos al de la transfusion, «el conocimiento y
conciencia del maximo grado de probabilidad de que realmente se produjera la muerte
de su hijo supone tanto como aceptarla, al rechazar la Unica alternativa salvadora que
existia, aunque les estuviera prohibida por razones religiosas, rechazo que mantuvieron
cuando la vida de su hijo aun podia ser salvada». De ello concluye la Sentencia que
«debe afirmarse la presencia del dolo eventual, que no queda excluido por el deseo
vehemente de que no se hubiese producido el resultado de muerte».

La toma en consideracion de la motivacion religiosa de la conducta enjuiciada lleva a la
Sala no a su exculpacion ---como en la instancia--- sino a la atenuacion de la
responsabilidad penal de los ahora recurrentes, cuya conducta se subsume ---dada su
condicién de garantes--en el tipo penal de homicidio (art. 138 CP), en su modalidad de
comision por omision [art. 11 a) CP], con la apreciacion de la concurrencia de una
atenuante, muy cualificada, de obcecacion o estado pasional, rechazando el parentesco
como agravante y mostrando su disposicion favorable al indulto.

5. La exposicion hecha en el fundamento juridico tercero sirve para quede establecida,
con la necesaria precision, cual es la concreta realidad factica ---con sus peculiares
caracteristicas e incidencias--- sobre la que se proyectan nuestro estudio y nuestro
pronunciamiento.

La exposicion hecha en el fundamento juridico cuarto sirve, asimismo, para establecer,
también con la obligada precision, cuales son las concretas cuestiones juridicas que,
desde una perspectiva constitucional ---en relacion con la invocada vulneracion de
derechos fundamentales---, se plantean en este recurso. A este extremo nos referimos a
continuacion.

La ratio del pronunciamiento condenatorio es el imputado incumplimiento por los padres
del menor fallecido ---los recurrentes en amparo--- de las obligaciones dimanantes de su
atribuida condicion de garantes como titulares de la patria potestad, concretada en este
caso en relacion con el derecho del menor a la vida, condicion que resulta directamente
de lo dispuesto en el art. 39.3 CE. Asi pues, dados los términos del recurso de amparo,
segln se explico en el fundamento juridico segundo, el objeto del recurso ---objeto que
delimita el ambito de nuestro examen--- se centra en la relacion que puede existir (y
que, en todo caso, ha de precisarse) entre la condicion de garante (en los términos
expuestos) y el derecho fundamental a la libertad religiosa y, en su caso, la afectacion
de tal relacion por el principio de legalidad, todo ello solamente desde la perspectiva
constitucional que nos es propia.

Para proceder al precitado examen hemos de exponer previamente, en primer lugar,
cuales son, segln nuestra doctrina, el contenido y limites propios del derecho a la
libertad religiosa y, en segundo lugar, cuales son las caracteristicas peculiares del caso
que nos ocupa que pueden afectar ---y, en su caso, en qué sentido--- al ejercicio del
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derecho a su libertad religiosa por los recurrentes en amparo. A todo ello nos
referiremos en los cinco fundamentos juridicos siguientes.

6. El art. 16 CE reconoce la libertad religiosa, garantizandola tanto a los individuos como
a las comunidades, «sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley» (art. 16.1 CE).

En su dimensién objetiva, la libertad religiosa comporta una doble exigencia, a que se
refiere el art. 16.3 CE: por un lado, la de neutralidad de los poderes puUblicos, insita en
la aconfesionalidad del Estado; por otro lado, el mantenimiento de relaciones de
cooperacion de los poderes publicos con las diversas Iglesias. En este sentido, ya dijimos
en la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, que «el art. 16.3 de la Constitucion, tras
formular una declaracion de neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre, y
177/1996, de 11 de noviembre), considera el componente religioso perceptible en la
sociedad espanola y ordena a los poderes puUblicos mantener " las consiguientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”, introduciendo
de este modo una idea de aconfesionalidad o laicicidad positiva que *veda cualquier
tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales" (STC 177/1996)».

En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension, interna y
externa. Asi, segin dijimos en la STC 177/1996, FJ 9, la libertad religiosa «garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenomeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual», y asimismo, «junto a esta dimension interna, esta
libertad ... incluye también una dimension externa de agere licere que faculta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros (SSTC 19/1985, FJ 2; 120/1990, FJ 10, y 137/1990, FJ 8)».

Este reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere licere lo es «con
plena inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales» (STC
46/2001, FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de
28 de octubre) y se complementa, en su dimensidon negativa, por la prescripcion del art.
16.2 CE de que «nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias».

La dimension externa de la libertad religiosa se traduce ademas «en la posibilidad de
ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas actividades que
constituyen manifestaciones o expresiones del fenomeno religioso» (STC 46/2001), tales
como las que se relacionan en el art. 2.1 de la Ley Organica 7/1980, de libertad religiosa
(LOLR), relativas, entre otros particulares, a los actos de culto, ensefanza religiosa,
reunion o manifestacion publica con fines religiosos, y asociacion para el desarrollo
comunitario de este tipo de actividades.

7. La aparicién de conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede
extranar en una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto de los
individuos y comunidades asi como la laicidad y neutralidad del Estado. La respuesta
constitucional a la situacion critica resultante de la pretendida dispensa o exencion del
cumplimiento de deberes juridicos, en el intento de adecuar y conformar la propia
conducta a la guia ética o plan de vida que resulte de sus creencias religiosas, solo
puede resultar de un juicio ponderado que atienda a las peculiaridades de cada caso. Tal
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juicio ha de establecer el alcance de un derecho ---que no es ilimitado o absoluto--- a la
vista de la incidencia que su ejercicio pueda tener sobre otros titulares de derechos y
bienes constitucionalmente protegidos y sobre los elementos integrantes del orden
publico protegido por la Ley que, conforme a lo dispuesto en el art. 16.1 CE, limita sus
manifestaciones.

Como ya dijimos en la STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 4, «el derecho que asiste al
creyente de creer y conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta
sometido a mas limites que los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales
ajenos y otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente».

En este sentido, y sirviendo de desarrollo al mencionado precepto constitucional,
prescribe el art. 3.1 LOLR que «el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad
religiosa y de culto tiene como Unico limite la proteccion del derecho de los demas al
ejercicio de sus libertades pUblicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia
de la seguridad, de la salud y de la moral publica, elementos constitutivos del orden
publico protegido por la ley en el ambito de una sociedad democratica».

Es esta limitacion la que, ademas, resulta de los textos correspondientes a tratados y
acuerdos internacionales que, segun lo dispuesto en el art. 10.2 CE, este Tribunal debe
considerar cuando se trata de precisar el sentido y alcance de los derechos
fundamentales. Asi, el art. 9.2 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de 1950, prescribe
que «la libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o
de la moral puUblicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas».

Por su parte, el art. 18.3 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (PIDCP),
de 19 de diciembre de 1966, dispone que «la libertad de manifestar la propia religion o
las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley
que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pUblicos, o
los derechos y libertades fundamentales de los demas».

8. La relacionada existencia de limites en el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad religiosa es expresion o manifestacion de que, en general, los derechos
fundamentales no tienen caracter absoluto. Asi, hemos dicho en la STC 57/1994, de 28
de febrero, FJ 6, citada al efecto por la STC 58/1998, de 16 de marzo, FJ 3, que «los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion sélo pueden ceder ante los
limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que de manera
mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la necesidad de
preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos (SSTC 11/1981, FJ 7, y
1/1982, FJ 5, entre otras)», y que, «en todo caso, las limitaciones que se establezcan no
pueden obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonable (STC 53/1986, FJ 3)».

De lo expuesto se desprende, segln afirman las mencionadas Sentencias, que «todo acto
o resolucion que limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas
limitadoras sean necesarias para conseguir el fin perseguido (SSTC 69/1982, FJ 5, y
13/1985, FJ 2), ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la
situacion en la que se halla aquél a quien se le impone (STC 37/1989, FJ 7), y, en todo
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caso, ha de respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, FJ 10; 196/1987,
FFJJ4a6;12/1990, FJ 8, y 137/1990, FJ 6)~.

9. Expuestos los puntos fundamentales acerca del contenido y limites del derecho a la
libertad religiosa, hemos de pasar ahora al examen de aquellos extremos que, dentro del
marco de tal derecho, ofrecen aspectos peculiares o especiales que singularizan el caso
que nos ocupa y que, ademas, pueden afectar de algin modo al ejercicio, por los ahora
recurrentes en amparo, de su derecho a la libertad religiosa y de los deberes dimanantes
de su condicion de garantes. Asi sucede con el hecho de que la persona afectada
(afectacion hasta el punto de haberse producido su muerte) era un menor cuya edad era
la de trece anos, que se opuso decididamente a que se le transfundiese sangre,
basandose también, a tal fin, en motivos religiosos.

Todo ello ha de ser considerado en relacion con tres concretos extremos: en primer
lugar, si el menor puede ser titular del derecho a la libertad religiosa; en segundo lugar,
significado constitucional de la oposicion del menor al tratamiento médico prescrito; en
tercer lugar, relevancia que, en su caso, pudiera tener dicha oposicion del menor. Los
dos primeros extremos son examinados a continuacion y el tercero en el fundamento
juridico siguiente.

a) El menor es titular del derecho a la libertad religiosa.

