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1. PLANTEAMIENTO

nes quirdrgicas han planteado siempre la temdtica de la

conducta médica en torno al ilicito de lesiones y su justi-
ficacion por el consentimiento de la victima. La ley de 27 de oc-
tubre de 1979 sobre extraccién y trasplante de 6rganos reguld los
requisitos para ambas operaciones y, €n especial para el tras-
plante, la previa informacion y el consentimiento del receptor
mayor de edad juridicamente responsable de sus actos o el de
sus representantes legales, padres o tutores, en caso de menores
o enfermos deficientes mentales (articulo 6).

La ley organica 3/1989 de 21 de junio de modificacién del Co-
digo Penal (CP) reflej6 en el ilicito de lesiones la exencién de res-
ponsabilidad en los supuestos de trasplantes de 6rganos conforme
a la ley, eslerilizaciones y cirugia transexual, cuando medie el con-
sentimiento del que reciba el trasplante, salvo que sea menor o in-
capaz, en cuyo caso, no sera vilido el prestado por éstos ni por
sus representantes legales (CP 428 ley orgdnica 3/1989), norma
mantenida en el nuevo Cédigo Penal (articulo 156).

En el derecho europeo, Alemania ha tratado en diversos pro-
yectos de reforma penal del tema del consentimiento en las ope-
raciones quirtirgicas, quedando en pie las discusiones doctrina-

I os tratamientos médicos que exigen o utilizan intervencio-
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les. En Austria se tipificé un ilicito de trata-
miento médico sin consentimiento del pa-
ciente, con varios matices’.

El tema del consentimiento afecta diver-
sas clases de operaciones quirtrgicas, como
se ve en la reforma penal citada de la ley
organica 3/1989, que exime de responsabi-
lidad en los casos mencionados pero el te-
ma sigue abierto fuera de ellos. Por otra
parte el concepto de intervencion quirtrgi-
ca ha de ampliarse a cualquier tratamiento
médico en relacién con el consentimiento
del que lo recibe. En esta panorimica més
amplia del tratamiento médico hay que si-
tuar el tema de la transfusién de sangre.

La doctrina penalista espanola en los tl-
timos anos trata con insistencia el tema de
la transfusién sanguinea, con aplicacién
concreta a la negativa que a ese tratamien-
to oponen los Testigos de Jehova, fundados
en su creencia religiosa que lo prohibe.

El motivo de la oposicion presenta ca-
racteristicas singulares que lo diferencian
de los restantes casos en que se exige el
consentimiento para las intervenciones o
tratamientos, ya que debe tomarse en
cuenta un bien tan relevante como el de la
libre adopcién de creencias religiosas.

Las observaciones que hacemos en este
estudio se refieren al tema sélo en nuestro
ordenamiento positivo y con el deseo de
que otros estudios mas extensos profundi-
cen en tan importante materia.

El tratamiento médico consistente en la
transfusion de sangre, como cualquier otro

| ROMECQ CASABONA, Carlos Maria. Ef médico y el
derecho penal Barcelona, 1981, pp. 389 v ss., que
expone ampliamente el estado de la doctrina ale-
mana. NAVARRO VALS y otros exponen la jurispru-
dencia norteamericana y de algunos palses europeos,
en el interesante estudio. "La objecidn de conciencia
a tratamientos médicos: Derecho comparado v dere-
cho espanol”, en el libro Las relaciones entre la
lglesia y el Fstado (Estudios en memoria del profesor
Pedro Lombardia). Universidad Complutense, Uni-
versidad de Navarra: Edersa.
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tratamiento médico se basa en una rela-
cién profesional entre médico y paciente
ya sea en el sector piblico o en el priva-
do, aunque el primero exija algunos mati-
ces. La transfusién ofrece la caracteristica
de utilizarse algo procedente de otro ser
humano, como en los trasplantes de 6rga-
nos humanos, pero el medio curativo utili-
zado, la sangre, adquiere una relevancia
muy significativa al estar prohibida por al-
guna religion (Testigos de Jehovi), dando
lugar a la negativa de admitir su empleo te-
rapéutico por sus seguidores. Esta resisten-
cia plantea para el médico el grave dilema
de utilizar la transfusion en caso de abso-
luta necesidad para la salud o vida del pa-
ciente en contra de su voluntad o tener
que prescindir de este tratamiento.

