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Prólogo 

 

El hombre tiene la facultad de modificar su vida modificando su actitud mental.  

W. James 

 

La XVI edición de estos documentos jurídicos-psiquiátricos ha tratado el tema de la 

polarización social; una cuestión de completa actualidad, pues vivimos en una sociedad 

polarizada, definida por un posicionamiento político y social combinado con una gran carga 

emocional, que no admite términos medios.  

Somos seres racionales, pero nuestras creencias y nuestro sentido de identidad suele pasar 

por encima de la razón y eso, precisamente, es lo que posibilita su radicalización. 

El pensamiento polarizado es multifactorial en su origen, de modo que no es posible 

determinar si la personalidad es polarizada o la persona ha sido polarizada en su existencia 

o vivir. La polarización es un fenómeno visceral, pero también emocional y vital. 

La polarización puede surgir en forma de respuesta emocional hacia personas 

pertenecientes a grupos con los que no nos identificamos, basada en la valoración que 

hacemos de esas personas y las actitudes que tenemos hacia los que consideramos 

diferentes a nosotros. Por tanto, los pilares que la sustenta suelen pivotar sobre un conflicto 

intergrupal, se influye de la cultura predominante y es un proceso que lleva tiempo. Aunque 

no tenemos muchos estudios en España que avalen este tipo de polarización afectiva, su 

proporción es muy relevante, por lo que cada vez más hemos de tenerla en cuenta. 

También puede darse la polarización con un fundamento ideológico y, en nuestro país, en 

los últimos años, estamos asistiendo a un incremento de la polarización entre los partidos 

políticos, tanto en ideología como en el aspecto de la territorialidad. Todo esto, viene a 

complicar el panorama político y favorece, como decíamos antes, que una creencia, 

aprendida por fe o por intuición, se convierta en certeza y que de ahí se derive la 

radicalización, el totalitarismo, el fanatismo y la violencia.  

Desde el punto de vista del Código Penal, la polarización social no es penada hasta que 

conlleve violencia o incite de manera directa o indirecta a la comisión de un delito; desde el 

médico, es necesario desvincular, a priori, el pensamiento polarizado de la enfermedad 

mental. Para ello hay que tener en cuenta que anormalidad no es sinónimo de enfermedad, 

puesto que todo lo que se desvía de la norma no implica patología. 

En todo lo referenciado anteriormente desempeñan un papel importante los medios de 

comunicación, ya que estos no sólo contribuyen a la polarización de la sociedad, sino que 

actúan como agitadores de esta. 
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La forma de prevenir la polarización es ir desterrándola de nuestras vidas mediante valores 

como autonomía, libertad personal, y mirada crítica, valores heredados de la modernidad. 

Pero teniendo en cuenta que la polarización del pensamiento se inserta en la familia, en los 

grupos, y en las escuelas, se debería promover una educación adecuada que favorezca la 

cultura del debate como cultura de la educación. 

La puesta en común, entre juristas y psiquiatras, de un tema de tanta actualidad ha supuesto 

un avance en el conocimiento de este complejo fenómeno psicológico que impregna sobre 

manera los ámbitos políticos y sociales.  

 

Julio Antonio Guija, María José Moreno 

Directores 
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1 

Los escenarios de la radicalización violenta 

MANUEL MOYANO PACHECO 

 

El afrontamiento de los problemas sociales derivados de la radicalización que conduce al 

extremismo violento es uno de los grandes retos del mundo contemporáneo. En este 

desafío, el terrorismo, entendido como un ejemplo paradigmático de violencia política, ha 

adquirido un dramático impacto en las últimas décadas. A modo de ejemplo, en 2021 hubo 

5226 atentados terroristas en todo el mundo que dejaron 7142 víctimas mortales (Institute 

for Economics and Peace, 2022). Estos datos no se concentran geográficamente por igual. 

Así, el 48% de las muertes por terrorismo a nivel mundial se produjeron en el Sahel, actual 

epicentro del terrorismo global. Además del yihadismo es necesario mencionar el 

extremismo político de diferente espectro y la irrupción de nuevos movimientos sociales 

(conspiranoicos, neo-luditas, celibato involuntario) que se han constituido en problemas de 

seguridad. Especial mención es necesario hacer al incremento del terrorismo anclado en 

ideologías de extrema derecha. Por citar algún dato, en el contexto de las sociedades 

occidentales, los atentados de extrema derecha han aumentado en un 250 por ciento entre 

2014 y 2020 (Institute for Economics and Peace, 2020).  Además, es previsible que crisis 

concurrentes como la pandemia de la COVID-19, la polarización existente en algunos 

países de nuestro entorno o la invasión de Ucrania sigan intensificando tendencias que ya 

se vienen produciendo. Todos los datos expuestos evidencian una amenaza sostenida que 

favorece escenarios de incertidumbre, inestabilidad y violencia (Moyano et al., 2022). 

Caracterización de la radicalización violenta 

Siguiendo una sucesión de contenidos progresiva y secuencial, a continuación, 

abordaremos cómo se produce la radicalización de personas y grupos. Aunque no existe un 

consenso sobre su definición, esta se refiere a un proceso de cambios psicológicos 

(cognitivos, emocionales y comportamentales) tendentes al apoyo y sacrificio por una 

determinada causa. Este proceso de cambios, que puede darse a nivel individual o grupal, 

implica generalmente la percepción de un conflicto. Por otra parte, la radicalización no está 

asociada intrínsecamente al uso de violencia. Así, podemos encontrar muchas personas 

con ideas extremistas pero que no llevarán a cabo una acción violenta (Moyano, 2019a; 

Trujillo y Moyano, 2019).  

Suele ocurrir que, cuando las personas y los grupos se radicalizan, se deterioran la 

comunicación y la confianza. De forma progresiva, las partes suelen anclarse en 

posicionarse inflexibles, se penaliza el pensamiento crítico y se consolidan estereotipos y 

prejuicios negativos hacia el exogrupo. Poco a poco, se va produciendo cohesión intragrupal 
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y polarización en torno a identidades contrapuestas. En paralelo, se construyen discursos 

que deshumanizan al otro, fomentan la percepción de agravios y justifican la violencia. En 

su nivel más laxo, la radicalización puede dificultar la toma de decisiones, el trabajo en 

equipo, la cooperación o la convivencia. En casos extremos, puede derivar en conflictos 

intergrupales crónicos, e incluso en violencia política que puede manifestarse de diferentes 

formas (Moyano, 2019a; Moyano et al., 2021). Otros elementos para tener en cuenta son 

los siguientes: 

- La radicalización “toma tiempo”: es un proceso con un carácter temporal y dinámico. 

- La radicalización no es un asunto de “todo o nada”. Más bien sería un continuo en el 

que pueden darse diferentes grados de intensidad. 

- No existe un único perfil. Existe una heterogeneidad de perfiles. Hoy en día, en 

claves prácticas y explicativas, parece más útil poner el foco en los factores 

psicosociales y las trayectorias vitales de las personas, que en establecer perfiles de 

autor. 

- La psicopatología no explica la radicalización. 

- No existe una única causa. Todo apunta a que el proceso de radicalización está 

influido por diversos factores contribuyentes. Esto es, no existe una única raíz causal 

que nos permita explicar el proceso de la radicalización violenta de una forma 

reduccionista.  

Desde un punto de vista aplicado, es fundamental comprender mejor el proceso de 

radicalización, con el fin de guiar prácticas (políticas, programas, estrategias comunicativas) 

que redunden en minimizar el extremismo violento y la radicalización. Pero también para 

vertebrar una sociedad cohesionada y resistente al extremismo violento (Moyano, 2019b; 

Moyano y González, 2021; Moyano et al., 2021).  

Algunos modelos desde la Psicología Social 

Además de caracterizar los aspectos fundamentales de la radicalización, es conveniente 

introducir algunos modelos teóricos que han tratado de explicar estos procesos: 

- Modelo doble de pirámide. Es una de las propuestas teóricas que más ha calado en 

la comunidad científica en los últimos años, y trata de analizar el apoyo, la legitimidad 

y la vinculación al terrorismo en términos de un modelo piramidal. McCauley y 

Moskalenko (2017) diferencian entre la narrativa (las ideas, lo que se piensa) y las 

acciones (lo que se hace de forma manifiesta). En base a esta dicotomía, proponen 

varios niveles de radicalización atendiendo a la intensidad de las narrativas y las 

acciones, los cuales se representan en una hipotética pirámide poblacional. De este 

modo, existirían dos pirámides: la pirámide de la radicalización de la narrativa y la 

pirámide de la radicalización de la acción. 
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- Modelo 3N de la radicalización. Este modelo ha aportado evidencias empíricas 

destacables a lo largo de la última década. Kruglanski et al. (2019) proponen que el 

proceso de radicalización se debe fundamentalmente a tres factores psicosociales: 

las necesidades o motivaciones (needs), las narrativas ideológicas (narratives) y la 

red social (networks). Las necesidades (needs) se refieren al concepto teórico de 

significado personal; la narrativa (narrative) se refiere a la ideología y la cultura en la 

que el individuo está inmerso; y, finalmente, la red social hace referencia a la 

influencia social de la red del individuo y las dinámicas grupales. Estos tres factores 

psicosociales contribuyen a la radicalización de forma dinámica e interactiva. 

- Modelo de los actores devotos. El modelo de los actores devotos, desarrollado por 

Gómez, Atran y colaboradores (Atran, 2016; Gómez et al., 2017), trata de explicar 

cómo y por qué los individuos llegan a estar dispuestos a luchar y morir por una 

causa. Este modelo integra dos conceptos: la fusión de la identidad y los valores 

sagrados. Desde esta perspectiva se sugiere que un actor devoto sería un individuo 

fusionado con un grupo y que, a la vez, comparte con sus miembros valores 

considerados sagrados (Atran, 2016). 