Partiendo del genérico reconocimiento que el art. 16.1 CE hace, respecto de los
derechos y libertades que contempla, a favor de «los individuos y las comunidades~», sin
mas especificaciones, debe afirmarse que los menores de edad son también titulares del
derecho a la libertad religiosa y de culto. Confirma este criterio la Ley Organica de
libertad religiosa, de desarrollo de dicho precepto constitucional, que reconoce tal
derecho a «toda persona» (art. 2.1).

Esta conclusion se ve confirmada, dados los términos del art. 10.2 CE, por lo dispuesto
en la Convencion de derechos del nino, de 20 de noviembre de 1989 (Instrumento de
ratificacion de 30 de noviembre de 1990, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de
31 de diciembre de 1990), en cuya virtud quedan los Estados parte obligados al respeto
del «derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion» (art.
14.1), sin perjuicio de «los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nino en el ejercicio de su derecho de modo conforme
a la evolucion de sus facultades» (art. 14.2).

Asimismo, prescribe el art. 14.3 de dicha Convencion que <«la libertad de profesar la
propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o
la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas».

En el plano interno, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del
menor, en esta misma linea, sanciona toda posible discriminacion de los menores (de
dieciocho afos) por razéon de religion (art. 3) y les reconoce explicitamente «derecho a
la libertad de ideologia, conciencia y religion» (art. 6.1), cuyo ejercicio «tiene
Unicamente las limitaciones prescritas por la ley y el respeto de los derechos y
libertades fundamentales de los demas» (art. 6.2). En relacion con este derecho dispone
igualmente el art. 6.3 que «los padres o tutores tienen el derecho y el deber de
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cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo
integral».

En relacion con todo ello, hemos dicho en la STC 141/2000, FJ 5, que «desde la
perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos
fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad
moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se
abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir aquéllos que tengan atribuida
su guarda y custodia o, como en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el
disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulara en funcion de la madurez
del nino y los distintos estadios en que la legislacion gradla su capacidad de obrar (arts.
162.1, 322 y 323 CC. o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun)». Y
concluiamos en dicha Sentencia, respecto de esta cuestion, que, en consecuencia,
«sobre los poderes publicos, y muy en especial sobre los 6rganos judiciales, pesa el
deber de velar por que el ejercicio de esas potestades por sus padres o tutores, o por
quienes tengan atribuida su proteccion y defensa, se haga en interés del menor, y no al
servicio de otros intereses que, por muy licitos y respetables que puedan ser, deben
postergarse ante el " superior” del nifo (SSTC 215/1994, de 14 de julio; 260/1994, de 3
de octubre; 60/1995, de 17 de marzo; 134/1999, de 15 de julio; STEDH de 23 de junio
de 1993, caso Hoffmann)».

b) Significado constitucional de la oposicion del menor al tratamiento médico prescrito.

En el caso traido a nuestra consideracion el menor expreso con claridad, en ejercicio de
su derecho a la libertad religiosa y de creencias, una voluntad, coincidente con la de sus
padres, de exclusion de determinado tratamiento médico. Es éste un dato a tener en
cuenta, que en modo alguno puede estimarse irrelevante y que ademas cobra especial
importancia dada la inexistencia de tratamientos alternativos al que se habia prescrito.

Ahora bien, lo que fundamentalmente interesa es subrayar el hecho en si de la exclusion
del tratamiento médico prescrito, con independencia de las razones que hubieran
podido fundamentar tal decision. Mas alla de las razones religiosas que motivaban la
oposicion del menor, y sin perjuicio de su especial transcendencia (en cuanto asentadas
en una libertad publica reconocida por la Constitucion), cobra especial interés el hecho
de que, al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba
ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato
corporal ---como distinto del derecho a la saludoalavida--- y que se traduce en el marco
constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE).

10. Pasemos ahora a considerar la relevancia que, en su caso, pueda tener la oposicion
manifestada del menor al tratamiento médico prescrito.

En el recurso de amparo se alega precisamente, como ya hemos indicado, el error de la
Sentencia impugnada al establecer «la irrelevancia del consentimiento u oposicion de un
nino menor de trece anos de edad, maxime cuando, como en este caso, esta en juego su
propia vida».

Es cierto que el Ordenamiento juridico concede relevancia a determinados actos o
situaciones juridicas del menor de edad. Ello se aprecia en concreto ---atendiendo a la
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normativa que pudiera regular las relaciones entre las personas afectadas por el tema
que nos ocupa--- tanto en la Compilacion del Derecho civil de Aragon (aplicable en
cuanto tuvieran la vecindad civil en dicho territorio foral) como, en su caso, en el
Cadigo civil. Asi, los actos relativos a los derechos de la personalidad (entre los que se
halla precisamente el de integridad fisica), de los que queda excluida la facultad de
representacion legal que tienen los padres en cuanto titulares de la patria potestad,
segln explicitamente proclama el art. 162.1 del Codigo civil (precepto sin correlato
expreso en la Compilacion); tal exclusion, por otra parte, no alcanza al deber de velar y
cuidar del menor y sus intereses. También cabe sefalar diversos actos conducentes a la
creacion de efectos juridicos o a la formalizacion de determinados actos juridicos, como
son, entre otros, los relativos a la capacidad para contraer matrimonio, para testar, para
testificar, para ser oido a fin de otorgar su guarda o custodia a uno de los progenitores.
Y asimismo, en el ambito penal, para la tipificacion de determinados delitos.

Ahora bien, el reconocimiento excepcional de la capacidad del menor respecto de
determinados actos juridicos, como los que acaban de ser mencionados, no es de suyo
suficiente para, por via de equiparacion, reconocer la eficacia juridica de un acto ---
como el ahora contemplado--- que, por afectar en sentido negativo a la vida, tiene,
como notas esenciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable.

De las consideraciones precedentes cabe concluir que, para el examen del supuesto que
se plantea, es obligado tener en cuenta diversos extremos. En primer lugar, el hecho de
que el menor ejercité determinados derechos fundamentales de los que era titular: el
derecho a la libertad religiosa y el derecho a la integridad fisica.

En segundo lugar, la consideracion de que, en todo caso, es prevalente el interés del
menor, tutelado por los padres y, en su caso, por los organos judiciales. En tercer lugar,
el valor de la vida, en cuanto bien afectado por la decision del menor: segin hemos
declarado, la vida, «en su dimension objetiva, es ~ "un valor superior del ordenamiento
juridico constitucional” y  “supuesto ontologico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible” (STC 53/1985)» (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8). En
cuarto lugar, los efectos previsibles de la decisién del menor: tal decision reviste los
caracteres de definitiva e irreparable, en cuanto conduce, con toda probabilidad, a la
pérdida de la vida.

En todo caso, y partiendo también de las consideraciones anteriores, no hay datos
suficientes de los que pueda concluirse con certeza ---y asi lo entienden las Sentencias
ahora impugnadas--- que el menor fallecido, hijo de los recurrentes en amparo, de trece
anos de edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una decision vital,
como la que nos ocupa. Asi pues, la decision del menor no vinculaba a los padres
respecto de la decision que ellos, a los efectos ahora considerados, habian de adoptar.

Pero ello no obstante, es oportuno sefalar que la reaccion del menor a los intentos de
actuacion médica ---descrita en el relato de hechos probados--- pone de manifiesto que
habia en aquél unas convicciones y una consciencia en la decision por él asumida que,
sin duda, no podian ser desconocidas ni por sus padres, a la hora de dar respuesta a los
requerimientos posteriores que les fueron hechos, ni por la autoridad judicial, a la hora
de valorar la exigibilidad de la conducta de colaboracién que se les pedia a éstos.
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11. Sentados los anteriores extremos, debemos establecer si la condicion de garantes,
atribuida por las Sentencias impugnadas a los recurrentes en amparo, resulta afectada --
-y, en su caso, en qué sentido--- por el derecho de éstos a la libertad religiosa. Es claro
que ello comporta la necesidad de tener en cuenta las singulares circunstancias
concurrentes en el caso que nos ocupa, de que ya se hizo mérito.

Una consideracion previa es necesaria. Ya se ha indicado (fundamento juridico segundo)
que el Ministerio Fiscal niega que ---como cuestion factica ya resuelta--deba
cuestionarse en amparo la inobservancia por parte de los padres de la posicion de
garantes de la vida del hijo. Afirma, al respecto, el Ministerio publico que «el concepto
de garante aplicado a los actores por la sentencia nace, y por ello pertenece al campo
de la legalidad ordinaria, de la subsuncion del supuesto factico, consistente en la
generacion y la falta de edad del hijo, en la normativa legal reguladora de la patria
potestad~», y que «esta subsuncion se realiza por el érgano judicial de manera razonada
y fundada en derecho, Unico por determinacion legal que puede y debe hacerla~.
Concluye esta consideracion el Ministerio publico diciendo que «el Tribunal Supremo
estudia esta situacion y declara razonada y fundadamente que los recurrentes nunca
perdieron el dominio de la situacion de garantes, y esta afirmacion constituye una
cuestion factica que, resuelta por el Tribunal en forma legal, carece de dimension
constitucional>.

No puede admitirse, en su radicalidad, la tesis expuesta, la cual ---en realidad--- hace
supuesto de la cuestion sometida a debate. Los derechos y obligaciones que surgen en el
ambito de las relaciones humanas ---concretados por las normas que estructuran la
llamada legalidad ordinaria--- son validos y eficaces en la medida en que su contenido no
rebasa el marco constitucional, respetando los limites propios de los derechos
fundamentales.