En este dilema hay que valorar el deber
médico de actuar conforme a las reglas de
su profesion (lex artis) y la trascendencia
del consentimiento o negativa del paciente
al tratamiento, motivado POr sus creencias
religiosas.

2. PROTECCION A LA DIGNIDAD

HUMANA EN LA NORMATIVA DE
SANIDAD

El ordenamiento juridico constituye un
conjunto normativo arménico y ordenador,
pese a las aparentes o reales contradiccio-
nes que puedan existir entre sus normas.
Para la eliminacién de cualquier contradic-
cién, el ordenamiento juridico se vale del
principio de jerarquia normativa y en la
cuspide jerdrquica sitia a la Constitucion.
Es, pues, punto de partida obligado para el
tema el considerar los bienes de la persona
o0 derechos fundamentales de la persona
natural que la Constitucién espafola ga-
rantiza. Entre esos derechos fundamentales
figura en primer lugar la vida e integridad



PIARIS

Libertad religiosa y proteccion a la salud en la transfusion de sangre

fisica y moral (Constitucion espanola: ar-
ticulo 15), derecho protegido contra cual-
quier atentado no sélo los que se enume-
ran a continuacién a titulo enunciativo (co-
mo tratos inhumanos o degradantes). El
bien juridico de la vida no puede interpre-
tarse aisladamente en la Constitucion pues
toda persona ademas del derecho a la vida
es titular de otros derechos fundamentales,
cuya consideracién es necesaria para en-
marcar aquel derecho.

En efecto, la Constitucion garantiza tam-
bién la libertad ideolégica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades
(Constitucién espaiola: articulo 16.1), por
lo que la libertad ideoldgica y religiosa for-
man parte de la proteccion integral al ser
humano comprendida en el derecho a la
vida pues no cabe interpretar separada-
mente ambos derechos siendo precisa-
mente la ideologia de cada ser humano lo
que mis los define y distingue de los de-
mis. La proteccién de la vida de la persona
no puede contemplarse con independen-
cia de sus creencias. Hay que entender
que son bienes protegidos conjuntamente
y que no cabria valorar la proteccién de la
vida sin valorar el respeto a su libertad reli-
giosa. La libertad religiosa también se reco-
noce en el Convenio Europeo de Derechos
Fundamentales de Roma de 1950 (articulo
9), ratificado por Espana. Esta proteccion
conjunta de la persona por diversos dere-
chos fundamentales, forma la “dignidad de
la persona”, como destaca la doctrina?

En los pactos internacionales y en las
constituciones se garantiza el respeto a la
dignidad humana. Asi, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de Nue-

GONZALEZ PEREZ. ). La dignidad de la persona.
Discurso de recepeion en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion. Estudio muy completo y de
gran interés; véase especalmente “Sobre el tema de
la sanidad puablica”. 1986, p. 134y ss

va York de 1966 (articulo 10.1) reconoce la
“dignidad inherente al ser humano” y la
Constitucion espanola sitia la “dignidad de
la persona” entre los valores que funda-
mentan el orden politico y la paz social
(articulo 10.1).

Por otra parte, la Constitucion contiene
normas referentes a la salud y reconoce el
derecho a la proteccion de la salud (Cons-
titucién espanola: 43.1). Como desarrollo
del deber de los poderes piblicos de orga-
nizar y tutelar la salud piblica (Constitu-
cién espanola: 43.2), la Ley General de Sa-
nidad (LGS) de 25 de abril de 1986 se ins-
pira en el respeto a la personalidad del pa-
ciente y le atribuye la decisién sobre el tra-
tamiento cuando se le ofrezcan varias op-
ciones posibles.

En relacion con la personalidad del pa-
ciente, la LGS prescribe que todos tienen
derecho *“al respeto a su personalidad, dig-
nidad humana e intimidad, sin que pueda
ser discriminado por razones de raza, de ti-
po social, de sexo, moral, econémico, ideo-
16gico, politico o sindical” (Ley General de
Sanidad: 10.1).