- Modelo epidemiológico clásico. En general, los factores implicados en una epidemia 

pueden englobarse en cuatro categorías diferentes: (1) un agente externo; (2) un 

anfitrión; (3) un medio ambiente o entorno; y (4) un vector. El modelo epidemiológico 

clásico puede aplicarse a la radicalización terrorista concibiendo la misma como una 

epidemia psicosocial con unos vectores sobre los que se puede intervenir. Partiendo 

de esta idea, Stares y Yacoubian (2006) desarrollaron el modelo epidemiológico 

clásico aplicándolo al terrorismo. En ese sentido, el agente externo se refiere a la 

ideología radical; los anfitriones son las personas susceptibles de ser radicalizadas; 

el medio ambiente se refiere a los factores específicos que favorecen y promueven 

la exposición a la militancia (conflicto, opresión política, dificultades económicas o 

alienación); los vectores se refieren a la variedad de medios que son utilizados para 

propagar la ideología y que suelen estar asociados a una agenda política. Algunos 

de los vectores serían el ciberespacio, ciertos entornos urbanos o las redes sociales. 

Como vemos, todo lo anterior hace referencia a los escenarios a través de los que 

se transmite la ideología radical y que los convierte en vectores sobre los que es 

necesario intervenir para prevenir (Moyano et al., 2021; Kruglanski et al., 2008; 

Stares y Yacoubian, 2011).  

Como podemos apreciar, los modelos anteriores tienen en cuenta el contexto social, y en 

última instancia, los escenarios donde la radicalización se produce. Por ello, es fundamental 

atender al concepto de conflicto, ya que para que se produzca la radicalización, de alguna 

forma debe existir un conflicto real o percibido que posicione a los individuos y grupos desde 

un punto de vista conductual, cognitivo y emocional. 
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El papel del conflicto 

El escenario del conflicto es el punto de partida, o cuanto menos, el caldo de cultivo donde 

la violencia intergrupal tendrá lugar. Si no hubiera un conflicto, real o percibido, 

previsiblemente no se darían estos fenómenos; o se darían en mucho menor grado. 

Básicamente, los conflictos podrían definirse como situaciones en las que dos o más partes 

perciben que sus objetivos y/o intereses son contrapuestos e incompatibles y deciden actuar 

sobre la base de esta percepción (Bar-Tal, 2000, 2011; López-Rodríguez, 2021; Moyano, 

2019a). Esta definición sugiere dos condiciones para el surgimiento del conflicto. Por un 

lado, la identificación de una incompatibilidad de metas. Y, por otro, la decisión de actuar 

sobre esa constatación por, al menos, una de las partes, algo que contribuirá a que el 

conflicto se desate y, si no se soluciona de forma temprana, tienda a escalar (Moyano, 

2019a). Otras características del conflicto son las siguientes: 

- Es parte inseparable y significativa de la vida. Los conflictos suceden de forma 

constante y continua, siendo lógico que los humanos tengan desacuerdos y 

diferencias sobre elementos relevantes de la convivencia. 

- Se puede dar en todos los niveles de interacción, ya sea a nivel micro o macro. Por 

tanto, podemos encontrar conflictos interpersonales, intergrupales, interétnicos o 

internacionales, por citar algunos ejemplos. 

- No tiene por qué ser algo intrínsecamente negativo. Realmente, pueden ser algo 

positivo que fomente el desarrollo y la mejora. Así, muchos de los progresos sociales 

de la Humanidad se produjeron debido a conflictos que supusieron un revulsivo para 

el cambio.  

- Conflicto no es sinónimo de violencia. Por extensión, la violencia no es la única forma 

de resolver los conflictos, existiendo estrategias de resolución de conflictos que 

promueven el desarrollo mutuo y que conviene fomentar.  

- Los conflictos también ocurren en otros animales no humanos, generalmente 

motivados por la obtención de comida, la defensa del territorio, la búsqueda de pareja 

o el liderazgo dentro del grupo. Sin embargo, los conflictos adquieren mucha mayor 

complejidad entre las personas, debido al anclaje cultural que nos distingue como 

especie (Moyano, 2019a). 

Conflictos intratables 

En general, podemos ser actores proactivos de los escenarios del conflicto: podemos 

modificarlos e influir sobre ellos positivamente. Sin embargo, los conflictos sociales se 

tornan un problema grave cuando se cronifican. Algunos ejemplos podrían ser el conflicto 

interétnico entre sectores del nacionalismo vasco y los estados de España y Francia, entre 

protestantes y católicos en Irlanda, entre rusos y chechenos o ucranianos, entre tamiles y 

cingaleses en Sri Lanka, entre turcos y kurdos en Turquía, entre musulmanes e hindúes en 
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Cachemira o entre palestinos e israelíes (Bar-Tal, 2000, 2011; Moyano, 2019a). Este tipo 

de conflictos generan animadversión entre las partes, círculos viciosos de violencia que se 

prolongan en el tiempo porque ninguna de las posiciones puede ganar. La cronicidad del 

conflicto se produce, en parte, debido a que el prejuicio, la deshumanización del exogrupo 

y la desconfianza impiden el compromiso para una hipotética resolución. De esta forma, los 

grupos movilizan a sus miembros posicionándose de forma inflexible en defensa de sus 

necesidades y objetivos (Bar-Tal, 2000, 2011; Moyano, 2019a). Según Bar-Tal (2007, 2011), 

los conflictos intratables se originan en torno a objetivos que se consideran existenciales 

por las partes implicadas y de suma cero (lo que un grupo gana el otro necesariamente lo 

pierde), ocupan un lugar central en la vida de las sociedades involucradas, requieren gran 

cantidad de recursos (materiales y psicológicos) y tienen una larga duración. Además, se 

vuelven particularmente difíciles de resolver cuando las partes en conflicto transforman sus 

posibles preferencias (p.ej. derechos territoriales o ideológicos) en valores sagrados (Atran 

y Axelrod, 2008; Gómez et al., 2017). Este tipo de conflictos duraderos, graves y violentos 

tienen serias implicaciones en términos de seguridad y convivencia. Por lo tanto, 

comprender sus fundamentos y dinámicas es un desafío crucial para los científicos sociales.  

Las sociedades implicadas en un conflicto intratable suelen desarrollar un conjunto de 

actitudes, emociones, valores y normas que les permitan afrontar con éxito la compleja 

situación en la que se encuentran. Según Bar-Tal (2007), la estructura psicosocial de este 

tipo de conflictos se compondría de tres elementos: 

- Memoria colectiva. Son creencias sociales referidas a aspectos históricos del 

conflicto. Tratan de describir el comienzo, la progresión y los eventos más 

importantes ocurridos a lo largo del tiempo, y suelen conformar una memoria 

selectiva que atiende especialmente a aquellos eventos que benefician a su causa.   

- Ethos del conflicto. Son creencias compartidas sobre las características de la 

sociedad y el significado de la identidad social. Es una visión organizada del mundo 

que permite comprender el contexto del conflicto y que guía el comportamiento de 

las personas que lo están afrontando. Algunas de estas creencias son la justicia de 

los objetivos del propio grupo, una imagen positiva, la victimización, la 

deslegitimación del “enemigo”, el patriotismo y la unidad. 

- Orientación emocional colectiva. Tendencia a expresar determinadas emociones, 

entre las que suelen encontrarse el miedo, la ira, el odio, la humillación, el orgullo o 

la esperanza. 

Todas estas creencias cumplen varias funciones: (1) proporcionan un sistema ideológico 

que permita interpretar la realidad de las situaciones ambiguas; (2) justifican los actos 

negativos del propio grupo; (3) favorecen una autoimagen y una identidad positiva, a pesar 

de la violencia perpetrada contra el rival; y, (4) fomentan la voluntad de hacer sacrificios en 

nombre del grupo. En definitiva, las creencias sociales y las narrativas suelen acompañar a 

los conflictos intratables, permiten a los implicados adaptarse a las condiciones duras, 
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estresantes y exigentes que tienen que afrontar. Sin embargo, también tienen una 

consecuencia negativa fundamental: se convierten en barreras resistentes al 

establecimiento de la paz, dificultando que las personas se interesen en recibir información 

alternativa que pueda contradecir sus creencias acerca del conflicto (Bar-Tal y Halperin, 

2014; López-Rodríguez, 2021).  

Por otra parte, la deshumanización “del otro” está presente casi siempre en los conflictos 

violentos, influyendo en cómo las personas abordan la resolución de conflictos intergrupales 

en curso (Leidner et al., 2013; López-Rodríguez, 2021). Así, a modo de ejemplo, en el caso 

del conflicto israelí-palestino, se ha encontrado que la deshumanización aumenta el apoyo 

a políticas agresivas de represalia (Maoz y McCauley, 2008). El equipo de Kteily y 

colaboradores (2015) también encontró que la deshumanización manifiesta, en 

comparación con la sutil, predice en mayor medida la existencia de actitudes y conductas 

intergrupales extremas. En otro trabajo, Kteily y colaboradores (2016) llevaron a cabo diez 

estudios para demostrar como la meta-deshumanización contribuye a perpetuar el conflicto 

y la hostilidad intergrupal. En definitiva, es fundamental tener presente a las percepciones 

entre los grupos, ya que suele ser el sustrato ideológico desde el que se legitimará la 

violencia. 