Por ello, en lo que respecta a lo que constituye el propio objeto de este recurso de
amparo, es obligado hacer una afirmacion desde la perspectiva constitucional que nos
corresponde: los 6rganos judiciales no pueden configurar el contenido de los deberes de
garante haciendo abstracciéon de los derechos fundamentales, concretamente ---por lo
que ahora especificamente interesa--del derecho a la libertad religiosa, que proclama el
art. 16.1 CE. Es ésta la cuestion que debemos examinar ahora.

12. Atendiendo a la consideracion expresada, debemos hacer notar que los mandatos de
actuacion, cuyo incumplimiento da lugar a los delitos omisivos (mandatos que por ello
ofrecen, en el presente caso, especial relevancia), restringen la libertad en mayor
medida que las prohibiciones de actuacion, cuya infraccion genera delitos de accion.
Desde esta perspectiva deben precisamente enjuiciarse las concretas acciones exigidas a
quienes se imputa el incumplimiento de sus deberes de garante. Es decir, tras analizar si
se ha efectuado una adecuada ponderacion de los bienes juridicos enfrentados, hemos
de examinar si la realizacion de las concretas acciones que se han exigido de los padres
en el caso concreto que nos ocupa ---especialmente restrictivas de su libertad religiosa y
de conciencia--- es necesaria para la satisfaccion del bien al que se ha reconocido un
valor preponderante.

En cuanto a la primera de las cuestiones apuntadas, es indiscutible que el juicio
ponderativo se ha efectuado, en lo que ahora estrictamente interesa, confrontando el
derecho a la vida del menor (art. 15 CE) y el derecho a la libertad religiosa y de
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creencias de los padres (art. 16.1 CE). Es inconcuso, a este respecto, que la resolucion
judicial autorizando la practica de la transfusion en aras de la preservacion de la vida
del menor (una vez que los padres se negaran a autorizarla, invocando sus creencias
religiosas) no es susceptible de reparo alguno desde la perspectiva constitucional,
conforme a la cual es la vida «un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional» (SSTC 53/1985, de 11 de abril, y 120/1990, de 27 de junio). Ademas, es
oportuno senalar que, como hemos dicho en las SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 7, y
137/1990, de 19 de julio, FJ 5, el derecho fundamental a la vida tiene «un contenido de
proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte». En definitiva, la decision de arrostrar la propia muerte no
es un derecho fundamental sino Unicamente una manifestacion del principio general de
libertad que informa nuestro texto constitucional, de modo que no puede convenirse en
que el menor goce sin matices de tamana facultad de autodisposicion sobre su propio
ser.

En el marco de tal delimitacion de los derechos en conflicto las consecuencias del juicio
formulado por el 6rgano judicial no tenian por qué extenderse a la privacion a los padres
del ejercicio de su derecho fundamental a la libertad religiosa y de conciencia. Y ello
porque, como regla general, cuando se trata del conflicto entre derechos
fundamentales, el principio de concordancia practica exige que el sacrificio del derecho
llamado a ceder no vaya mas alla de las necesidades de realizacion del derecho
preponderante (acerca de este principio de proporcionalidad entre derechos
fundamentales, por todas, SSTC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 7, y 60/1991, de 14
de marzo, FJ 5). Y es claro que en el presente caso la efectividad de ese preponderante
derecho a la vida del menor no quedaba impedida por la actitud de sus padres, visto que
éstos se aquietaron desde el primer momento a la decision judicial que autorizo la
transfusion. Por lo demas, no queda acreditada ni la probable eficacia de la actuacion
suasoria de los padres ni que, con independencia del comportamiento de éstos, no
hubiese otras alternativas menos gravosas que permitiesen la practica de la transfusion.

13. Una vez realizada dicha ponderacion no concurria ya ningln otro elemento definidor
de los limites al ejercicio de la libertad religiosa. Concretamente, el art. 16.1 CE erige
el orden publico como limite de las manifestaciones de este derecho. Pues bien,
entendido dicho limite en el plano constitucional, cuando se trata de conflictos entre
derechos fundamentales su preservacion se garantiza mediante la delimitacion de éstos,
tal y como se ha efectuado en este caso.

A partir de los arts. 9.2 CEDH y 18.3 PIDCP, anteriormente citados, podemos integrar,
asimismo, en esa nocion de orden publico la seguridad, la salud y la moral publicas
(como por otra parte se cuida de hacer el art. 3.1 LOLR). Pues bien es claro que en el
caso que nos ocupa no hay afectacion de la seguridad o de la moral publica. Y tampoco
la hay en cuanto a la salud, ya que los textos internacionales, que sirven de pauta para
la interpretacion de nuestras normas (art. 10.2 CE), se refieren en los preceptos citados
a la salud publica, entendida con referencia a los riesgos para la salud en general.

14. Sentados los anteriores extremos, procederemos al examen de qué concretas
acciones se exigian a los padres, en el caso sometido a nuestra consideracion, en
relacion con la prestacion del tratamiento médico autorizado por la resolucion judicial.
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En primer lugar, se les exigia una accidn suasoria sobre el hijo a fin de que éste
consintiera en la transfusién de sangre. Ello supone la exigencia de una concreta y
especifica actuacion de los padres que es radicalmente contraria a sus convicciones
religiosas. Mas aln, de una actuacion que es contradictoria, desde la perspectiva de su
destinatario, con las ensefianzas que le fueron transmitidas a lo largo de sus trece afnos
de vida. Y ello, ademas, sobre la base de una mera hipétesis acerca de la eficacia y
posibilidades de éxito de tal intento de convencimiento contra la educacién transmitida
durante dichos anos.

En segundo lugar, se les exigia la autorizacion de la transfusion, a la que se habia
opuesto el menor en su momento. Ello supone, al igual que en el caso anterior, la
exigencia de una concreta y especifica actuacion radicalmente contraria a sus
convicciones religiosas, ademas de ser también contraria a la voluntad ---claramente
manifestada--- del menor. Supone, por otra parte, trasladar a los padres la adopcién de
una decision desechada por los médicos e incluso por la autoridad judicial ---una vez
conocida la reacciéon del menor---, segin los términos expuestos en el parrafo tercero
del relato de hechos probados de la sentencia de instancia [antecedente 2 b) y
fundamento juridico tercero, apartado c), ambos de la presente Sentencia].

En tercer lugar, es oportuno senalar que los padres, ahora recurrentes, llevaron al hijo a
los hospitales, lo sometieron a los cuidados médicos, no se opusieron nunca a la
actuacion de los poderes publicos para salvaguardar su vida e incluso acataron, desde el
primer momento, la decision judicial que autorizaba la transfusion, bien que ésta se
llevara a cabo tardiamente (concretamente, cuando se concedié una segunda
autorizacion judicial, varios dias después de la primera). Los riesgos para la vida del
menor se acrecentaron, ciertamente, en la medida en que pasaban los dias sin llegar a
procederse a la transfusion, al no conocerse soluciones alternativas a ésta, si bien
consta, en todo caso, que los padres siguieron procurando las atenciones médicas al
menor.

15. Partiendo de las consideraciones expuestas cabe concluir que la exigencia a los
padres de una actuacion suasoria o de una actuaciéon permisiva de la transfusion lo es,
en realidad, de una actuacién que afecta negativamente al propio nicleo o centro de sus
convicciones religiosas. Y cabe concluir también que, al propio tiempo, su coherencia
con tales convicciones no fue obstaculo para que pusieran al menor en disposicion
efectiva de que sobre él fuera ejercida la accion tutelar del poder pulblico para su
salvaguarda, accion tutelar a cuyo ejercicio en ningin momento se opusieron.

En definitiva, acotada la situacion real en los términos expuestos, hemos de estimar que
la expresada exigencia a los padres de una actuacion suasoria o que fuese permisiva de
la transfusion, una vez que posibilitaron sin reservas la accién tutelar del poder pUblico
para la proteccion del menor, contradice en su propio nicleo su derecho a la libertad
religiosa yendo va mas alla del deber que les era exigible en virtud de su especial
posicion juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el presente caso, la
condicién de garante de los padres no se extendia al cumplimiento de tales exigencias.

Asi pues, debemos concluir que la actuacion de los ahora recurrentes se halla amparada
por el derecho fundamental a la libertad religiosa (art. 16.1 CE). Por ello ha de
entenderse vulnerado tal derecho por las Sentencias recurridas en amparo.
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16. Debemos examinar, a continuacion, si se ha producido la vulneracion del principio de
legalidad penal (derecho a la legalidad penal), que proclama el art. 25.1 CE. Pues bien,
en este caso la vulneracion del principio de legalidad es inherente a la vulneracion del
derecho a la libertad religiosa, por lo que resulta innecesario un pronunciamiento sobre
el particular.

17. Como ya se ha expresado, en el presente caso los padres del menor fallecido
invocaron su derecho a la libertad religiosa como fundamento de su actitud omisiva y, al
mismo tiempo, posibilitaron sin reservas la accion tutelar del poder publico para la
proteccion del menor.

Por ello procede otorgar el amparo solicitado por vulneracion del derecho fundamental a
la libertad religiosa (art. 16.1 CE), con la consiguiente anulacion de las resoluciones
judiciales impugnadas.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA, Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia:

1°. Reconocer que a los recurrentes en amparo se les ha vulnerado su derecho
fundamental a la libertad religiosa (art. 16.1 CE).

2°. Restablecer en su derecho a los recurrentes en amparo y, a tal fin, anular las
Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ambas ---primera y segunda---
de fecha 27 de junio de 1997, con el nimero 950/1997, dictadas en el recurso de
casacion nam. 3248/96.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciocho de julio de dos mil dos.