El paciente serd informado adecuada-
mente sobre su proceso incluyendo diag-
néstico, prondstico y alternativas de trata-
miento (Ley General de Sanidad: 10.5). Se
reconoce “la libre eleccion entre las opcio-
nes que le presente el médico responsable
de su caso, siendo preciso el previo con-
sentimiento escrito del usuario para la rea-
lizacion de cualquier intervencion” (Ley
General de Sanidad: 10.0), salvo las excep-
ciones que senala la ley por razones de
riesgo para la salud publica, falta de capa-
cidad para prestarlo o de urgencia, que
después analizaremos detenidamente.

Ya la ley de 27 de octubre de 1979 de
extraccién y trasplante de 6érganos exigié
el consentimiento del paciente como re-
ceptor del trasplante (articulo 6, C y regla-
mento de 22 febrero de 1980). Esta ley no
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es de aplicacion en la utilizacion terapéuti-
ca de la sangre humana y sus derivados,
pero sus “principios informadores” servi-
rin de inspiracién a la regulacién de dicha
transfusion (Ley Disp. Ad. 2 y reglamento,
disposicion final 3). De esta disposicion se
deriva tanto un mandato al futuro legisla-
dor como un criterio de aplicacién actual e
inmediata de los principios inspiradores de
dicha ley para la realizacién de las transfu-
siones, lo que implica aplicar el principio
del consentimiento del paciente receptor
de la transfusién, por de pronto, con crite-
rio de analogia a lo dispuesto para el trans-
plante de 6rganos e injertos.

3. LA PRAXIS JUDICIAL

La realidad social ha planteado a los
centros sanitarios el dilema de respetar la
negativa de algunos pacientes (Testigos de
Jehovi), a recibir una transfusién de sangre
con fines terapéuticos, en casos de grave-
dad y urgencia o de realizarla con autori-
zacion judicial. Se presentd un caso de és-
tos en el que, concedida dicha autorizacion
a instancia médica y una vez practicada la
transfusion sin consentimiento del paciente
o familiares, éstos iniciaron acciones pena-
les contra el juez. Por el necesario antejui-
cio de este proceso, llegaron hasta el Tribu-
nal Supremo para resolver sobre la admi-
sion del procesamiento del juez. La Sala Se-
gunda de dicho tribunal decidié denegar el
procesamiento al confirmar la autorizacién
judicial de la transfusién como procedente.

La actitud médica, de pedir al juez auto-
rizacién para la transfusion de sangre, en-
cuentra fundamentos positivos en su deber
profesional de procurar la salud y vida del
enfermo y otros negativos de no incurrir
en conducta delictiva. Su indiferencia ante
la negativa del enfermo podria verse penal-
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mente como auxilio pasivo al suicidio (Cé-
digo Penal: articulo 409) o como omisién
de socorro (Cédigo Penal: articulo 489 bis).
La actuacién médica frente a la negativa del
paciente podria ampararse en la justifica-
cion del estado de necesidad o en el cum-
plimiento de un deber o en el ejercicio le-
gitimo de un derecho, oficio o cargo (Codi-
go Penal: articulo 8, nims. 7 y 11).

En torno a estas figuras delictivas y cau-
sas de justificacion ha venido centrindose
el debate doctrinal que tiene el 16gico re-
flejo en las resoluciones judiciales recaidas.

La autorizacién judicial para la transfu-
sion a un Testigo de Jehova, recibié en va-
rias ocasiones la confirmacién de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo (autos TS-2 de
14 marzo 1979 y 22 diciembre 1983, este
tltimo confirmado ¢l de 25 enero 1984).

En el supuesto que da lugar al auto de
22 de diciembre de 1983 el médico obtuvo
autorizacion judicial para la transfusién de
sangre a una paciente, Testigo de Jehovi,
fallecida cuatro dias después, cuyo esposo
se querelld contra el juez que la autorizd,
siendo inadmitida a trimite en el antejuicio
por el Tribunal Supremo.

La Sala Segunda rechazé que el médico
hubiera incurrido en un delito de coaccio-
nes y de atentado contra la libertad religio-
sa, alegando que segin la Ley de Libertad
Religiosa de 5 de julio de 1980, esta liber-
tad tiene sus limites y entre ¢llos se esta-
blece la “salvaguardia de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica” (articu-
lo 3, parrafo 1).