Canales de transmisión  

Como sugeríamos previamente, la ideología radical se trasmite a través de canales sobre 

los que se puede intervenir proactivamente mediante acciones psicosociales. Algunos de 

estos vectores son las prisiones, los centros educativos, el ciberespacio y ciertos entornos 

urbanos (Moyano, 2019a; Moyano, 2020; Moyano et al., 2021). A continuación, se describen 

brevemente: 

- Prisiones. Las prisiones pueden ser un entorno favorable al extremismo violento. Por 

ello, es imprescindible que el encarcelamiento de terroristas incorpore, aun a 

sabiendas de las dificultades, un componente de rehabilitación y reintegración con 

el fin de minimizar el riesgo de reincidencia.  

- Sistema educativo. La educación es clave para evitar que la juventud se sienta 

atraída por ideologías extremistas. Desde este ámbito se deben promover aspectos 

como el pensamiento crítico, los valores democráticos, la multiculturalidad o el 

abordaje de los prejuicios y la discriminación. Asimismo, debe fomentarse la 

participación, establecer protocolos para identificar individuos en riesgo y 

proporcionar respuestas institucionales adecuadas ante incidentes críticos. Los 

jóvenes deben ser protagonistas de cualquier estrategia preventiva, incluyendo en 

sus acciones a familias, profesionales y a la comunidad en general (Moyano, 2020).  

- Ciberespacio. Internet puede convertirse en una plataforma de difusión de mensajes 

extremistas y mensajes de odio. Es habitual que algunos grupos difundan productos 

audiovisuales espectaculares y atractivos que pueden seducir a la audiencia, así 
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como justificar y trivializar el uso de la violencia. Para prevenir la radicalización, es 

necesario que la ciudadanía y, muy especialmente, la juventud, desarrollen 

competencias en alfabetización digital.  

- Entornos urbanos. Algunos contextos son sensibles debido a sus características 

sociodemográficas y urbanísticas. El riesgo de exclusión social, la concentración 

étnico-cultural y la discriminación pueden convertirse en factores contribuyentes al 

extremismo violento. Por ello, es imprescindible favorecer la integración real de 

personas y grupos (Moyano, 2019b; Moyano, 2020). 

Prevención y afrontamiento de la radicalización violenta 

Desde el ámbito de la salud pública suelen distinguirse tres niveles de prevención: (1) 

primaria; (2) secundaria; y, (3) terciaria. A continuación, se describen cada uno de estos 

niveles, extrapolándolos al ámbito de la radicalización terrorista (Moyano, 2019a; Moyano 

et al., 2021): 

- Prevención primaria. Pretende disminuir la incidencia de la radicalización. Se orienta 

a disminuir la exposición a vectores de riesgo y controlar los factores contribuyentes. 

- Prevención secundaria. Pretende la detección temprana y un tratamiento adecuado 

desde un punto de vista psicosocial.  

- Prevención terciaria. Se refiere a acciones sobre individuos radicalizados con el fin 

de favorecer su rehabilitación y minimizar la amenaza a la seguridad que pueden 

suponer. No obstante, tal y como hemos argumentado en trabajos previos, siempre 

será preferible evitar que alguien se radicalice a pretender que abandone la violencia 

una vez que ya se ha radicalizado (Moyano, 2019; Moyano et al., 2021).  

Partiendo de este esquema, cabría preguntarse de qué manera podemos prevenir y afrontar 

la radicalización violenta. A continuación, se ofrecen algunas aportaciones psicosociales: 

- Cultura de resolución de conflictos. Es necesario promover sociedades resistentes y 

que sean capaces de poner en práctica en la convivencia cotidiana técnicas usuales 

de resolución de conflictos, tales como la negociación y la mediación (López-

Rodríguez, 2021). Básicamente, la negociación es un proceso que persigue 

combinar posiciones contrarias o conflictivas en un acuerdo conjunto (Zartman, 

2007). En un proceso de negociación resulta importante distinguir entre las 

posiciones mantenidas por las partes y los intereses y necesidades subyacentes a 

dichas posiciones. Aunque, en ocasiones, las posiciones parecen imposibles de 

reconciliar, los intereses no tienen por qué ser irreconciliables. Normalmente es más 

fácil reconciliar los intereses que las posiciones, ya que distintas opciones pueden 

satisfacer un mismo interés. Cuando el conflicto se reformula en términos de 

necesidades, se pueden alcanzar acuerdos y aceptar concesiones que no serían 

posibles desde otros planteamientos (Ramsbotham et al., 2011). En un proceso de 
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negociación paralizado, es necesario reconfigurar las dinámicas del conflicto 

contribuyendo a amortiguar la espiral de retroalimentación negativa, hostilidad y 

escalada del conflicto. En ese sentido, la mediación puede ser entendida como una 

extensión del proceso de negociación que supone la intervención de una tercera 

parte, imparcial, neutral y normalmente sin poder decisional, cuyo objetivo es ayudar 

a las partes a llegar, de forma voluntaria, a un acuerdo aceptable para ambas (Moore, 

2014). Los mediadores deben ser capaces de abordar los intereses y las 

necesidades de cada parte, pero también sus vulnerabilidades, inseguridades y 

temores, los aspectos más subjetivos en un conflicto (López-Rodríguez, 2021).  

- Promover la reconciliación. Los miembros de comunidades envueltas en conflictos 

de larga duración deben afrontar un dilatado estrés, un profundo dolor y un 

prolongado sufrimiento. Para Bar-Tal (2011), la reconciliación en sociedades 

divididas requiere necesariamente reconocer al rival como socio legítimo en el 

proceso de paz y como alguien con humanidad. También es necesario percibir el 

conflicto como algo potencialmente resoluble y reconocer que ambas partes pueden 

tener posiciones y necesidades legítimas. Tres aspectos parecen fundamentales en 

la reconciliación de las sociedades divididas: (1) la regulación emocional; (2) la 

posibilidad del perdón; y, (3) el mantenimiento de la esperanza en el cambio.  

- Promover escenarios de contacto intergrupal positivo. En ese sentido, conviene tener 

en cuenta la hipótesis del contacto (Allport, 1954), que establece que el contacto 

intergrupal reducirá el prejuicio y el conflicto entre grupos, siempre que se cumplan 

los cuatro requisitos siguientes:  

• Igualdad de estatus en la situación de contacto. Los grupos deben poseer un 

estatus similar en las características sociales que puedan ser relevantes en 

ese contexto.  

• Existencia de metas comunes. Los grupos deben compartir metas u objetivos. 

De ese modo, si logran sus metas disminuye el prejuicio entre ellos.  

• Cooperación intergrupal. El logro de metas comunes debe implicar la 

interdependencia entre los miembros de ambos grupos, sin que exista 

competición intergrupal.  

• Existencia de apoyo social o institucional. Legitimidad y respaldo del contacto 

por parte de autoridades, leyes, normas o costumbres sociales.  

- Promover estrategias de reducción del prejuicio basadas en la categorización social. 

Las personas tendemos a categorizar, a dividir a las personas según categorías. 

Esta categorización hace que favorezcamos más a los que incluimos dentro de 

nuestra categoría, dando lugar a prejuicios hacia los miembros del exogrupo. 

Partiendo de esa premisa, aumentar la flexibilidad de los límites de las categorías 

reducirá los prejuicios. Existen algunas estrategias que se pueden tener en cuenta 

en la gestión de la convivencia:  
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• Descategorización: consiste en ver a los miembros de otras categorías como 

personas individuales (Gaertner et el. 2000). De esta forma, el prejuicio se 

reducirá (Wilder, 1986). Si en vez de ver a alguien como un miembro de un 

país lo vemos como una persona independiente, las actitudes tenderán a ser 

más positivas.  

• Categorización cruzada: consiste en resaltar las categorías comunes de 

pertenencia que pueden tener los miembros de dos grupos enfrentados. Al 

hacer saliente a las personas de las categorías compartidas, las actitudes 

hacia esas personas serían más favorables.  

• Recategorización: consiste en tratar de crear una nueva categorización que 

englobe conjuntamente a los miembros de diferentes categorías (Dovidio et al., 

2003; Gaertner et al., 2000). Por ejemplo: “no somos americanos y asiáticos; 

somos terrícolas”. 

Los efectos de la violencia intergrupal son perniciosos para los individuos que la perpetran 

y para las víctimas. Además, los conflictos facilitadores de la misma favorecen la 

polarización, erosionan la cohesión social y dificultan la convivencia. Respecto al abandono 

de la violencia, hay que enfatizar en que es un fenómeno complejo y sobre el que aún no 

se han establecido las bases necesarias para llevarlo a cabo con garantías. Ante este 

escenario, y priorizando una lógica precautoria, la prevención se postula como una opción 

prioritaria en términos de intervención psicosocial (Moyano, 2019a; Moyano et al., 2021; 

Moyano et al., 2022). 

Conclusión 

En la actualidad, existe un interés por aportar claves aplicadas que ayuden a afrontar y 

mejorar la toma de decisiones en todos los niveles de cara a la prevención y el afrontamiento 

de la radicalización. A lo largo de este trabajo se han ofrecido algunas propuestas que 

pueden facilitar la comprensión de este fenómeno. Hay que subrayar que no hay recetas 

mágicas válidas para todos los escenarios y contextos. Sin embargo, aquellas acciones que 

“empujen” en dirección contraria a las dinámicas psicosociales que promueven la 

radicalización de individuos vulnerables contribuirán a protegerlos (Bélanger et al., 2015; 

Moyano, 2019a; Moyano y González, 2020).  