Manuel Jiménez de Parga y Cabrera. Tomas S. Vives Anton. Pablo Garcia Manzano. Pablo
Cachon Villar. Vicente Conde Martin de Hijas. Guillermo Jiménez Sanchez. Maria Emilia
Casas Baamonde. Javier Delgado Barrio. Elisa Pérez Vera. Eugeni Gay Montalvo. Firmado
y rubricado.
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Cuando la medicina transfusional esta en tela de juicio por el fracaso
de la rutina sistematica de la sangre, es urgente plantearse la
pregunta de ;como gestionar el beneficio-riesgo de la transfusion
sanguinea? ;Puede el libre albedrio del paciente modificar la relacion
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Si la transfusion habia logrado borrar esa imagen a la vez salvadora y
maléfica de la sangre, ahora con el SIDA ha aumentado su imagen de
asunto de vida y muerte(1). Los cientificos que presidieron los "ritos"
tecnoldgicos se han vuelto "victimas de las limitaciones de su saber y
de su poder”. El episodio de las contaminaciones post transfusionales
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ha modificado profundamente el comportamiento de los donantes asi
como el de los enfermos, ha hecho ver de cerca una realidad que los
especialistas conocian desde que los bancos de sangre existen;
ninguna transfusion de sangre esta totalmente exenta de riesgos. La
seguridad absoluta no existe, "todas las precauciones que se tomen
no haran jamas desaparecer totalmente el riesgo transfusional”(2).
Esta preocupacion mayor de la salud publica recuerda que la sangre,
en si misma, puede ser objeto de incertidumbres, pero también
puede tomar un matiz juridico(3). Tratandose de medidas
preventivas, el Codigo Internacional de Etica elaborado por la
Sociedad Internacional de Transfusion Sanguinea subraya que "el
objetivo de la transfusion es asegurar una terapia eficaz compatible
con el maximo de seguridad”. Pero es necesario constatar que en
materia de transfusion sanguinea el mundo médico no asegura al
enfermo la oportunidad de hacer una seleccion. Ahora bien, la
revision del reflejo transfusional no puede evitar la reflexion y la
renovacion de la practica médica, notablemente, en presencia de
pacientes, como los testigos de Jehova, que reivindican el uso de
alternativas a los productos sanguineos.

I. Cuestionar el reflejo transfusional beneficia el libre albedrio del
enfermo.

Pese a todos los esfuerzos realizados actualmente para minimizar el
riesgo nosocomial transfusional, parece imposible de reducirlo a la
nada, tanto mas al observar que es muy probable que se cubra bajo
los restos de microorganismos misteriosos con un poder patégeno
desconocido. ;En tal contexto, cuales son las dimensiones del libre
arbitrio del enfermo?

A. La medicina transfusional en tela de juicio.

1. En 1994 una observacion cientifica se impone: el fracaso de la
rutina transfusional sistematica.

Si bien ya han pasado varias décadas desde que la transfusion
sanguinea llegase a ser un proceder generalizado, se han necesitado
algunos sobresaltos juridico-mediaticos para que la comunidad
cientifica sea confrontada con criticas al recurso sistematico en esta
técnica. En particular, "la crisis del sistema transfusional francés ha
revelado el peso que tienen los establecimientos de colecta y de
donantes con perjuicio de los derechos de los receptores”(4).
Todavia mas extraordinaria es la cristalizacion del debate francés
sobre la contaminacion de los hemofiles (5). Por otra parte, la
pésima calidad de la seleccion clinica de donantes de sangre no solo
ha ocasionado variedad de contaminacion por el virus de
inmunodeficiencia (HIV) que sabemos, pero -desde antes de la
emergencia del SIDA- una contaminacion considerable, quizas
todavia proporcionalmente mas elevada, por el virus de la hepatitis
C (VHC) (6). Como resultado, se puede decir que la ausencia de una
cultura de salud publica anadida a una visién técnica de la medicina
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han obrado en detrimento del os receptores de sangre. El reajuste
de la colecta de sangre, este pasaje del "transfusor” al "colector”, se
hace sin que los principales actores puedan apreciar la considerable
distension de la relacion entre el donante y el receptor.

En cuanto a las costumbres de prescripciones médicas, han quedado
por demasiado tiempo catalogadas con el sello del laxismo. El
profesor Jean-Pierre Soulier, en otro tiempo director general del
CNTS (1965-1984) recuerda que "hubo un tiempo donde se
transfundia a casi todos los operados, a veces incluso cuando se
trataba de operaciones sin importancia (hernia, apendicitis). Los
anestesistas-reanimadores seguian las nociones entonces ensenadas;
se aconsejaba prevenir el choque operatorio remplazando poco a
poco la sangre perdida para obtener consecuencias operatorias
simples. Estas transfusiones, de principio sin necesidad vital, deben
rechazarse rotundamente, no solo a causa del riesgo residual infimo
de transmision del virus HIV, sino también por el riesgo de
transmision del virus de la hepatitis B y, desde 1990, de la hepatitis
C (7). Acomodado en sus actitudes, el mundo médico ha reaccionado
tarde a una sucesion de accidentes. No es sino recientemente que
estas costumbres de prescripcion fueron modificadas poco a poco: el
numero de unidades de productos sanguineos labiles ("sangre total"y
“"concentrados de globulos rojos”) transfundidos cada ano en Francia
ha bajado aproximadamente un 19% entre 1986 y 1991 (8).

La fragilidad de la cultura de medidas de precaucién de los practicos
facultativos ha sacudido la evidencia médica de manera profunda en
medicina transfusional (9). La conciencia de los peligros del recurso
rutinario de los productos sanguineos es reciente. Ademas, en
Europa, en contraste con América del Norte, la literatura cientifica
no es tan abundante. Salvo las referencias técnicas relativas, por
ejemplo a la autotransfusion o la hemodilucion, no existen en la
bibliografia francesa estudios completos y generales sobre el tema
(10). Esta constatacion subraya el retraso cientifico concerniente
alas soluciones técnicas aportadas a la crisis del sistema terapéutico
transfusional y demuestra que los médicos necesitan sacar provecho
de los errores del pasado para gestionar mejor el presente. Segun el
profesor Castaigne, "yo he prescrito actos para mejorar el confort de
vida de ciertos enfermos coronarios(...), eso se lama un error
médico; lo hacemos a menudo, y no todos tienen consecuencias
juridicas, pero no tenemos el derecho de negar su existencia porque
hacerlo es arriesgarse a repetirlo. En 1970 la sangre era un producto
magico, salvador; en 1980 se ha convertido en un asesino; a finales
de 1991 sabemos con certeza que la transfusiom sin riesgos no
existe".. ;Sin embargo, el juramento de Hipdcrates y la deontologia
médica reglamentada, no imponen a la comunidad médica esta
obligacion de medios, grabada como una moneda, por la
jurispruedencia del Tribunal Supremo en 1936 (12)? Mientras que el
derecho parece exigir que el abastecimiento de sangre destinada a
las transfusiones sea un producto limpio (13), es sin embargo
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paradédjico el hecho de que ninguna decision de salud publica, ni
programa de investigacion nacional, ni recomendacion deontoldgica
alguna apoyen los esfuerzos en favor de la instauracion de protocolos
cientificos de sustitucion maxima a la transfusion de sangre el
profesor Castaigne concluyd asi su preocupacion en cuanto a este
asunto: "Esperabamos que las autoridades administrativas nos
informasen, que tomasen las decisiones para la modificacion de
nuestra practica y que nos incitasen a considerar la sangre como un
medicamento que solamente ha de utilizarse con la preocupacion
permanente de la relacion beneficio-riesgo”(14).

2. La urgencia de una gestion beneficio-riesgo en medicina
transfusional.

La medicina transfusional, como las otras, conoce dos limites: el
respeto de la regla de la razdn proporcionada y la prohibicion de la
aplicacion de tratamientos imprudentes. Se constituye un requisito
previo: el equilibrio que debe encontrar la intencion terapéutica en
materia transfusional en la balanza de la relacién beneficio-riesgo.
La Sra. Dorsner-Dolivert precisa que es "indispensable que el
proposito buscado resulte positivo; el beneficio que se espera en el
tratamiento o en la operacion debe ser superior a los riesgos"”.
Conscientes de este paso, los poderes publicos han decidido, por via
de la circular del 28 de agosto de 1987 de la Direccidén General de
Salud, velar por "limitar a lo estrictamente necesario el nUmero de
transfusiones de sangre"(15). Esta preocupacion aparece en filigrana
en una recomendacion sacada del a circular del 15 de enero de 1992
de esta misma direccion que subraya: "los médicos deben prescribir a
los enfermos los productos mejor adaptados, evitando todas las
indicaciones que no son estrictamente justificadas reservando
Unicamente los productos y las técnicas mas seguras (...) Ademas,
cada médico debe, informar al paciente de la transfusion y efectuar
un control de seguimiento (16). En derecho médico, la regla de la
razon proporcionada impone la constatacion de una proporcionalidad
entre los riesgos de la abstencion selectiva y las ventajas de la
accion transfusional con referencias ala gravedad del diagnostico
(17). El riesgo terapéutico autorizado puede medirse en términos de
mortalidad de accidentes infecciosos con respecto a un tratamiento
que ha resultado ineficaz. La jurisprudencia considera que es una
falta el hacer correr al paciente peligros terapéuticos injustificados
(18) y que es correcto el rehusar los riesgos mal evaluados (19). Esos
principios del derecho médico se aplican al momento de elegir entre
varias terapias posibles, la que es menos perjudicial para el
paciente, que presente la mejor proporcion riesgos/beneficio
previsibles (20). En medicina transfusional. Algunos estudios han
insistido en la conveniencia de la gestion beneficio-riesgo. En
particular, en un famoso editorial del The American Journal of
Medicine, titulado; “Are transfusions overrated? Surgical outcome of
Jehovah’s witnesses?, el profesor Craig S. Kitchens ha comparado el
20% de casos de complicacion post transfusional, que podian resultar
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en un cierto nimero de muertes, con cifras situadas entre 0.,5 et
1,5% de los casos de testigos de Jehova operados sin transfusion y
fallecidos posteriormente a consecuencia de una anemia muy severa.
Concluye, subrayando que "this risk of not tansfusing patients must
be weighed against the cost, morbisity and mortlaity thar would be
expected to accrue had these patients been transfused. These
concepts should be employed whenever one is formulating a risk-
beneficit ratio for the patients for whom transfusion is
contemplated” (21). Segun un estudio depediatras americanos, "the
lack of benefit from red blood cell transfusion in the moderately
anemia critically ill patient questions the risk-beneficit ratio of this
therapy for not only severaly ill but for the nonsurgical and surgical
patient as well"(22).