Interpuesto recurso de suplica ante la
misma Sala, fue desestimado por auto de
25 de enero de 1985. Solicitado el amparo
ante el Tribunal Constitucional por viola-
cién de los articulos 24.1 y 16 de la Cons-
titucion espanola, fue inadmitido a tramite
por carecer de contenido constitucional el
recurso (auto del Tribunal Constitucional
de 20 junio 1984).
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A nuestro juicio los limites aludidos no
entran en juego en el caso individual de un
paciente que se niega por creencias reli-
giosas a una transfusion de sangre, pues
dichos limites protegen bienes publicos y
no individuales. La salud piblica entraria
en juego como limite a la libertad religiosa
si el paciente se negase a recibir un trata-
miento que evitase el contagio de su en-
fermedad, como puede ocurrir con alguna
vacunacion. Pero si la negativa individual
no pone en riesgo la salud publica, el limi-
te contemplado en la Ley de Libertad Reli-
giosa es inoperante en este caso.

Por otra parte la Ley de Libertad Religio-
sa constituye el desarrollo del articulo 16
de la Constitucion espafiola, y en dicha
norma se establece como Gnica limitacién
a las manifestaciones de la libertad religio-
sa “la necesaria para el mantenimiento del
orden puablico protegido por la ley”
(Constitucién espanola: articulo 16.1). Con
razon se ha precisado que el limite aludi-
do es sélo el orden piblico del Estado, es
decir los principios basicos protegidos. En
mi opinion, es de notar que entre los prin-
cipios informadores del orden piblico pro-
tegido figura la propia libertad religiosa in-
dividual?.

El Tribunal Supremo fundamenta mis
ampliamente su postura en la sentencia de
27 de marzo de 1990 de su Sala Segunda,

c} En los Gomentarios a la Constitucion dirigidos por
Garrldo Falla, se senala que el concepro juridico in-
determinado de orden piblico {Constitucion espafio-
la: 16.1) ha trarado de ser precisado por la Ley de Li-
bertad Religiosa de 198D, en su articulo 3, inspirindo-
se en el Convenio Europeo de Roma de 1950 (art. 9).
Se sefiala rambién en esta obra que “la ley ha preci-
sade el concepto de orden piiblico como el orden ju-
ridico del Estado, es decir los principios bisicos del
ardenamiento juridico, entre los cuales se encuentran
lus derechos y libertades reconocidos en la Constitu-
cién. ¥ este concepto de orden piblico es un con-
ceplo evolulivo gue ha de ser concretado jurispru-

dencialmente” (Op. cit., 2a. ed., an. 16, p. 297)

valorando el derecho a la vida como supe-
rior al de la libertad religiosa, “ambos
constitucionalmente protegidos, pero con
preeminencia absoluta del derecho a la vi-
da, por ser el centro y principio de todos
los demas”. Hay que notar para la valora-
cidn de esta sentencia que la oposicion a
la transfusidn de sangre se lleva a cabo no
por el paciente, herido por lesiones y en
estado inconsciente, sino por un pariente
que con violencia desconecta la transfu-
sién que se estd llevando a cabo en una
clinica, ocasionando la muerte de la lesio-
nada, justificando su conducta con la ale-
gacién de que la paciente era Testigo de
Jehovat,

4 Véanse hechos de esta Sentencia de Tribunal Supre-
mo (5TS) en La Ley, 1990-3, p. 107 referencia 10.849.
El F] segundo dice: "Se ha hecho alusion preceden-
temente a las comunes creencias religiosas del acu-
sado y de la victima y el relato judicial da puntual re-
ferencia del compromiso de esta altima para evitar a
todo trance la transfusidn de sangre, adn con riesgo
de la vida, de forma que el acusado aparece como
ejecutor e la valuntad explicita de la victima, lo que
en principio podria hacer dudar del sentdo antijuri-
dico de su conducta, que es tema afadido, como
esencial al elemenio intencional o cognoscitive del
dolo en las teorias tracicionales”. "Siempre ha wodo
influjo penal el consentimiento de la victima, y a los
albores del derecho pertenece la midxima romana vo-
lenti nion fit {niuria. pero ni entonces ni en ¢l mo-
mento actual absoluto; ciertamente, el consentimien-
1o excluye la tipicidad penal cuando en la definicion
de ciertas delitos se ha tenido en cuenta dicha volun-
tad y la antijuricidad si el sujeto pasivo tiene libre dis-
posicién del bien juridico afectado; sin embargo,
cuando el consentimiento afecta a la vica, bien indis-
ponible, es absolutamente incficaz. El problema de
precisar si en este caso las creencias religiosas de la
conciencia o del sentido antijuridico debe recibir una
respuesta negativa porque €l sujeto acusado conocia
el cardcter ilicito de su comportamiento, ya que en la
via de la simple reflexidn era posible volegir que la
accién realizada estaba en abiera oposicion a las
normas ético-sociales vigentes, y por via de informa
cion que aquella norma o regla de conducta religiosa
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4. LA DOCTRINA PENALISTA