Desde nuestro punto de vista, es fundamental que profesionales y comunidad sean capaces 

de: (1) detectar indicadores de riesgo; (2) identificar posibles factores contribuyentes que 

pudieron estar en el origen de posibles procesos de radicalización; (3) fomentar la 

comunicación y trabajar por mantener los vínculos con personas vulnerables; (4) ofrecer 

apoyo psicosocial. Desde un punto de vista comunicativo es fundamental elegir bien los 

modelos que transmiten el mensaje a difundir en las narrativas alternativas a la violencia, 

evitar la reactancia psicológica y ofrecer valores positivos. Como podemos apreciar, la 

intervención en este ámbito es sensible, compleja y muy influida por la cultura. En 
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conclusión, el radicalismo no es un problema cualquiera: “es el problema” (Moyano, 2019a); 

y, en función de cómo gestionemos la convivencia, entendida en un sentido amplio, seremos 

o no capaces de dar respuesta como Humanidad a otros retos comunes como la educación, 

la salud, la seguridad, la igualad o el cambio climático. 
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2 

La construcción de un fanático 

EDORTA ELIZAGÁRATE ZABALA 

 
El fanático es aquel que no puede cambiar de juicio y no quiere cambiar de tema. 

Winston Churchill 

Introducción 

El origen etimológico de la palabra fanático es fanum, lugar o templo sagrado. Desde época 

romana el adjetivo fanaticus se endosaba a los que se sentían poseídos por algún Dios y 

se aferraban con entusiasmo a sus creencias y actitudes religiosas. 

Luego los emperadores romanos cristianos fueron intolerantes ante las herejías. En este 

desarrollo temporal fueron luego ejemplo de fanatismo las Cruzadas. 

El término se sustantivó en el siglo XVI por los librepensadores ingleses y franceses. Locke 

consideraba el fanatismo como una sustitución de la razón por la fantasía y de la religión 

por la superstición. 

Sus sucesores enciclopedistas contraponen ya el fanatismo a las conductas mesuradas con 

la razón, y Voltaire correlaciona ya explícitamente fanatismo y violencia al considerar al 

fanático como exaltado que no vacila en pisotear cualquier cosa creyendo que actúa en 

nombre de Dios. 

El siglo de la razón se cerró con el fanatismo revolucionario (jacobinismo) que algunos 

autores -Amos Oz entre ellos - lo consideran la consumación del pathos fanático laico o 

totalitarismo. 

El primer tanteo psicopatológico lo hace Cesare Lombroso a finales siglo XIX con lo que 

llamó una “personalidad anarquista desviada” y marcada por el “altruismo aberrante”. Se 

basaba en la obsesión por la redención a través de la violencia y el martirio como modo de 

autoafirmación personal. Así, fanático es quien está dispuesto a sacrificar su vida y la de los 

otros por una causa sagrada, una totalidad colectiva o una Arcadia futura. 

El mismo Amos Oz nos resume este apartado al señalar que el fanatismo es bien anterior 

al islam, al cristianismo, al judaísmo y a todas las demás ideologías universales. Y lo mismo 

que el fanatismo religioso existe el totalitarismo no es otro que la consumación del fanatismo 

laico de origen jacobino. Y muchos de estos fenómenos en la historia han precedido al islam 

y están en el origen no de crímenes de odio, sino de los mejor llamados crímenes fanáticos. 

Incidiendo en el fanatismo religioso en este apartado introductorio, el mismo se constituye 

en una guerra cósmica entre el bien y el mal, satanizando al adversario. 
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A sus ojos se trata de un combate maniqueo entre creyentes y no creyentes. 

En las religiones monoteístas que facilitan la violencia (no la hay en religiones politeístas) 

hay dos elementos que facilitan la violencia. En primer lugar, la exaltación de la comunidad 

de los fieles (con la paralela devaluación y crítica de los infieles). Y, en segundo lugar, la 

existencia de las imágenes de batallas legendarias entre héroes, mártires, enemigos y 

demonios que convierten la violencia en un modelo de comportamiento piadoso y loable, 

sacralizando de este modo el uso de la fuerza. 

Llegado a este punto me parece adecuado hacer una breve descripción que luego 

desarrollaré de lo que es el aspecto actitudinal del fanatismo. La actitud fanática viene 

determinada por los siguientes elementos: por un lado, la impermeabilidad al influjo de 

informaciones y opiniones que resulten incongruentes con las creencias fanatizadas y la 

persistencia de estas creencias a través del tiempo. Por otro lado, la existencia de 

distorsiones de percepción y pensamiento en el sentido de priorizar la información conforme 

a mis actitudes y creencias. Y esta actitud fanática también se sustenta en el pensamiento 

desiderativo o cómo confundir deseo y realidad sobreestimando las posibilidades de que las 

cosas sucedan tal como uno quisiera. 

La actitud fanática consta entonces, para ser catalogada como tal, de un pensamiento 

dogmático basado en la simplificación excesiva y en la dicotomización que hace que 

problemas complejos tienen soluciones simples y claras. 

Pensamiento dogmático en que el mundo es visto en un pequeño número de clichés y a 

cualquier cosa -personas, fenómenos, puntos de vista- se le asigna su lado opuesto. Así, 

resulta imposible defender compromisos, transigir, encontrar denominadores comunes. 

Voltaire en su “Tratado de la Tolerancia” abunda en ello con su aserto definitorio “piensa 

como yo o muere” y continúa: “La lucha de estos contra los que pensamos que 

efectivamente las creencias trascendentes son un derecho, pero no una obligación 

constituye la base del fanatismo”. 

También se habla de una suerte de despersonalización: proceso psicológico que bajo 

ciertas condiciones los individuos se perciben a sí mismo como miembros semejantes o 

intercambiables de un determinado colectivo, antes que como personas con características 

o intereses particulares (proceso de sectarismo). También lo desarrollaré en los capítulos 

de comunitarismo e identidades patológicas. 

En cualquier caso, el proceso es el siguiente, una creencia aprendida por fe o por intuición 

rebasa ya lo que puede ser una opinión. De creencia se convierte en certeza de la que se 

infiere todo: la moral, la ética, la conciencia y la ley. Y ello la convierte en doctrina total e 

inmutable sin otras certezas fuera de ella tal como señala Eric Hoffer, otro de los grandes 

estudiosos del fanatismo y del que he tomado todo este proceso de transformación de 

creencia en certeza y ésta en doctrina. Lo ilustra todo esto agudamente Tomás de Aquino 
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en una de sus más célebres frases:” El fanático es lector de un solo libro y como tal mucho 

más peligroso que el que jamás leyó uno”. 

Amos Oz habla del optimismo del fanático en el sentido de una fe irracional alejada de toda 

duda y llevada por un optimismo poco real. Este optimismo lleva como ingrediente la 

omnipotencia y una confianza sin precedentes en el futuro que condiciona en algunos casos 

la escalada guerrillera. Es típica de ETA: la vanguardia armada puede desencadenar por sí 

misma un proceso insurreccional y revolucionario, al margen de las condiciones objetivas 

de orden social y político. Optimismo de vanguardia muy imbuido de pensamiento 

estratégico maoísta. 

Y Amos Oz también habla del humor del fanático señalando que jamás ha visto un fanático 

con sentido del humor y tampoco una persona dotada de ello devenir fanático. 

Otra cosa es el sarcasmo que sí que lo tienen a flor de boca. Porque, en definitiva, y esto 

está comúnmente aceptado, tener humor significa reírse de uno mismo, tener el sentido de 

lo relativo, verse a través de la mirada de los otros, no tomarse uno a sí mismo demasiado 

en serio. Puede que haya mejor caracterización del humor, pero no se alejará mucho de 

esta enumeración de características. 

No es posible terminar esta introducción sin aludir a Kant. El hermetismo mental del fanático 

es una reacción ante la incertidumbre tal como lo decía Kant “la inteligencia de un individuo 

se mide por la cantidad de incertidumbres que es capaz de soportar”. El genuino 

pensamiento kantiano sobre la dignidad de la vida marca la línea de división del fanatismo. 

Jóvenes que se convierten en terroristas  

La pregunta siempre se formula igual: ¿qué es lo que hace que jóvenes occidentales de 

práctica religiosa musulmana realicen esas masacres? ¿Qué explica que estos jóvenes 

hayan llegado a sacrificar sus vidas por ideologías que meses antes les eran indiferentes? 

¿Qué es lo que explica que los hermanos Coulybaly mataran a casi todos los redactores de 

Charly Hebdo y entre ellos al gran Wolinsky? 

Antes de entrar en materia es preciso avanzar que tradicionalmente se conciben dos tipos 

de terrorismo: 

En primer lugar, el terrorismo del fanático regresivo: se dirige a preservar de sus enemigos 

interiores y exteriores a una comunidad tradicional concebida como un orden cosmológico 

y social sagrado e inmutable (terrorismo islamista). 

Y, en segundo lugar, el terrorismo modernista: pretende restaurar el sentido y propósito de 

la existencia estética y social y políticamente con la creación de una sociedad utópica que 

crea una nueva cultura en contra de la modernidad occidental (Brigadas Rojas, Madher 
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Meinhoff, ETA). Revuelta contra la modernidad, contra una sociedad que se concibe como 

degeneradas y golpes contra el orden establecido. 

En este artículo me detendré mayoritariamente en el primero. Y el tema de los jóvenes 

musulmanes de segunda generación es necesario abordarlo desde una perspectiva 

sociológica. Así, el problema de la identidad resulta particularmente conflictiva para los 

jóvenes musulmanes de segunda generación. Por un lado, viven en sociedades seculares 

con raíces cristianas que no brindan apoyo público a sus valores o prácticas religiosas. 