En relacion con la exigencia cientifica de la relacion beneficio-
riesgo, el libre albedrio del paciente debe ser, en la medida de lo
posible respetado, mientras que el tratamiento transfusional
presente peligros potenciales.

B. Lo que esta en juego: El libre albedrio del enfermo.
1. Las garantias del poder de decision del paciente.

Informado de las graves consecuencias derivadas de la transfusion de
sangre, el practico facultativo tiene la obligacion de prevenir al
paciente y de informarle sobre los riesgos (23). En medicina
transfusional, el enfermo debe poder gozar de oportunidades de
eleccion entre varias soluciones médicas. En efecto, los principios de
la autodeterminacion informada y de la inviolabilidad de la persona
progresivamente se han alimentado de garantias consagradas por los
textos internacionales protectores de los derechos humanos. La
cuestion del rechazo selectivo de tratamiento médico ha sido una
ocasion para modificar el papel desempefnado por el enfermo en las
decisiones que le conciernen (24). De hecho, la actual medicina
transfusional involucra la revision de la nocién epistemologica de
resultado en la asistencia médica. Este debate debe instaurarse
sobre un cuestionario fundado en un conflicto de valores prioritarios
en cada caso y a optimizar segin un consenso de aceptacion de las
referencias médicas, morales y humanas. En efecto, el mero interés
por la salud no justifica los atentados a la personalidad del paciente,
aunque estuvieran en conformidad con los adelantos actuales de la
ciencia. Pero, una pregunta queda en suspenso ;cual es el interés del
enfermo? Para los profesionales de la transfusion lo que
verdaderamente esta en juego en la enfermedad, constituye el
elemento determinante, mientras que el paciente queda, él mismo,
marcado por el contexto sociocultural y por una historia personal y
familiar mucho mas notable. El didlogo médico-enfermo, calificado
en teoria del encuentro de una confianza y de una conciencia,
permanece colocado bajo la garantia reciproca del pluralismo ético
de los asociados al acta médica interesados por el interés y la
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voluntad del enfermo (25). Pero es necesario constatar que el
paternalismo médico ha mantenido por demasiado tiempo al
paciente en una relacion dominado-dominante. Antafio, eminentes
autores denunciaban "el imperialismo médico en el terreno del
derecho”(26). El mito del "maestrazo del derecho divino” de los
médicos, estancado en la imaginacion colectiva, provoco derivas
hacia el cientificismo. En el nombre de los postulados metodoldgicos
de la ciencia médica los practicos facultativos continuaron sanando
el cuerpo contra la conciencia del paciente (27). Sin embargo,
parece que la problematica de la oportunidad del acto médico esta
subordinada a dos nociones principales, la primera es la libertad del
individuo, designada por los juristas "derecho a la
autodeterminacion”. La segunda corresponde al compromiso
profesional y moral del médico a tratar de concurrir ala curacion
deseada. Entre estas dos exigencias bilaterales, un conflicto puede
surgir; se asimila a un antagonismo entre la libertad personal del
paciente y el recurso subjetivo a la nocidn del interés o el bien del
paciente. Entonces, la urgencia esta en instaurar condiciones de
negociacion entre los dos asociados, fundadas en "un intercambio de
informaciones y en la toma de decision de cada una de las partes
interesadas"(28). Esta claro que las relaciones médico-paciente
deben inscribirse en una auténtica diligencia bilateral, donde cada
uno de los dos actores principales deben poder afirmar sus
pretensiones y poderes. Esta actitud esta garantizada por el principio
constitucional y universal de libertades individuales (29). La
negacion selectiva de la terapia sanguinea por un paciente esta
protegida por la Declaracion de los Derechos Humanos y del
Ciudadano, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Convencion Europea de los Derechos humanos (30). El ejercicio de la
libre eleccion de rechazar un consentimiento a la transfusion de
sangre no es oponerse al orden publico, donde la nocion es, por
esencia, evolutiva (31). Y no vemos en qué el ejercicio de una
seleccion médica individualizada en materia de transfusion pudiera
comprometer la moralidad o la salud publica, el orden sanitario y
social...

;Considerando que el médico tiene una obligacion de medios, es
simplemente un prestatario de servicios? En efecto, consultar un
facultativo no significa automaticamente la adhesion absoluta y
permanente a las proposiciones terapéuticas. El técnico propone, el
hombre que sufre debe disponer.

2. La primacia de una seleccion informada de la terapéutica al
enfermo.

Si el enfermo tiene un poder de decision, esto significa que puede
libremente aceptar o rehusar los cuidados, pero también ejercer una
seleccion con todo el conocimiento de causa. Esta libertad de opcion
existen o solamente en la seleccion primera sino, ademas en el
transcurso de la terapia. Ella supone una informacién maxima sobre
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las causas y consecuencias médicas de la dolencia (32). Si son
posibles diferentes tratamientos, el médico debera revelarlos al
enfermo indicando las ventajas e inconvenientes respectivos. El
médico debe entregarse a una verdadera prueba de evaluacion
cuando considera recurrir a la administracion de una transfusion de
sangre. Desde ese punto de vista, es inaceptable el recurso
clandestino de transfundir en secreto, denunciado por el doctor
Louis René (33).

Progresivamente, el paciente deja el papel de receptor de
informaciones cuando manifiesta su voluntad y ejerce su seleccion
informada, actitud que sobrepasa la del consentimiento (34). Desde
este momento, el respeto por la eleccion del paciente prohibe al
médico hacer caso omiso de la voluntad expresada del paciente (35).
Desde 1958 el Tibunal de apelaciones de Rouen decidio que "la
integridad corporal, derecho inherente a la persona humana que
deja al enfermo la facultad de elegir entre la operacion que se le
presenta como necesaria para su salud y los riesgos que le
acarrearian el rechazo de someterse a la misma, no se podria
deducir la ausencia de prejuicios por el hecho de que una operacién
realizada sin el consentimiento del enfermo tuvo un resultado
favorable"(36). Si el enfermo rechaza la transfusion de sangre, la
jurisprudencia no considera la abstencion del médico como un
delito. Un comunicado de la Sala de lo Criminal del Tribunal
Supremo, con fecha del 3 de enero de 1973, atestigua que el delito
de no ayudar a persona en peligro, no se mantendria contra el
médico una vez constatado que "la terapia adecuada ordenada por él
no ha sido aplicada por causa del rechazo obstinado y hasta agresivo
de la Sra. G. De someterse a los cuidados prescritos”(37). Esta
posicion jurisprudencial concuerda con el punto de vista de la
doctrina dominante en Francia (38).

La exigencia reivindicatoria de los testigos de Jehova en medicina
transfusional interpela a la comunidad cientifica que descubre
progresivamente el error consistente a concebir de manera benéfica
el recurso a priori salvador de la transfusion de sangre (39).

Il. La postura ineludible de la seleccion informada del enfermo en
medicina transfusiona: el caso clasico de los testigos de Jehova.

Mientras que los testigos de Jehova no dudan en presentarse como
"pioneros de la cirugia sin transfusion de sangre”(40), el esfuerzo de
lucidez que pide el dar este paso tipico-ideal, evita a los cientificos,
sociologos y juristas perder el dominio de sus instrumentos y asimilar
de esta manera sus juicios de valor a las experiencias cientificas.

A. El tipo ideal de la comunidad de los testigos de Jehova.

1. Dimension religiosa y médica del rechazo selectivo de transfusion
de sangre.
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Una abundante literatura norteamericana y francesa ha tratado las
implicaciones médicas y juridicas del rechazo selectivo de
transfuison de sangre de estos cristianos (41). Uno de los primeros
estudios franceses documentados titulado: "El rechazo de sangre por
respeto a Jehova o temor al SIDA" fue redactado por médicos (42)
que recuerdan la base biblica y religiosa de la posicion cientifica 'y
ética de este grupo. Generalmente, los autores tratan de
desmitificar las explicaciones religiosas insistiendo en la conducta
terapéutica y deontologica a sostener frente a esta categoria de
personas. Charles Baron sitla la accion de los testigos de Jehova en
la prolongacion del movimiento de enfermos (43). Cita dos estudios
norteamericanos que explican en particular que "en la gran mayoria
de los casos que les conciernen, el riesgo operatorio en la ausencia
de transfusion de sangre no es mas importante que en los enfermos
que han sido transfundidos”. (Dixon, Smalley, Jehovah’s Witness: the
surgical/ethical challenge, JAMA, 1991, 2471). El autor concluye
diciendo que "la entera sociedad americana se ha beneficiado de
esta accion. No solo los testigos de Jehova sino el conjunto de
enfermos que probablemente recibiran menos transfusiones
sanguineas inutiles que en el pasado, a causa de los comités de
enlace con los hospitales de los testigos de Jehova".