En la base argumental de las decisiones
recaidas se toma postura sobre los temas
del auxilio pasivo al suicidio (Cédigo Pe-
nal: articulo 409) y omision de socorro
(Codigo Penal: articulo 489 bis) como con-
ductas delictivas en que incurriria el médi-
co si, frente a la negativa del paciente, de-
jase de utilizar la terapéutica de la transfu-
sién de sangre. Ambas conductas delictivas
han sido examinadas por la doctrina pena-
lista reciente a propésito de los Testigos de
Jehovi, predominando la tesis negativa de
que el médico incurra en dichas conduc-
tas, ya que los seguidores de esta creencia
religiosa no quieren quitarse la vida ni de-
jar de curarse, sino cumplir un precepto de
su creencia que impide la transfusién de
sangre; pero, admiten tratamientos alterna-
tivos (Bajo Fernindez, Romeo Casabona,
Bueno Anis). También se estima que el pa-
ciente que obra conforme a su conciencia
religiosa no estd desamparado.

La doctrina penalista admite, en cambio,
que si el médico, frente a la negativa a la
transfusién por motivos religiosos, proce-
diese a presionar al paciente imponiéndole
dicho tratamiento, existiria un delito de
coacciones (Cédigo Penal: articulo 496 ) y,
en caso de resultado lesivo para la salud o

habia sido reprobada en repetidas resoluciones de
este tribunal (AA 27 septiembre 1978, 14 marzo 79 y
22 diciembre 83) que reconocia el valor indisponible
de la vida humana resolviendo a favor de este bien
juridico el conflicto  suscitado con la libertad religio-
sa, ambos constitucionalmente protegidos, pero con
preeminencia absoluta del derecho a la vida, por ser
el centro y principio de todos los demds. En definiri-
va, las creencias religiosas indicadas, no pueden dis-
minuir Iz reprochabilidad del hecho por cuanto era
del todo exigible al sujeto un comportamiento ade-
cuado a la norma”.
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la integridad corporal del paciente, un deli-
to de lesiones®,

En cuanto al estado de necesidad —co-
mo justificacion de la actuacién médica—,
se rechaza en la doctrina penalista siempre
que el paciente esté en perfectas condi-
ciones de consentir la intervencién o trans-
fusion y decida libremente no consentirla.
Los bienes juridicos en conflicto pertene-
cen al mismo sujeto y nadie mas que él
puede decidir cuil tenga la preferencia
(Bueno Aris). El interesado podria estimar
que su situacion de peligro para su salud o
vida le permite en conciencia no respetar
un precepto religioso, pero nadie puede
tomar por él dicha decision.

5. LAS EXCEPCIONES AL
CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE

La Ley General de Sanidad de 25 de
abril de 1986 exige el previo consen-
timiento por escrito del paciente, antes de
cualquier intervencién quirirgica; esta-
blece excepciones: el riesgo para la salud
publica, la falta de capacidad del paciente
y la urgencia del caso (Ley General de
Sanidad: articulo 10.6):

Primera excepcion: “Cuando la no inter-
vencion suponga un riesgo para la salud
ptblica” (Ley General de Sanidad: 10.6-a).

El bien protegido es la salud de los de-
mds, que actia como limite al derecho a la
libertad individual. La Constitucién se re-
fiere a la salud piblica imponiendo a los
poderes publicos su tutela a través de me-
didas preventivas y servicios necesarios,
debiéndose regular por ley los derechos y
deberes de todos (Constitucion espanola:
articulo 43.2).