Como muchos hijos de inmigrantes están ansiosos por distanciarse fácilmente de antiguas 

formas de vida de sus familias. 

Pero, por otro lado, no se integran fácilmente en su nuevo entorno europeo. Y la respuesta 

a esta confusión no ha sido convertirse en miembro de una nación sino en miembro de un 

grupo religioso más grande: la umma o comunidad de creyentes.  

Eric Hofner postula que se defienden de las consecuencias desmoralizantes de sus fracasos 

viviendo el rechazo como opción de vida y transformándolo en voluntad de potencia. 

Llegado a este punto, creo que se producen fenómenos que comparten con los etno-

nacionalistas clásicos porque hay un diagnóstico del problema y una solución clara que se 

formula así: eres parte de una comunidad antigua y orgullosa, el mundo exterior no te 

respeta como musulmán, te ofrecemos una manera de conectarte con tus hermanos y 

hermanas donde formarás parte de una gran comunidad de creyentes. 

Hay dos teorías sociológicas de análisis con dos autores principales. 

Por un lado, Oliver Roy que ha señalado que los terroristas más recientes son musulmanes 

europeos de segunda generación que rechazaron el islam de sus padres. Pasaron unos 

primeros años occidentalizados y, sin embargo, su falta de integración y la comisión de 

delitos menores les hacían vivir en los márgenes de sus propias comunidades. Y 

repentinamente renacen al ver vídeos de imanes radicales o al convertirse de la mano de 

un predicador en prisión, que en España parece ser el elemento más importante de 

reclutamiento proselitista, o sea la cárcel. Este fenómeno lo describe Roy como la 

islamización del radicalismo.  

El islam radical ofrece comunidad, aceptación y dignidad a estos individuos. 

Roy sostiene que la cantidad de musulmanes que se convierten en terroristas es minúscula 

(1.000 millones de musulmanes en el mundo). Y abunda que la pobreza y las privaciones 

no llevan inevitablemente al extremismo. Según este mismo autor -constantemente citado 

en estudios sobre fanatismo- para estos terroristas que, en algunos casos, pertenecen a 

clases medias y acomodadas y sin ninguna genuina religiosidad, su ingreso en estas células 

terroristas fue motivado por la necesidad de una identidad clara, un significado y un sentido 

de orgullo. 
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Para Oliver Roy, en resumen, los motivos detrás del terrorismo yihadista son más 

personales y psicológicos que religiosos y reflejan el grave problema de identidad que 

enfrentan ciertos individuos. Y este análisis es la base de mi exposición. 

Gilles Kepel es el segundo autor en el que me detendré. Como el anterior pertenece a la 

Alta Escuela de Ciencias Sociales de París y ha criticado duramente a Roy por restarle 

importancia a la dimensión religiosa. Para él el salafismo ultraconservador exportado desde 

Arabia Saudita está en el origen. Según este autor los jóvenes musulmanes europeos 

descontentos no se están convirtiendo en anarcosindicalistas o comunistas sino en los 

yihadistas que predican una versión particular del islam. Y los ataques suicidas son de 

ahora, ya que las generaciones anteriores de jóvenes radicalizados para nada se hacían 

estallar en ataques suicidas. El debate entre Roy y Kepel gira en torno a una pregunta 

crítica: el aumento del radicalismo islamista de principios del siglo XXI ¿se entiende mejor 

como un problema de identidad, o es un fenómeno genuinamente religioso? 

Pero, subyacente a esto hay otro debate que se sitúa en los siguientes parámetros: ¿es una 

enfermedad psiquiátrica? ¿Es un fenómeno económico-social? 

¿Cuáles son las razones religiosas, económicas o psicológicas en estos individuos?   

Se descarta el factor religioso toda vez que como ya he dicho la inmensa mayoría de los 

1000 millones de musulmanes en el mundo no siguen semejante trayectoria. 

No hay una explicación basada en la resistencia de la pobreza contra la riqueza. 

Para estos sujetos la base de su problema atiende a elementos psicológicos en el sentido 

de verdaderos páramos existenciales y -repito-, no sugerentes de enfermedad. Y a partir de 

ahora abordaré desde un prisma individualizado y de estudio del ciclo vital la construcción 

de un fanático. Empezaré por el tema de la secta y la presión de grupo. 

La Secta. El Grupo Paranoide 

El dogmatismo es inherente al fanatismo y al plantear el dogmatismo inevitablemente 

hablamos de sectas. 

Los movimientos religiosos radicales que están en la base del sectarismo rechazan los 

compromisos con los valores liberales y las instituciones laicas que han llevado a cabo la 

mayoría de los jefes de las organizaciones religiosas normales. 

Se niegan a observar las fronteras que la sociedad laica ha impuesto alrededor de la religión 

que lo ha hecho manteniéndola como algo privado en lugar de permitir que se introduzca 

en espacios públicos. 
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El modelo más habitual de organización de los movimientos religiosos radicales no 

hegemónicos en una sociedad es la secta. Y la secta se fundamenta en un proceso de 

socialización que atrae a los excluidos del sistema. 

No me refiero aquí a secta como herejía o religión minoritaria sino a concepto de secta 

definido como sectario, secuaz, fanático o intransigente de una idea o de una creencia. 

Las características nucleares de estas son tres: 

En primer lugar, son sistemas totalitarios, que de un concepto que provenía del campo de 

la política -poder omnímodo- pasa al campo de las organizaciones sectarias cuyas 

características principales relato: control absoluto del individuo, jerarquización extrema con 

fuerte represión de la disidencia o el simple disenso, y un componente milenarista que aspira 

a la renovación de los individuos. 

En segundo lugar, la secta provoca engaño, y la manipulación, que es una maniobra 

destinada a engañar, se caracteriza por dirigir a su antojo a una persona, un grupo, hacer 

lo que uno desea. Existirían mentiras para captar ocultando lo que no debe mostrarse en el 

proselitismo inicial, presentando una realidad falsa, el bombardeo del amor, y la utilización 

de señuelos, colegios, clubs, mezquitas, etc. 

Existirían mentiras para explotar, por ejemplo, las conductas inmorales del dirigente no se 

pueden comprender intelectualmente o las humillaciones del líder son “pruebas”, o el dinero 

que se da es una muestra del desapego por lo material.  

Existirían por fin las mentiras para retener con amenazas de apostasía y de sufrimiento vital. 

Por último, tras la caracterización de la secta como sistema totalitario y manipulador y de 

engaño, la secta se caracteriza, en tercer lugar, por la utilización de las técnicas de control 

mental y reforma del pensamiento o también más comúnmente llamadas técnicas de 

“lavado de cerebro”. 

El caso más paradigmático de reforma del pensamiento, de identificación con el agresor fue 

el de Patricia Hearst y que dio la vuelta al mundo en aquel año 1974. 

El psiquiatra Robert Jay Linton fue el primero en el desarrollo del tratamiento de sectarios. 

Él examinó a Patricia Hearst. Desarrolló sus estudios a partir de sectas políticas maoístas, 

pero ya luego se adentró en el tema del fanatismo religioso que recurría a procedimientos 

semejantes a los utilizados por la reforma del pensamiento chino. 

Jay Linton había identificado los elementos básicos en el proceso de control mental que 

utilizaban los grupos chinos maoístas y que han servido para la base de la 

“desprogramación” de los adeptos fanáticos sectarios y que aquí enumero:  

• Control de la comunicación dentro de un entorno. 
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• Manipulación mística espontánea o planificada. 

• Exigencia de pureza. 

• Culto a la confesión. 

• Sacralización. 

• Simplificación del lenguaje. 

• Prioridad de la doctrina sobre la persona. 

• Concesión de la existencia. 

 

El fanatismo y la presión de grupo 

La presión de grupo estudiada por autores como Asch en clásicos estudios ya antiguos 

ilustran las claves de reacción que son, en primer lugar, la Conformidad: mantengo mi 

conducta en aras a seguir el estándar del grupo. En segundo lugar, la Sumisión. 

Y por fin, la clave más importante, que no es otra que la Obediencia funciona en el fanatismo 

como el ingrediente principal para que personas con grandes fallas personales, déficits 

vivenciales y faltos de perspectiva futura obtengan la aprobación de sus pares. 

En este desarrollo de la exposición y bajo este epígrafe me interesa desde un punto de vista 

también histórico describir lo que vino en llamarse Personalidad Autoritaria: los estudios 

sobre el autoritarismo y la personalidad autoritaria más importantes fueron llevados a cabo 

por la escuela de Fráncfort en los años 50 al término de la Segunda Guerra Mundial. El 

principal teórico fue Theodor Adorno junto a Marcuse y un jovencísimo Habermas. "La 

personalidad autoritaria" -obra de Adorno- constituye el inicio del estudio de los 

fundamentos psicológicos del fascismo. Aunque dicho concepto no se ha incorporado a las 

clasificaciones nosográficas psiquiátricas su interés -yo diría actualizado- se basa en dicho 

intento analítico sobre algunos irreductibles. 

La primera característica es un respeto incuestionable y una obediencia incondicional hacia 

la autoridad. 

Habría una disposición hacia el convencionalismo o ideas generalizadas y simples que por 

comodidad o por aceptación social se tienen como verdaderas. 

Debido a la inestabilidad de sus valores individuales, resulta que sin el soporte de una 

autoridad no son capaces de discriminar lo que es correcto de lo que no es. 

Y anhelan los autoritarios obedecer a un líder y devolverle un servicio en forma de sumisión 

autoritaria. 