Entre religidn y ciencia, la experiencia de esta comunidad que
reivindica unos 4,7 millones de adeptos en el mundo revela una
paradoja: en otros tiempos fueron completamente denigrados (44),
hoy representan un interés cientifico (45). Para J.M. Thomas, "recent
developments have convinced me that it is time physicians met the
surgical and ethical challenge presented by Jehova’s withesses and
that we end the unfortunate hostility that prevails in some
areas”(46). Pero, a pesar de los resultados prometedores de las
alternativas a la transfusion de sangre, un cierto numero de
practicos facultativos persisten en administrar este producto a
espaldas y contra la voluntad del paciente (47). Un estudio
recientemente realizado entre 242 médicos miembros de EUROPEAN
SOCIET OF INTENSIVE CARE MEDICINE revela que el 63% de ellos
practicarian, a pesar de un rechazo escrito, una transfusion
sanguinea en un testigo de Jehova. En estas circunstancias 26% de los
practicos interrogados no informarian al paciente de este acto
clandestino (48). Estos resultados invitan ala comunidad cientifica a
medir mejor las implicaciones terapéuticas, éticas y juridicas de los
medios utilizados para respetar la conciencia de esta poblacion en
particular.

2. El recurso sistemdtico al desarrollo cientifico.

Enormes medios técnicos e institucionales se han puesto en practica
bajo el impulso de esta comunidad religiosa. Buscando la
cooperacion y no la confrontacion, los testigos de Jehova han
instaurado un vasto servicio de informacion que tiene como
proposito el facilitar el intercambio de medios y de técnicas entre
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equipos médicos, ademas de desarrollar la informacion médica sobre
la cirugia sin transfusion de sangre y las soluciones sustitutivas. Una
estructura internacional, centralizada en Nueva York con 90
delegaciones repartidas por todo el mundo, supervisa la intervencion
de unos 1.000 comités de enlace con hospitales que disponen asi de
las referencias de 45.000 practicos facultativos que han aceptado
tratar sin transfusion sanguinea (49). Hasta el dia de hoy, 38
programas de cuidados sin transfusion han sido organizados en los
establecimientos hospitalarios suscritos a un contrato a través de la
compaiia de asistencia y traslado sanitario AYUDA MUNDIAL. Con
esta armada de medios institucionales muchos facultativos levantan
el desafio técnico, notablemente entre los pioneros y los médicos
mas experimentados (50). Entonces, si la decision de transfundir es
equivalente a la de operar, las dos significan riesgos y ventajas
comparables en términos de analisis de decision. El facultativo que
comprende la légica del analisis esta motivado a emitir una
proposicion transfusional que se inscribe en un contexto econémico y
politico dado.

B. Las incidencias sobre la politica de salud.
1. Importancia de los factores economicos y politico-sociales.

Hoy los escritos especializados permanecen casi mudos sobre el
estudio del costo social y econémico del rechazo selectivo de la
transfusion de sangre. Muy perentoriamente, algunos expresan "que
si evocan una economia de productos sanguineos, nadie ha estimado
el costo de las técnicas complejas de anestesia (...) Este costo
suplementado sufragado por la sociedad sobrepasa por mucho las
economias realizadas a veces en productos sanguineos”(51). Uno de
los raros estudios sobre el balance de costo-ventaja de la transfusion
homologa da a conocer, en los Estados Unidos, la cara escondida del
sistema (52). Este estudio toma en cuenta los gastos inducidos y
directos y pone en evidencia las cifras siguientes. El costo global de
la transfusion homologa es de 1.322 ddlares por unidad, mientras
que el costo de la transfusion autologa se evalla en 350 dolares. La
conciencia de factores tales como el costo administrativo de las
medidas publicas de seguimiento transfusional y d hemovigilancia,
del total de las indemnizaciones de reembolso, del perjuicio causado
por las victimas de la contaminacion o de accidentes post
transfusionales, asi como los efectos financieros relacionados con las
complicaciones médicas y las bajas en el trabajo, permitirian medir
mejor las incidencias econdmicas. Queda por emprender un estudio
de la perspectiva econémica y social, sobre todo en el marco de la
politica de la salud publica. Sin embargo, hasta el dia de hoy no se
dispone de estudios documentados sobre esta cuestion de primera
importancia, sino solamente de aproximaciones parciales (53). Esta
situacion interesa notablemente a los responsables de la salud
publica que en los Estados Unidos intentaron evaluar la cantidad
superior a 13 millones de unidades de sangre transfundida
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anualmente y cuyo gasto por paciente seria de 400 dolares por
unidad; esto asegurara al mercado de productos de sustitucion
sanguinea un beneficio de 5.720 millones de dédlares (54).

Por otra parte, la carencia de una formacion inicial y continua de los
cirujanos y los anestesistas reanimadores sobre los métodos de la
economia sanguinea y las técnicas de sustitucion frenan el desarrollo
de esta nueva disciplina. Ademas, en presencia de tal carencia, el
cuerpo médico continlia pretendiendo complacientemente que la
transfusion de sangre constituye la aproximacion correcta frente a
ciertas situaciones clinicas. Esta vision idealizada de una practica
médica completa, sustituyéndose al consentimiento del enfermo, la
hace una practica profesional estandar. Por ejemplo, las reglas
médicas sobre el momento de transfundir, y el nivel de
hematocritos, continuan siendo solo aproximaciones, aunque muy
utilizadas (55). Este déficit pedagojico no podra ser eliminado sin
que los principales responsables publicos tomen antes la iniciativa de
sensibilizar el conjunto médico a este cambio terapéutico. Desde
este punto de vista, el desarrollo de jornadas de estudio profesional
sobre la economia y las alternativas de la transfusion de sangre,
pudieran dar resultados practicos, incluyendo ademas, reflexiones
éticas y juridicas sobre estas cuestiones (56). En esta situacion, es
Unicamente bajo la accion de los pacientes que se organiza el
desarrollo de soluciones cientificas en un "silencio institucional
ensordecedor.”

2. El papel vital de las reivindicaciones individuales del paciente.

La insistencia de los pacientes ha sido aqui un factor de progreso
cientifico. Esta reivindicacion fundada ante todo por motivos
religiosos ha permitido al colectivo médico efectuar operaciones
quirlrgicas en otro tiempo rechazadas. Mientras que el riesgo,
historicamente, se ha confundido con la voluntad de sanar en
situaciones desesperadas, la medicina transfusional ha evolucionado
en estos ultimos anos, quiza por el hecho de que movimientos de
enfermos tales como los hemofilicos contaminados y los testigos de
Jehova se han manifestado (57). Identificada, evaluada, anunciada y
consentida ésta, el aceptar el riesgo puede ser un medio de
progresar (58). Individualizado, el proceder del paciente se ha
articulado en torno ala firma de un documento de rechazo selectivo
de transfusion dado al médico y conservado en el expediente clinico
en el caso de cirugia regulada (59). Los testigos de Jehova ademas
poseen un documento explicando su posicion permanente e
incondicional en caso de urgencia y/o inconsciencia. Esta medida de
proteccion juridica se analiza como la expresion de la voluntad
permanente del paciente de recibir cuidados con excepcion de una
transfusion de sangre (60). Esta precaucion, a la vez respetuosa de la
conviccion del paciente y de la seguridad del facultativo, ha sido
recomendada pro los representantes del consejo Nacional del
Colegio de Médicos. El doctor Louis René aconseja a los facultativos
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"hacer constatar para que ulteriormente no pueda ser discutido el
rechazo obstinado del paciente y de su entorno. En el caso particular
de fallecimiento, tal atestacion podra anadirse a una descarga de la
parte del paciente o su entorno a fin de demostrar a posteriori a los
jueces la ausencia de culpa del médico en la pérdida sufrida”(61).

Este tramite participativo del paciente consagra el respeto de las
libertades individuales del enfermo (62). Se inscribe en el marco de
recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa, del
30 de abril de 1980, en los siguientes términos. "la relacion
establecida entre enfermos y profesionales debe transformarse en
una relacion conjunta basada en una confianza reciproca (...)
Convendria sefalar la adopcion de una concepcion dinamica de la
participacion del publico a la proteccion de la salud y del enfermo a
su propio tratamiento”(63). El acuerdo sobre estos fundamentos
necesita no solo largas confrontaciones sino también un verdadero
acercamiento bilateral de la relacion terapéutica. Aqui, el paso ético
fundamental consiste, segun el filosofo K. Apel, "en un
reconocimiento de las personas como sujetos de la argumentacion y
de sus diferencias. Esto implica necesariamente representaciones de
la enfermedad mas alla del campo de la terapéutica, en un terreno
donde los valores éticos y religiosos ocupan una funcion mas
determinante que los hechos biologicos. jLa eleccion terapéutica,
expresion de la singularidad insustituible del individuo y del
pluralismo ético, no sera la traduccion de una ética de la
responsabilidad y de la dignidad inalienable de la persona humana?
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*128, rue Thiers, 92100 Boulogne-Billancourt, FRANCIA

Resistencia del paciente a recibir transfusién de sangre por razones religiosas. Gaceta
Juridica N° 184, octubre 1995.

Doctrina.