5 BUENO ARUS, Francisco. “El consentimiento del pa-
ciente en el tratamiento médico quinirgico”. Estudios
de derecho penal. Madrid: UNED, 1989, pp. 153 y ss.
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La Ley Organica de 14 de abril de 1986,
de medidas especiales de Salud Publica,
cumpliendo con el mandato constitucional,
faculta a las autoridades sanitarias a adop-
tar medidas para prevenir la salud puablica
y prevenir su pérdida o deterioro, asi como
de reconocimiento, tratamiento y hospitali-
zacion cuando aprecien peligro para la po-
blacién. La doctrina penalista considera
justificada la compulsién a un tratamiento
determinado cuando se den estas circuns-
tancias, exigiendo en todo caso interven-
cién judicial para el internamiento forzo-
s00.

Pero estas medidas para prevenir peli-
gro para la salud publica no interfieren en
el tema de la transfusién que estamos tra-
tando.

Segunda excepcion: “Cuando (el pa-
ciente) no esté capacitado para tomar deci-
siones, en cuyo caso el derecho correspon-
deri a sus familiares o personas a €l allega-
das” (Ley General de Sanidad: 10.6-b).

Hay que distinguir varios supuestos pa-
ra delimitar esta norma tan imprecisa: me-
nor de edad, mayor incapacitado y mayor
de edad que accidentalmente no estd con
suficiente conciencia como para manifestar
su voluntad’.

* Menores: sus representantes legales
(padres o tutor) tienen una legitima-
cién genérica en relacién con la per-
sona del menor ya que han de “ve-
lar” por €l (Codigo Civil: articulos
154 y 269). Sin embargo, ese deber
genérico no hace desaparecer la per-
sonalidad del menor. El Cadigo Civil
al atribuir a los padres la representa-

BUENO ARUS, Francisco. Op. et p. 170.

7 La ley de Extraccién y Trasplante de Organos, con
mayor exactitud atribuye el consentimiento parad el
trasplante a un menor o deficiente mental, a sus re-
presentantes legales fart 6, ¢

cién de los hijos menores, excluye
“los actos relativos a derechos de la
personalidad u otros que el hijo por
sus condiciones de madurez pueda
realizar por si mismo"” (articulo 162,
ndm. 1). Ademas, con cardcter muy
general, cuando los hijos, “tuvieren
suficiente juicio deberin ser oidos
siempre” por los padres antes de
adoptar decisiones que los afecten
(articulo 154).

Siendo el derecho a la vida e integri-
dad fisica la base de los derechos de
la personalidad, es muy dudoso que
cuando el hijo tiene suficiente dis-
cernimiento para opinar sobre una
intervencién quirdrgica, pueda deci-
dir la voluntad del padre sin recabar-
se la conformidad del hijo. La doctri-
na civilista hace hincapié en que la
representacion paterna no se extien-
de a los derechos de la personalidad.
No seria razonable, a mi juicio, que
prevaleciese la negativa del padre,
frente al deseo del menor, proximo
ya a su mayoria, de seguir el conse-
jo médico. La norma del Cédigo Ci-
vil, al excluir de la representacion
paterna los “actos” relativos a los de-
rechos de la personalidad, hace muy
dudosa la legalidad de una interpre-
tacién literal y aislada del precepto
de la Ley General de Sanidad y de la
ley de Extraccion y trasplante de or-
ganos. Creemos que la negativa del
padre, sélo en base a un precepto
religioso, permite al juez autorizar la
transfusién indicada por el médico
como imprescindible para evitar un
perjuicio al menor, pudiendo el juez
dictar la resolucién oportuna 4 ins-
tancia del propio menor, de cual-
quier pariente o del Ministerio Fiscal
(Cédigo Civil: articulo 158, nim. 3).
La reciente Ley Organica de Protec-
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cién Juridica del Menor de 15 de
enero de 1996 confirma este criterio
en favor del predominio del deseo
del menor de recibir la transfusién
contra la voluntad del padre Testigo
de Jehovi, ya que segin esta ley “las
limitaciones a la capacidad de obrar
de los menores, se interpretarin de
forma restrictiva” (articulo 2, aparta-
do 2) y la misma ley concede al me-
nor el “derecho a ser oido tanto en
el 4mbito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judi-
cial en que esté directamente impli-
cado y que conduzca a una decision
que afecte su esfera personal, fami-
liar o social” (articulo 9.1), siendo
evidente que la decisién de la autori-
dad sanitaria lo afecta de modo per-
sonal.