El vínculo que une etnocentrismo y autoritarismo se basa en predisposición al castigo por 

pequeñas transgresiones de dichos valores convencionales, creencia en teorías 

deterministas y, por tanto, oposición a un pensamiento subjetivo, imaginativo o sensible. El 
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individuo con tendencias hacia el autoritarismo tiene tendencia a adscribir motivos de 

maldad a la gente, los podríamos denominar los “conspiranoicos”. 

Siguiendo con el desarrollo de la personalidad autoritaria, la Escuela de Fráncfort señala 

que su debilidad personal la proyectan en las personas que les rodean. Suelen mostrarse 

sumisos ante personas de superior estatus social y autoritarias con las de estatus inferior, 

conformistas con las convenciones sociales, con una visión simplista y maniquea de la vida 

social y con una cierta predisposición a la violencia. Es lo mismo que les pasa, pero, 

obviamente, en una menor intensidad a los llamados “hiperadaptados” o comúnmente 

también llamados “pelotas”. 

Como decía, utilizan a las personas y se presentan ante ellas fuertes, con apariencia de 

crueldad y poder, intentando lograr un equilibrio con sus sentimientos de impotencia. El 

ejemplo de Putin parece que no se aleja mucho de este perfil. En general, utilizan a las 

personas para satisfacer su necesidad de dominio o superioridad. 

Si se estudia el desencadenamiento de violencia hay dos factores que ligan la personalidad 

autoritaria y la agresividad: el miedo ante la experiencia del mundo como fuente de peligros 

y la creencia en su supremacismo moral.  

Y otra característica apuntada es la preocupación obsesiva sobre el declive de la 

comunidad. Ante ello el fascismo o nacionalismo blanco -según se le denomina en EE. UU.- 

responde con cultos compensatorios de energía, unidad y pureza, que en los casos 

extremos lo ejerce con violencia redentora. 

Y si a esto se le añade una figura de líder y una situación estresante no hace falta más para 

que el coctel estalle. 

Estilos cognitivos del pensamiento fanático. Habilidades cognitivas protectoras de 

prejuicio 

Derivado de lo anterior sabemos que en nuestro ciclo vital como individuos negociamos 

identidad y crisis de la misma a través del grupo. 

Si en este proceso nos adscribimos a grupos con intolerancia a la diferencia individual o con 

ideologías inquebrantables se compromete nuestro paso a otras etapas vitales. 

Y en cualquier caso ¿cuáles son las habilidades cognitivas que nos protegen de fenómenos 

mórbidos de identificación grupal o no grupal? 

Podemos decir que el aprendizaje exitoso de los procesos básicos sociales, la comprensión 

de los individuos y su diversidad depende en gran medida de sus habilidades cognitivas. 

El estilo cognitivo que una persona muestra hacia estímulos sociales determina su 

propensión al pensamiento dogmático. 
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Howard Ehrlich señaló tres vías básicas de relación a partir de estudios que relacionaban 

grado de inteligencia y expresión de prejuicio. 

En primer lugar, una más alta inteligencia hace a las personas más resistentes a la 

adquisición de categorías sociales que las hacen más inadaptadas. En segundo lugar, más 

inteligente eres menos retención de generalidades ilusas produces, lo cual constituye la raíz 

de estereotipar negativamente al prójimo. 

Y, por último, Ehrlich señala, a mi juicio, lo más importante: comprender semejanzas exige 

más cabeza que la comprensión de las diferencias.  

Ya que hablo de ciclo vital, el autor más importante en el campo de la teoría del desarrollo 

y del ciclo vital, Erick Erikson lo describe perfectamente al señalar que el prejuicio que 

alimenta el dogma es la expresión del individuo que teme profundamente quedarse solo. Y 

yo añadiría que tampoco tiene muchas luces. 

El fenómeno de la identidad 

Pero si hablamos de fragilidad personal tenemos que plantear el tema de la identidad como 

constructo teórico y estructura personal. 

A la hora de comprender la identidad, la historia y el origen no son la única forma de vernos 

a nosotros mismos y a los grupos a los que pertenecemos. Es un proceso de desarrollo 

personal que nunca se realiza ni lineal, ni homogéneamente. 

Es sabido que ser uno mismo, la propia construcción es un fenómeno complejo que requiere 

tiempo e intensidad. Todos sentimos en fases de nuestra vida y en nuestra juventud 

momentos de confusión y de indecisión, momentos que son incómodos y buscamos 

coherencia y sentido a nuestra existencia. 

El juego del desarrollo personal se plasma así en identidades reductoras versus identidades 

múltiples. Tenemos pertenencias variadas y si nuestro juego de identidades es rico 

desarrollamos distancia reflexiva que retroalimenta nuestro yo.  

Si, en cambio, nuestro juego de identidades es pobre somos pasto o carne de cañón de 

rigideces totalitarias, de fundamentos esencialistas que estrechan nuestro porvenir hacia la 

violencia, el odio y el rencor como motores de existencia.  

Las identidades son plurales, por ello la filiación singular constituye un reduccionismo en el 

sentido de creer fehacientemente que cualquier persona pertenece -y especialmente para 

todos los supuestos prácticos- a una sola colectividad. 

Esta singularidad es un arma del sectarismo. 

¡En el sectarismo qué bien se elige una víctima!, ¡qué tranquilamente se puede apuntar a 

quien ya se le ha atribuido que no tiene otro vínculo que pudiera moderar su lealtad con el 
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grupo seleccionado! ¡Es infiel y punto! O, dicho en otras palabras, atribución y denigración 

en el sentido de que la “explicación” de los juicios morales de una persona se hace en 

función de los valores y normas de la comunidad a la que pertenece y estos juicios solo 

pueden ser evaluados éticamente dentro de esos valores y normas. 

Este fenómeno de la atribución lo ejemplifica Sartre en su famosa cita “El judío es un hombre 

a quien los otros hombres ven como un judío...es el antisemita el que hace al judío”. 

No puedo hablar sobre identidad y fanatismo sin citar a Amartya Sen, Premio Nobel de 

Economía 1998 en el campo de la matemática económica y autor del libro “Identidad y 

Violencia. La ilusión de un destino”. Habla de las creencias que configuran identidades 

cerradas, inasequibles a la persuasión y dotadas de deberes absolutos. Amartya Sen 

describe el vínculo de identidad y violencia que les dota de la ilusión de un destino, el más 

peligroso de todos los vínculos. Mucho de lo escrito en este artículo se lo debo a su lectura. 

Pero hay otro autor que me interesa más su desarrollo aquí y ahora. 

Fukuyama y la identidad 

Voy a separar en esta disertación sobre identidad lo que señala especialmente el profesor 

de la universidad de Stanford Francis Fukuyama. 

El termino identidad fue popularizado por Erick Erickson en la década de 1950 pero 

Fukuyama usa el termino identidad a partir de una distinción entre el verdadero yo interno y 

el mundo exterior de reglas.  

La identidad -según Fukuyama en su libro “Identidad, la demanda de dignidad y las políticas 

de resentimiento”- crece como distinción entre el verdadero yo interno y el mundo exterior 

de reglas y normas que no reconoce adecuadamente el valor o la dignidad de ese yo interno. 

Cree Fukuyama que actualmente se postula con más intensidad, si cabe, que el auténtico 

yo interno es intrínsecamente valioso y la sociedad exterior es sistemáticamente errónea e 

injusta en su valoración del primero. Debido a que los seres humanos naturalmente anhelan 

el reconocimiento, el sentido moderno de identidad evoluciona rápidamente hacia políticas 

de identidad en las que los individuos exigen el reconocimiento público de su valía.  

De aquí se deriva un concepto de identidad que otorga un valor supremo a la autenticidad, 

a la validación de ese ser interior al que no se le permite expresarse. 

Así, la demanda de reconocimiento de la identidad de cada uno es un concepto maestro 

que unifica gran parte de lo que está ocurriendo en la política mundial en estos días. 

Gran parte de lo que creemos que se produce por motivaciones económicas, en realidad, 

está enraizado en la demanda de reconocimiento. Está en el origen del surgimiento del 

nacionalismo anticuado o del islam politizado. 
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Un grupo humillado que busca la restitución de su dignidad tiene más peso emocional que 

las personas que sólo buscan una ventaja económica. Es lo que se llama la política del 

resentimiento. Así, un líder político ha movilizado a sus seguidores en torno a la percepción 

de que la dignidad del grupo ha sido ofendida o desprestigiada.  

Sin embargo, ese deseo de igual reconocimiento puede deslizarse fácilmente hacia una 

demanda de reconocimiento de la superioridad del grupo. Abundo por ello que esto es en 

gran parte la historia más extrema del nacionalismo y la identidad nacional, así como ciertas 

formas de política religiosa extremista. Ambas comparten sendas características en la 

medida que son políticas de identidad, políticas reactivas a un mundo en transición, sirven 

como fast food existencial a sujetos desorientados, y como característica última se apoyan 

en la victimización y, por fin, el reconocimiento exigido es restrictivo. 

Dicho de otra forma, la demanda de reconocimiento a menudo toma una forma más 

específica, centrada en la dignidad de un grupo particular que ha sido marginado o al que 

se ha faltado al respeto. 

Por tanto, no es un ser humano genérico sino un tipo concreto de persona de lugar concreto 

y observante de costumbres concretas. Y estas identidades parciales podrían basarse en 

la nación o en la religión. 

Dado que exigían el reconocimiento de la dignidad del grupo en cuestión, se convirtieron en 

movimientos políticos que denominamos nacionalismo o islamismo. 

En cambio, en las sociedades abiertas la producción de sentido responde a múltiples 

posibilidades de elección del individuo mismo que tiene ante sí un elenco amplio de 

productos, de ideas, de personas, de principios morales.  