En resguardo dsel derecho ala vidareconocido en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion,
corresponde acoger el recurso de proteccién, a fin de que se proceda, alin contrala
voluntad del paciente, a practicarle una transfusion sanguinea.

I.- LA CORTE DE APELACIONES. Rancagua, 22 de agosto de 1995. Vistos y teniendo presente:
Primero: Que a fojas 7, comparece don Luis Antonio Valenzuela Araya, Director Ejecutivo Interino
de la Fundacioén de Salud El Teniente y en su representacion, ambos domiciliados en Carretera El
Cobre N9 1002, Rancagua, deduce recurso de proteccion a favor de don Jorge Ornar Reyes
Ibarra, de 20 afos, paciente que se encuentra internado en el Hospital de la Fundacién antes
individualizada, en estado actual de gravedad y con ventilacién mecanica, y que se ha negado que
se le efectlien transfusiones de sangre, sefialando que es Testigo de Jehova; agrega que debido al
estado de salud del amparado éste no puede manifestar opinién alguna, y que sus padres, don
Jorge Reyes Mufioz y su madre dofia Alicia Ibarra Vidal, ambos domiciliados en Centenario N9
689, Poblacién William Braden, Rancagua, se han negado a que se efectlien a su hijo
transfusiones de sangre, por motivos religiosos; por lo que se esta vulnerando el derecho a la vida
y a la integridad fisica y psiquica, consagrado expresamente en el articulo 19 N°1 de la
Constitucién Politica de la Republica de Chile; aduce, ademas, que en opinion del Médico Jefe de
la Unidad de Cuidados Intensivos de la Fundacion ya referida don Ivan Pérez Herndndez, es
imperiosa y de extrema urgencia del punto de vista médico la transfusion de sangre al paciente con
el objeto de poder salvarle la vida debido a su precario estado de salud; sefiala, también, que el
Médico don Ivan Pérez Hernandez, en la parte final de su informe, fechado el 17 de agosto de
1995, y que se acomparfia a este recurso y que rola a fojas 1y 2, sefiala textualmente: "La
transfusion de sangre sera imprescindible para salvar su vida en 2 condiciones: en caso de una
hemorragia aguda de cualquier origen y ante la necesidad de retirarlo de ventilacién mecanica,
apenas se den las condiciones para ello; en esta Ultima condicién es practicamente imposible que
pueda ventilar espontdneamente con ese grado de anemia asociado a un dafio pulmonar difuso
severo. La situacion actual del paciente es de gravedad, aunque con estabilidad hemodinamica y
general"; por lo que en mérito de las disposiciones invocadas, y en especial articulo antes sefialado
de la Carta Fundamental y Auto Acordado de fecha 24 de junio de 1992, de la Excma. Corte
Suprema, pide se tenga por interpuesto el recurso, se someta a tramitacion y en definitiva se acoja
en el sentido de autorizar que los Médicos de la Fundacion de Salud El Teniente, puedan efectuar
las transfusiones de sangre al amparado, con el objeto de salvarle la vida

Segundo: Que obran en este recurso fotocopia autorizada denominada "Directriz/ Exoneracion
Médica por Anticipado”, de fecha 26 de julio de 1995, que rola a fojas 6, en la cual el amparado
Jorge Ornar Reyes lIbarra, manifiesta su deseo de que no se le hagan transfusiones de sangre
(sangre completa, glébulos rojos, glébulos blancos, plaquetas ni plasma sanguineo), en ningin
caso, aungue los médicos las consideren necesarias para conservarle la vida o la salud. Acepta
expandidores no sanguineos del volumen (tales como Dextran, Solucion Salina o de Ringer,
Hetastarch y Haemaccel) y otra atencion médica sin sangre; agrega, que da esta directriz legal en
ejercicio de su derecho de aceptar y rehusar tratamiento médico en conformidad con sus
arraigados valores y convicciones; es Testigo de Jehova y dispone lo antedicho en obediencia a
mandatos biblicos, como el que dice: "Sigan absteniéndose. . de sangre", ésta es y ha sido, su
firme postura religiosa por dos afios; aduce, asimismo, que sabe que las transfusiones de sangre
encierran diversos peligros, por lo que ha decidido evitarlos y, en vez de eso, aceptar atencion
médica sustitutiva sin sangre; esta declaraciéon de voluntad la hace en ejercicio del derecho
constitucional y legal a la integridad fisica, siquica y moral y el pasarla por alto significaria una
violacion de derechos humanos y civiles otorgados por la legislacion vigente (Constitucion Politica
de Chile, articulo 19 nimeros 1y 6; Pacto de San José de Costa Rica, articulo 5g y Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos 29 y 18, publicados como Ley Chilena el 5
de enero de 1991 y 29 de abril de 1989, respectivamente); por ultimo, dice que exonera de
responsabilidad a los médicos, anestesidlogos, y al hospital y su personal por cualquier dafio que
resulte de su negativa a aceptar sangre, a pesar del cuidado competente que en otro sentido se le
deé;

Tercero: Que, informando, dofia Alicia Ibarra Vidal, a fojas 11, madre de Jorge Ornar Reyes Ibarra,
manifiesta que es partidaria que no se efectien transfusiones de sangre a su hijo, porque desea
respetar la voluntad de éste, la que expresé en forma muy clara en documento que firmo; agrega
que ella

también como Testigo de Jehova se siente comprometida en conciencia a respetar una ley
que para ella es de Dios;

Cuarto: Que informando -a fojas 10-don Jorge Ornar Reyes Mufioz, padre del amparado Jorge
Ornar Reyes lbarra, sefiala que dado el estado grave de salud que en la actualidad se encuentra
su hijo y con el Unico objeto de salvarle la vida, ha indicado a los doctores que tratan a su hijo que
tienen su autorizacion para que le efectien las transfusiones de sangre que sean necesarias para
preservarle la vida, no obstante que su hijo por motivos religiosos se ha negado a ello; expresa, por
ultimo, que el dia sabado 19 de agosto en curso, hizo una declaracién jurada ante Notario dando la
autorizacién a que se ha referido precedentemente, la que entregara en el Hospital cuando se le
solicite.

Corrobora lo informado por don Jorge Reyes Mufioz la declaracion jurada que rola a fojas 12, en
virtud de la cual éste sefiala que viene en autorizar al Cuerpo Médico de la Unidad de Cuidado
Intensivos del Hospital Fusat, de Rancagua, para que administren los tratamientos que estimen
conveniente al paciente don Jorge Ornar Reyes Ibarra, y en especial en cuanto a las transfusiones
de sangre siempre y cuando sean de extrema necesidad;

Sexto. Que de los antecedentes médicos que obran en el recurso se desprende que resulta
indispensable para la salud del enfermo Jorge Ornar Reyes Ibarra, practicarle las transfusiones de
sangre en caso de que se constate el padecimiento de una hemorragia aguda y ante la necesidad
de retirarlo de la ventilacion mecanica, de tal modo que de no hacerlo existiria la posibilidad de un
desenlace fatal,

Séptimo: Que constituye una obligacion de los Médicos tratantes de la persona en cuyo favor se
ha recurrido, el procurar por todos los medios y técnicas que integran la lex artis médica el
mantener la vida de sus pacientes utilizando la transfusion de sangre cuando ello fuere necesario,
aun contra la voluntad del paciente y de sus familiares que por motivos religiosos se niegan a
aceptar tal tratamiento, en razén de que debe primar la preservacion de la salud y la vida de las
personas sobre cualquiera otra consideracion aunque sea de indole religiosa que ponga en riesgo
innecesariamente la vida del enfermo;

Octavo: Que el ordenamiento juridico nacional consagra en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion
Politica de la Republica, el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica de la persona, garantia
protegida especial mente por el recurso de proteccién establecido en el articulo 20 de la Carta
Fundamental, de modo que ninguna persona pueda sufrir por causa de actos u omisiones
arbitrarios e ilegales privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio del referido derecho, siendo
deber imperativo especialmente, de las autoridades publicas velar por | salud y la vida de las
personas que conforman la sociedad;

Noveno: Que atendidas las circunstancias establecidas en este recurso y la necesidad imperiosa
de no pefieren peligro la vida del enfermo en cuyo favor se ha recurrido, el recurso de proteccion
deducido en estos autos debe ser acogido.

Ver también Jurisprudencia citada en Gaceta Juridica N° 187 enero 1996, pagina 62, Gaceta
Juridica N° 201 marzo de 1997, pagina 77.

Gaceta Juridica N° 50, agosto 1984, pagina 76. Ver Jurisprudencia en el mismo sentido citada en
Gaceta Juridica N° 183 septiembre 1995, pagina 80.
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Opcidén o cumulo de responsabilidades, implica optar demandar conforme las normas de la
responsabilidad contractual o extracontractual.

Al respecto la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en fallo de fecha 10 de agosto de 2000,
apelacion Rol 1.977-99 ha sefialado:

“Que ahora bien, es una realidad inegable que los dafios causados a la paciente con ocasiion de
una intervencion quirdrgica pueden revestir simultdneamente caracteristicas propias de una
infraccion contractual (al contrato de prestacion médica, de hospitalizacién y/o de asistencia
sanitaria), y, al mismo tiempo, de un delito o cuasidelito civil (la violacién del deber general de
actuar con diligencia y no causar dafio a otro). En otras palabras, la negligencia médica y
hospitalaria con dafios al paciente puede incluirse indistintamente en el supuesto de hecho de la
normativa contractual (articulos 1567 y siguientes del Cdodigo Civil) y de la extracontractual
(articulos 2314 y siguientes del mismo Cédigo).