El caso del menor sujeto a tutela es
similar al del sujeto a patria potestad,
ya que el tutor ha de velar por el -
telado y es su representante legal
(Cédigo Civil: articulos 267 y 269) y,
si bien no existe norma que excluya
de su representacion los derechos de
la personalidad del tutelado, la doc-
trina civilista se plantea la falta de re-
presentacion del tutor en este ambi-
to, aunque sin conclusiones claras®.
Estimo que, pese a la laguna legal,
no es comprensible que se reconoz-
ca al tutor més facultades que a los
padres. Como argumento de analo-
gia cabe citar también que el tutor
necesita autorizacion judicial para in-

Véase Comentario del Codigo Civil. Tomo 1. Ministe-
rio de Justicia, p. 786; considera incierto el tema, LA-
CRUZ, José Luis. “Elementos”, -2, p. 67; GOMEZ
LAPLAZA, Maria del Carmen afirma la posibilidad de
que el ruor, en beneficio del menor, pida awo-
rizacion judicial para la intervenciton o transfusion,
evitando la pasividad en base al “deber legal” del
tutor (Com. Tecnos, pp. 492-493) opinion que nos
parece acertada

ternar al tutelado en un estableci-
miento de salud mental (Codigo Ci-
vil: articulo 271, ndm. 1).

e Incapacitado sujeto a tutela. Con ma-
yor motivo que el caso del menor, es
dudoso que el tutor pueda por si so-
lo oponerse a la intervencion quirdr-
gica del incapacitado. Estimo que
ante la propuesta médica de realizar
la transfusién, corresponde al juez
decidir. La ley atribuye al juez la de-
cisién del internamiento del tutelado
en establecimiento de salud mental
(Codigo Civil: articulo 271, ndm. 1).
La ley exige la garantia de su inter-
vencion en beneficio del incapacita-
do, sustrayendo decisién tan grave a
la autoridad del tutor.

* Imposibilidad de facto de manifestar
el consentimiento. Salvo en caso de
urgencia, que luego veremos, corres-
ponde suplir el consentimiento a los
familiares o allegados del paciente.
Esta legitimacién tan imprecisa tras-
lada al médico la responsabilidad de
aceptar el consentimiento que preste
el familiar o allegado que acompane
al paciente. Se impone cierta cautela,
al apreciar el parentesco o conviven-
cia con el interesado.

Tercera excepcion: “Cuando la urgencia
no permita demoras por poder ocasionarse
lesiones irreversibles o existir peligro de
fallecimiento” (Ley General de Sanidad
10.6-¢). Inexistente entonces ¢l necesario
consentimiento, hay que entender que la
decisién serd del centro médico.

La legitimacion del médico no se toma
como anuladora del derecho del paciente,
sus representantes o familiares a tomar la
decision si estin en condiciones de hacer-
lo, ya que tienen una legitimacién que pri-
ma incluso en caso de urgencia. La norma
para este caso hay que interpretarla en su
contexto (Cadigo Civil: articulo 3.1).
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Entendemos que la urgencia no priva al
paciente de su derecho a decidir, previa in-
formacion adecuada, por lo que la legiti-
macién del centro sanitario en caso de ur-
gencia se refiere a cuando el paciente no
pueda expresar su voluntad ni estén pre-
sentes sus representantes legales, familia-
res o allegados, pues la legitimacién de és-
tos es preferente y la decisién médica es
supletiva cuando la urgencia impida el avi-
so a aquéllos y esté imposibilitado el pa-
ciente?.

6. EL ESTATUTO DE LA SANIDAD
PUBLICA

Nos hemos referido anteriormente a la
relacién profesional entre el médico y el
paciente, cualquiera que sea el medio pu-
blico o privado en que tenga lugar, ya que
los derechos de proteccion a la dignidad
de la persona del paciente, de informacién
y de libre eleccién entre las opciones
presentadas por el médico, que regula la
Ley General de Sanidad son de aplicacion
a los servicios sanitarios privados (Ley Ge-
neral de Sanidad: articulo 10.15). Pero
cuando se trata de la sanidad publica, la
ley establece normas necesarias para los
servicios generales que pueden incidir en
los derechos del paciente.

Entre las obligaciones de los usuarios
del sistema piblico sanitario figura la de
firmar el alta voluntaria si no aceptan el
tratamiento médico propuesto y ante esa
negativa, ¢l propio centro, a propuesta del
facultativo encargado del caso, podrd dar
el alta al paciente (Ley General de Sanidad:
articulo 11.4).