En un modelo de sociedad abierta el modelo de desarrollo individual es en principio un 

sujeto y sus elecciones y por ello no existen marcos colectivos que le den respuestas 

comunes. 

Fukuyama ya desde una perspectiva más histórica se pregunta que cómo se ha llegado a 

esto. Parece que la historia de estos fenómenos arranca hace ya tiempo y el autor lo 

circunscribe al siglo XIX y la bifurcación que en él se produce. 

Así, por un lado, existiría el reconocimiento universal de los derechos individuales. Y de allí 

a las sociedades liberales que buscaban proporcionar a los ciudadanos un alcance cada 

vez mayor de autonomía individual. Son sociedades liberales derivadas del pensamiento de 

Lutero, Rousseau, Kant y Hegel que, aunque entendían la dignidad de diferentes maneras 

eran universalistas en la medida en que creían en la igualdad de la dignidad de todos los 

seres humanos. 

Pero, por otro lado, la otra rama condujo a afirmaciones de identidad colectiva, cuyas dos 

manifestaciones principales fueron el nacionalismo y la politización religiosa. 
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En la Europa de finales del siglo XIX surgieron movimientos tanto liberales como 

democráticos que exigían el reconocimiento individual universal y también siniestros 

movimientos nacionalistas excluyentes que con el tiempo desatarían las guerras mundiales 

de principios del siglo XX. 

Y en el mundo musulmán contemporáneo, la identidad colectiva está tomando la forma del 

islamismo, es decir, la demanda de reconocimiento de un status especial para el islam como 

base de la comunidad política. 

Participo como Fukuyama que la regresión hacia identidades cada vez más estrechas 

amenaza la deliberación y la acción colectiva de la sociedad en su conjunto.  

No quiero apoyarme en un concepto de salud mental -demasiado trajinado en estos 

tiempos- sino en un concepto de objetivo de bienestar y creo que la naturaleza de la 

identidad moderna reside en el cambio como elemento inexcusable para garantizar o al 

menos intentar ese objetivo de bienestar. Frente al “arte de crear odio” que se sustenta en 

el poder mágico de una identidad dominante se contrapone en nuestras vidas normales la 

forma específica o peculiar del ser del individuo que no es otra que existir en una constante 

y movible actitud de identificación: la ciudadanía, la residencia, el origen geográfico, la 

profesión, el género, la clase, lugar de trabajo, educación, afinidades, la política, los 

intereses deportivos, etc. 

La identidad moderna implica tener múltiples identidades. Identidades modernas al contrario 

de las muchas veces propugnadas desde las redes sociales que han facilitado el 

surgimiento de comunidades independientes, delimitadas no por barreras físicas, sino por 

la creencia en una identidad compartida. 

Comunitarismo y multiculturalismo 

En relación con el comunitarismo, los comunitaristas consideran que la identidad de la 

comunidad es incomparable y lo esencial es que dicha identidad es “natural”. 

El comunitarismo afirma que una identidad comunitaria dominante es la autorrealización. 

En ese sentido no hay elección posible. Por ello, los comunitaristas tienden a ver la 

pertenencia a una comunidad como una especie de extensión del yo. 

La vida es destino y la identidad es “descubrimiento”. 

No similar pero tampoco muy alejado está el multiculturalismo. Para el multiculturalismo, los 

individuos deben ser categorizados en términos de las tradiciones heredadas de la 

comunidad que nacieron y esta identidad no elegida tiene prioridad sobre otras filiaciones. 

Sin embargo, la identidad, en su concepción moderna, no remite a la memoria, a la historia, 

a nuestras raíces, sino que es un proceso subjetivo. La identidad puede trabajar con 

elementos heredados, pero reformándolos sin cesar.  
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Sin embargo, para el multiculturalismo la base es un “diálogo entre grupos religiosos” o 

“relaciones amistosas entre diferentes comunidades” o “diálogo de civilizaciones”. 

A pesar de la posible buena intención que está detrás de estos epígrafes lo que hacen es 

unificar en un sistema de clasificación supuestamente dominante: en términos de religión, 

comunidad, cultura, nación o civilización.  

Esta unificación clasificadora –particularmente querida desde la órbita multiculturalista- 

degrada lo que es común a nuestra humanidad y hace caso omiso de las muchas maneras 

diferentes en que las personas se relacionan entre sí.  

La dinámica de la política de identidad incentiva más de lo mismo, ya que los grupos de 

identidad comienzan a verse unos a otros como amenazas. 

Hay una preocupación porque las nociones contemporáneas de multiculturalismo y de las 

políticas de la identidad estuvieran levantando barreras innecesarias a la asimilación, 

barreras que no existieron para las generaciones precedentes de inmigrantes. 

Si el liberalismo clásico buscaba proteger la autonomía de individuos iguales, la nueva 

ideología del multiculturalismo impulsaba el respeto igualitario de las culturas, incluso si 

esas culturas limitaban la autonomía de los individuos que participaban en ellas. 

La atención hacia la identidad choca con la naturaleza del discurso deliberativo. 

Porque los ofendiditos es una clase que parece extenderse y se producen fenómenos 

reactivos en el sentido de que si un argumento resulta ofensivo para la autoestima de 

alguien se considera ya a menudo razón para deslegitimarlo y sin más debate. 

Por último, me interesa destacar lo que diversos autores han señalado según lo cual, en las 

últimas décadas del siglo XX, las disminuidas ambiciones de una reforma socioeconómica 

a gran escala convergieron con la adopción de políticas de identidad y el multiculturalismo 

por parte de la izquierda. Y así el énfasis en las condiciones de la clase trabajadora se 

traslada a las demandas a menudo psicológicas de un círculo cada vez más amplio de 

grupos marginados. 

La izquierda giró hacia lo cultural: lo que había que derribar no era un orden político que 

explotaba a la clase trabajadora, sino la hegemonía de la cultura y los valores tradicionales, 

que reprimían a las minorías en el propio país y en los países en desarrollo. En Francia, por 

ejemplo, los musulmanes se convirtieron en el nuevo proletariado y una parte de la izquierda 

abandonó su tradicional secularismo en nombre del pluralismo cultural. 

Alejadas de una óptica multiculturalista definir identidades nacionales más amplias e 

integradoras que tengan en cuenta la diversidad de facto de las sociedades democráticas 

liberales se juzga necesario. Y aquí se fragua el concepto de “naciones de destino”, porque 
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ninguna democracia culturalmente diversa pervivirá si no es bajo ese punto de vista. Es un 

error vincular la identidad con la raza, el origen étnico o la religión. 

Conclusiones 

Efectivamente valores como autonomía, libertad personal, la mirada crítica constituyen 

elementos herederos de modernidad que serán los mejores baluartes contra la pujanza 

reduccionista de identidad. Esa distancia crítica y los procesos múltiples de identificación 

nos aseguran la continuidad de nuestro yo, nos confiere autoestima y nos sustrae a la 

tentación de crear capullos protectores que nos separan de los otros y del mundo. 

La identidad es el tema que subyace en muchos fenómenos políticos actuales, desde los 

movimientos nacional populistas hasta los combatientes islamistas. 

Pero es preciso recordar que las identidades que residen en lo más profundo de nosotros 

no son fijas ni están necesariamente definidas por el azar del nacimiento. 

La identidad se puede utilizar para dividir, pero también para integrar. Negar la pluralidad 

de nuestras filiaciones y la necesidad humana de elección y razonamiento entraña el riesgo 

de que el fanatismo progrese sobre esta miniaturización de la condición humana. 

Y no es que seamos iguales, es que somos diversamente diferentes.  

Amartya Sen. 
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3 

La polarización del discurso de género y la repercusión sobre  

la Salud Mental 

MARGARITA SÁENZ HERRERO 

 

El género es uno de los determinantes sociales más potentes que hay en la construcción 

de la identidad. Resulta crucial incorporar esta perspectiva en la construcción de los 

síntomas y signos que constituyen la Psicopatología y Salud Mental. No se trata de criticar 

la Psicopatología actual pero sí implica la necesidad de plantearnos la psicopatología desde 

una dimensión crítica que incorpore la perspectiva de género. La semiología y la clínica 

implica un listado de síntomas que están presentes en la biografía de cada individuo y no 

se pueden descontextualizar del medio social, histórico y cultural en el que se presentan. 

Sin embargo, nos enfrentamos a la dificultad que entraña objetivar la subjetividad humana. 

El género ha sido señalado como un determinante crítico de la salud mental y el bienestar. 

En este sentido, la desigualdad de género actúa como un poderoso motor de estratificación, 

ya que determina la distribución de la salud, el poder y los factores de riesgo para el 

bienestar tanto físico como mental (OMS, 2022). Desde una perspectiva bio psico social, 

tanto los aspectos estrictamente biológicos como los socioeconómicos, incluido el género, 

son fuentes relevantes de variación en la aparición de determinados factores de riesgo, la 

prevalencia de la enfermedad, la edad de inicio, el pronóstico y la eficacia de los 

tratamientos (Valls-Llobert, 2000; Riecher-Rössler, 2016; Seeman, 2020). 

Abordar la realidad social desde este paradigma incluye a las mujeres y a los hombres, trata 

de visibilizar, identificar y tener en cuenta las diferencias, necesidades, problemas 

específicos que constituyen una unidad de análisis. Y que permita incorporar lo social para 

diseñar acciones, estrategias, intervenciones y políticas de salud. 

Un paradigma según el diccionario de la Real Academia constituye una teoría o conjunto de 

teorías que se aceptan y sirven de modelo para resolver problemas. El paradigma biomédico 

se ve atravesado por lo social y el género de una manera nuclear. Los problemas de Salud 

Mental tras la pandemia se han visibilizado y se han puesto encima de la agenda política. 