No cabe duda que en la actualidad existe una gran inseguridad conceptualen la delimitacién de los
supuestos de hecho de una y otra responsabilidad es decir, la linea divisoria entre los deberes de
cuidado emanados del contrato y aquellos que emanan del deber general de no causar
culpablemente dafios a terceros es muy borrosa en ciertos ambitos del que hacer humano, y sobre
todo, en los servicios de atencion médica empresarialmente organizada. Por ello es preferible
otorgar a la victima la opcidn de elegir la via extracontractual aunque el demandado pruebe que
exista un vinculo contractual previo al dafio hecho este Ultimo que, por lo demas, no se ha alegado
ni establecido en autos, esto es, no se encuentra acreditada la existencia de un vinculo contractual
entre la paciente fallecida y la parte demandada. Solamente aparece la existencia de dicho
viliinculo entre el médico que la opero y ella. (Pedro Zelaya Etchegaray en Revista de Derecho Y
Jurisprudencia , T XCIV, N°2, 1977, pagina 471.

Por lo demas, quienes niegan el camulo u opcion de responsabilidades la aceptan cuando la
inejecucién de la obligacion contractual constituye, a la vez, un delito cuasidelito penal, y, en el
caso en estudio, no puede dejar de considerarse que en el proceso penal seguido a consecuencia
dela muerte del paciente, esta Corte, por resoluion de 27 de marzo de 1998, que en copia se lee a
fojas 124 de esta causa, aprobd el sobreseimiento temporal..., puesto que no hay antecedentes
suficientes para acusar a determinada persona como autor, complice o encubridor” Gaceta Juridica
N° 259, enero de 2002, pagina 38. ( Fallo Corte de Apelaciones de Concepcion, 10 de agosto de
2000, Considerando 5to).

En igual sentido se habia pronunciado afios antes la Corte de Apelaciones de Santiago en el fallo
de fecha 28 de enero de 1993, declaro:

Que no alteran las conclusiones referidas en los considerandos precedentes, la alegacion de la
clinica demandada en el sentido que no procede aplicar las normas relativas a la responsabilidad
extracontractual, por existir en su concepto, entre ellos, una relacion contractual, toda vez que tal
relacién contractual no se encuentra acreditada suficientemente que, aun en el caso de existir,
entre las partes una relacién contractual (invocada por la clinica demandada), nada impediria que
el actor pudiera acogerse a las disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para
lograr la satisfaccion a las pretenciones formuladas en la demanda” Tala Saig, Oscar con Clinica
Las Condes, Apelacidn rol N° 2.020-92, publicado en Gaceta Juridica, N° 151, enero, 1993.
(Considerando 9°).

Gaceta Juridica N° 39 de 1983, pagina 60 y siguientes (considerandos 31y 32

Con motivo de un cuasidelito de lesiones graves ocasionadas a una puérpera producto de la
suministracion de anestesia epidural que le causé un paro respiratorio, en fallo de 23 de agosto de
1983 la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado que, si quien ejecutd el hecho imprudente
lo hizo calidad de dependiente de una institucion, actia como una persona juridica de derecho
privado y, en consecuencia, es procedente acceder a la accion civil contra el Servicio de Salud en
los términos del articulo 2322 del Cadigo Civil, debiendo éste responder por todos los perjuicios,
solidariamente con el dependiente autor del dafio.

Para que el Servicio de Salud pudiese sortear su responsabilidad, necesario habria sido que al
Hospital no le hubiera cabido otra participacién que la de permitir el uso de sus equipos e
instalaciones.

Gaceta Juridica N° 269 noviembre del afio 2002, pagina 39 y siguientes. Juicio Ordinario de
indemnizacion de perjuicios. Requisitos para que proceda responsabilidad cuasidelictual.
Responsabilidad civil médica de la Mutual de Seguridad de la Cadmara Chilena de la Construccion.
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1) Que el autor sea capaz de delito o cuasidelito. El analisis de la capacidad delictual resulta
irrelevante en la materia que tratamos, puesto que, la responsabilidad civil comienza alas siete
afios de edad, conforme asi lo expresa el articulo 2319 del Cédigo Civil

2) La accion y criterios subjetivos u objetivos de atribucién Existencia de un hecho culposo o
cusidelito propiamente tal, cuya responsabilidad le es imputable a la parte demandada.

3)Que este hecho culposo haya causado un perjuicio o dafio a la parte demandante.

4) Que entre el hecho doloso o culposo y el perjuicio haya relacion de causalidad, esto es, que los
dafios o perjuicios sufridos sean consecuencia directa e inmediata de aquél.

En caso que no concurran dichos requisitos, en forma copulativa, la demanda de indemnizacién de
perjuicios debe ser rechazada.

Relacién de causalidad

El hecho culpable debe ser la causa necesaria y directa de dafio. Por lo menos, de manera general
se puede afirmar que si los dafios se han podido producir ain en ausencia de delito o cuasidelito
civil, éste (el hecho) no ha sido origen de aquellos y, por el contrario, que existe relaciéon de
causalidad si los perjuicios requieren como antecedente necesario el hecho culpable cometido.
R.D.JT. LI, 28 P., Sec. 12, p. 488. citada por Veas Pizarro “De la Responsabilidad
Extracontractual Indirecta” Metropolitana Ediciones, afio 1999, pagina 158.

Doctrina. (Victor Flores Carvajal “Responsabilidad Civil Médica” Editorial Metropolitana,
2002, pagina 78.

Sin embargo, debido a la complejidad de la ciencia médica generalmente el hecho que
produce dafio esta rodeado no s6lo de una causa, sino de un sin numero de circunstancias
que percuten en la produccion de un dafio o perjuicio.

Es por eso que en la materia que tratamos es dificil determinar la relacion causal, elemento
imprescindible como factor de atribucién de responsabilidad, ya que se presentan
problemas adicionales que dilucidar.

Doctrina (Victor Manuel Flores Carvajal)
Debemos determinar:
a) Si el dafio obedece al actuar negligente del prestador de salud.

b) Si el dafio es consecuencia del tratamiento médico, pero sin existir negligencia del
prestador de salud, sino que es producto de un hecho imprevisto e inevitable (iatrogenia),
por ejemplo, el dafio que deriva de la evolucién natural de la enfermedad o reacciones
imprevisibles en el organismo del paciente frente a determinados medicamentos.

¢) Si el dafio es producto de un hecho de la victima.

En la situacién mencionada en la letra b), el dafio es atribuible a las acciones del prestador
de salud, es decir existe una relacion de causalidad, pero no ha existido culpa, sino que el
dafio es producto de un hecho imprevisto e inevitable y, por lo tanto, no le es imputable
juridicamente. La letra c) contempla el hecho del paciente-victima, no existe relacién de
causalidad entre las acciones médicas y el dafo.

Doctrina (Victor Manuel Flores Carvajal)

Unavez hecha la determinacion anterior y encontrandonos dentro de la hipotesis
mencionada en la letra a) habra que determinar si efectivamente el dafio se debi6 al actuar
negligente del agente, es decir, si efectivamente el actuar del prestador de salud es causa
necesaria del dafio

En nuestro pais la doctrinay jurisprudencia, no obstante, existir diversidad de teorias —
teoria de la causa proxima, de la causa eficiente, de la causa adecuada, de la equivalencia
de las condiciones-, se han mostrado mas conservadoras en el andlisis del nexo causal
buscando solucion al problema en el andlisis de cada caso en particular pero siguiendo los
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patrones descritos en la siguiente diapositiva:

Relaciéon de causalidad

a) El hecho que produce el dafio debe ser idéneo en si mismo, vale decir, debe tener aptitud para
producir el efecto perjudicial.

b) El dafio debe ser consecuencia directa, mediata o inmediata del hecho, acto u omision.

Existira relacién de causalidad cuando tras una simple operacion intelectual, al suprimir
mentalmente la causa, el efecto desaparece. Al respecto la Corte Suprema ha expresado:
“Conforme a la teoria logica de las condiciones...cualquiera delas causas que genere un resultado
y cuya supresion, merced a un proceso mental, traeria por consecuencia su desaparecimiento, es
causa del mismo

R.D.J. T XXXI, Sec. la., p. 144, y T. XXXl , Sec. 1., p. 10.

Culpa profesional

fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel , 15 de Abril 1992, publicado en Gaceta Juridica N°
143, mayo, afio 1992, pagina 75y Sgtes.

Doctrina.

1.- Es culpa profesional aquella en que suelen incurrir determinados profesionales como los
médicos, dentistas, abogados, etc., y se clasifica en contractual y delictual o cuasidelictual.
(Consid. 2°)

2.- La responsabilidad del profesional odontélogo que presta servicios en FONASA, tiene el
caracter de contractual (consid. 6°), rigiéndose por las reglas del mandato y del arrendamiento de
servicios inmateriales, en lo que no fueren contrarias a aquellas (articulos 2118 y 2012 del Cédigo
Civil). (Consid. 7°)

3.- La prueba de la culpa del mandatario -profesional odontélogo- esta sujeta a las normas
generales del derecho comun, bastando por tanto al mandante probar la existencia de la obligacién
incumplida para que dicho incumplimiento se presuma culpable, y correspondiendo al

mandatario exculparse en razon de caso fortuito, fuerza mayor o falta de negligencia. (Consid. 8°)
4. - Si no ha logrado establecerse con una probabilidad lindante con la certeza que el resultado
lesivo ha sido producido por la violacion del deber de cuidado profesional, la demanda debe ser
desestimada. (Consid. 2°)
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