G BUENO ARUS, Francisco. Actnalidad Penal 31, 1991,
(]

No es forzoso, sino potestativo para el
centro sanitario dar el alta y tampoco pue-
de interpretarse la no aceptacion de un tra-
tamiento como motivo suficiente para ori-
ginar la situacién de alta voluntaria, mien-
tras existan otros tratamientos alternativos,
ya que entre los derechos del paciente fi-
gura la eleccién entre las opciones que le
presente el médico (Ley General de Sani-
dad: articulo 10.6), como con razén se ob-
serval®,

Sin embargo, se pretende ver como un
dilema para el médico entre la expulsion
del paciente del centro si se niega a la
transfusién o llevarla a cabo contra su vo-
luntad, que situaria al médico ante un esta-
do de necesidad que justificaria la trans-
fusién no consentida'!. No comparto este
criterio que crea a cargo del médico una
responsabilidad especifica derivada del
alta forzosa en el centro, a cambio de ofre-
cerle causa justificativa de la intervencion.
El problema del alta forzosa es cuestién
diversa de su responsabilidad profesional
pues solo afecta a la administracién pabli-
ca sanitaria.

7. SINTESIS CONCLUSIVA

El problema de la negativa a la transfu-
si6n de sangre por creencias religiosas en-
frenta normas juridicas muy diversas y de
distinta jerarquia, que deben interpretarse
€n su conjunto.

La Ley General de Sanidad, parte del
respeto a la persona y a la dignidad huma-
na exigiendo el consentimiento del pacien-
te para practicarle una intervencion, prin-

10 BUENQ ARUS, Francisco. Actualidad Penal 31, 11, B.
11 ECHANO, ]1. Cuadernos de Politica Criminal 25,

1985, p. 127 y esp. p. 138,
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cipio que estd matizado por las excepcio-
nes que establece. Conforme a la interpre-
tacién conjunta de esas normas, solamente
estd facultado el médico para decidir la in-
tervencion, a falta de familiares o allegados
y por urgencia, pero nunca contra la vo-
luntad del paciente quien, con plena con-
ciencia, la rechace por motivos religiosos,

La libertad religiosa es un derecho fun-
damental constitucionalmente garantizado,
cuyo Gnico limite es el orden publico pro-
tegido por la ley (Constitucion espanola:
articulo 16.1 y Ley Libertad Religiosa de
1980: articulo 3.1), sin que este limite pue-
da impedir el ejercicio de su libertad reli-
giosa a los individuos que personalmente
se nieguen a recibir una transfusién de
sangre por prohibirlo su religion.

La posible colision entre el deber de las
autoridades sanitarias de velar por la sani-
dad y el derecho a la libertad religiosa, de-
be resolverse conforme a la Constitucion, a
mi juicio, a favor de esta libertad, con los
limites excepcionales de la Ley General de
Sanidad.

No existe una pretendida colision entre
dos derechos fundamentales, la vida y la li-
bertad religiosa pues los Testigos de Jeho-
vi no intentan el suicidio. Claro es que un
miembro de esta creencia no puede impe-
dir a otro una transfusion porque el dere-
cho a la libertad religiosa protegido es el
de cada individuo, y sélo cada persona
puede decidir la aceptacion o rechazo. La
autoridad sanitaria no puede impedir el re-
chazo a la transfusion por motivos religio-
sos, aunque crea evitar un dano a la salud,
ya que la admisiéon de ofros tratamientos
no es equivalente al suicidio, ni la pasivi-
dad del médico puede constituir conducta
delictiva ya que la Ley General de Sanidad
exige el consentimiento del interesado.

Cuando se trate de menores sujetos a la
potestad de sus padres, éstos han de pres-
tar su consentimiento a la transfusion se-
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gin la ley, pero deberia contarse con la
conformidad del menor que tenga sufi-
ciente discernimiento. Es dudoso que el tu-
tor pueda dar el consentimiento para la in-
tervencion sin recabar la autorizacion judi-
cial. En caso de negativa de padres o tuto-
res frente a la propuesta médica, el juez
puede autorizar la transfusion a instancia
del propio menor, de cualquier pariente o
del Ministerio Fiscal.
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