Las consecuencias de la pandemia están presentes en nuestra sociedad. El aislamiento 

social, las redes sociales como medio de comunicarnos han hecho que las personas 

incrementen sus problemas y trastornos de Salud Mental. Esto se traduce en un incremento 

de la demanda de las consultas de Salud Mental especialmente en la población adolescente 

y en las mujeres. 
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El sexo y el género son términos que a menudo se utilizan de forma indistinta, pero, en la 

práctica, aunque estén relacionados, son diferentes. En este sentido, el sexo hace 

referencia a las diferencias biológicas existentes entre hombres y mujeres.  Se engloban las 

características de un individuo que se encuentran definidas biológicamente (cromosomas 

sexuales, factores fenotípicos, y características físicas y fisiológicas de los individuos). 

El género hace referencia a la construcción social que en cada época, y cultura y momento 

se hace del sexo biológico, y determina en mayor o menor medida la construcción de 

nuestra identidad y subjetividad. La socialización diferencial entre hombres y mujeres 

implica que los problemas de salud se expresen y manifiesten de manera diferente y la 

desigualdad estructural entre ambos repercuta en más problemas de Salud Mental en el 

caso de las mujeres. 

Las mujeres tienen el doble de posibilidades de tener un diagnóstico de depresión. Esto se 

ha relacionado desde el paradigma biomédico a factores genéticos y hormonales, por un 

lado, y, por otro, a factores ambientales. La vulnerabilidad de las mujeres a problemas de 

Salud Mental puede ser un estereotipo, pero también constituye una realidad en el mundo 

actual. Los abusos sexuales en las niñas y mujeres son más frecuentes, así como la 

violencia de género, agresiones sexuales y acontecimientos traumáticos. 

La desigualdad estructural implica que las mujeres tengan muchas más probabilidades de 

vivir en la pobreza, una mayor desigualdad en el acceso a recursos y a estatus de poder, y 

genera una mayor preocupación en torno al futuro, baja autoestima, falta de control sobre 

la vida misma que es lo que constituye la “triada cognitiva depresiva” descrita por Beck que 

se podría interpretar como realismo depresivo en el caso de muchas mujeres, si incluimos 

el paradigma de género en su interpretación. 

Los trastornos depresivos representan la causa más frecuente de discapacidad según 

información de la OMS. Y afecta doblemente a las mujeres que a los hombres. La búsqueda 

de una explicación a estos resultados es compleja, ya que puede derivarse de un proceso 

paradójico doble en el que las mujeres podrían estar viviendo un proceso de sobre 

diagnóstico y sobremedicalización de su Salud Mental, mientras que en los hombres podría 

estar teniendo lugar un infra diagnóstico y una inframedicalización (Bacigalupe, Cabezas, 

Martín, 2020). A este proceso de posible tratamiento excesivo por un lado y reconocimiento 

insuficiente por otro, se ha denominado por algunos/as autores/as la paradoja de la Salud 

Mental (Barbour, 2013). Este hecho podría ser el resultado de la socialización diferencial de 

la emotividad en hombres y en mujeres, que implica que atributos tradicionalmente 

femeninos como la sensibilidad, la expresión mediante el llanto o la labilidad emocional 

favorezcan la identificación de los mismos como depresión. En consecuencia, profesionales 

sanitarios podrían tener mayor facilidad para asociar síntomas constitutivos del diagnóstico 

clásico en las mujeres (Ussher, 2010). Asimismo, también se podría estar produciendo un 

infra diagnostico en los hombres, ya que los requerimientos sociales de la identidad 
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masculina tradicional premian la falta de expresividad emocional, dificultando el diagnóstico 

de depresión en los hombres. Los hombres se suicidan mucho más, aunque las tentativas 

suicidas son más frecuentes en mujeres. Esta equiparación de lo femenino a lo patológico 

está muy ligada a como se ha construido el conocimiento. No hay cabida a la parte social y 

no se proporciona una respuesta a los malestares de las mujeres, expresados de manera 

más difusa desde su experiencia. (Bacigalupe, Cabezas, Martín, 2020). 

El primer sesgo de género en la literatura médica que podemos identificar es no aportar los 

datos segregados por sexo en los estudios de investigación que luego se trasladan a la 

práctica clínica habitual. Si los hombres y las mujeres somos diferentes, hemos de tener en 

cuenta las diferencias biológicas a la hora de abordar determinadas patologías y a la hora 

de prescribir fármacos. En las mujeres hay una menor secreción de ácido y una tasa de 

vaciamiento gástrico más lenta. Esto implica un incremento en el tiempo de absorción de 

los antidepresivos y una mayor distribución del fármaco. Las mujeres poseen mayor 

porcentaje de tejido adiposo que los hombres, con más afinidad para antidepresivos 

lipofílicos entre ellos la trazodona y bupropion. Se detectan concentraciones más altas en 

mujeres que hombres de: clomipramina y desmetilclomipramina, de citalopram y 

desmetilcitalopram, mirtazapina y desmetilmirtazapina (Seifert et al, 2021). Se han 

detectado niveles en sangre de venlafaxina y de su metabolito activo la desvenlaxina en 

30% más elevada en las mujeres frente a los hombres. En relación con los efectos 

secundarios, se han objetivado diferencias en el uso de antidepresivos, hay un aumento de 

peso mayor en las mujeres y aumento del índice de masa corporal con respecto a los 

hombres que habían recibido tratamiento con ISRS (Pérez, Gaviña en Sáenz-Herrero, 

2019).  

Sin embargo, hay pocos estudios que se centren en los efectos adversos y la diferencia 

entre ambos sexos. Los hallazgos sugieren que las mujeres presentan más efectos 

secundarios que los hombres por estudios de farmacocinética y las mujeres tienen niveles 

más elevados en plasma de antidepresivos. Los efectos a nivel sexual se han centrado en 

cómo han afectado a los hombres, aunque las mujeres también se ven afectadas por efectos 

adversos a nivel sexual y se requieren más estudios desagregados por sexo. (Pérez, Gaviña 

en Sáenz-Herrero, 2019). 

En nuestro medio si las mujeres estamos influidas por temas hormonales de una manera 

significativa ¿por qué no se contempla esto en las políticas sanitarias y a la hora de 

desarrollar dispositivos y recursos adaptados a las necesidades como se ha definido la 

psiquiatría perinatal de una manera científica? No estamos hablando de ideología sino de 

equidad en nuestras diferencias y en la distribución de los recursos para optimizar el mejor 

abordaje. Más del 10% de las mujeres sufren depresión postparto. En el embarazo se 

recoge que entre un 10-15% sufren depresión. Sin embargo, a pesar de estos datos 

abrumadores no se considera necesario el hacer Unidades de Salud Mental perinatal como 

se recomiendan. Equidad es tener en cuenta las diferencias entre hombres y mujeres y las 
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distintas necesidades. Estamos frente a patologías infradiagnosticadas y 

consecuentemente mal tratadas o no atendidas. Lo mismo si nos referimos a patologías 

perinatales relacionadas con el consumo de alcohol y otras drogas. La depresión perinatal 

tiene que ser un objetivo prioritario dentro de los temas de Salud para abordar las siguientes 

décadas. Los cambios sociales en torno a la maternidad, el retraso en la edad de madres 

primerizas, la disminución de la natalidad y los nuevos modelos familiares son aspectos a 

tener en cuenta que repercuten paralelamente en las consultas médicas, tanto a nivel de 

obstetricia, ginecología, pediatría y de salud mental. 

La Salud Mental Perinatal es un área nueva de conocimiento desarrollada en trastornos 

durante el embarazo, la lactancia y el puerperio. Actualmente la Salud Mental Perinatal se 

puede decir que está ignorada en nuestro medio, aunque presente elevada prevalencia y 

morbilidad además de riesgo de mortalidad como suicidio e infanticidio en psicosis 

puerperal. El 20% de las mujeres embarazadas sufre alguna sintomatología emocional o 

trastorno de Salud Mental. La realidad es que en nuestro país existen pocos recursos 

asistenciales en salud mental y psicología perinatal o especializada en la reproducción.  

Esto es un ejemplo de desigualdad estructural en la atención sanitaria diferenciada. 

En las mujeres entre 18 y 40 años la depresión es la causa más elevada de discapacidad 

laboral según la OMS. La pandemia ha disparado las cifras sobre todo en la población 

adolescente. Una de cada 5 personas padecerá un cuadro depresivo a lo largo de su vida, 

las mujeres lo sufrirán de manera más grave, y con más recurrencias según la OMS. 

Hoy día, es el modelo biopsicosocial el modelo de enfermedad que sigue vigente, pero sin 

que se incorpore el paradigma de género en el modelo de enfermar el ser humano. La salud 

de los hombres y de las mujeres es diferente y desigual (Bacigalupe, Cabezas, Martín, 2020) 

Es diferente porque las características biológicas de tipo genético y fisiológico exponen a 

las personas a riesgos particulares en función de su sexo. Desigual, en cambio, porque la 

sociedad otorga a hombres y mujeres roles y espacios sociales diferentes que influyen en 

sus oportunidades y experiencias vitales y, por lo tanto, en sus opciones de disfrutar de una 

buena salud (Rohlfs y col, 2000). 

En el momento actual nos encontramos que el género se ha constituido como un terreno de 

lucha ideológica. Por un lado, la irrupción del interés mediático por temas como la justicia 

social y económica, el acoso sexual, la violencia de género y la irrupción de las redes 

sociales, que hizo que se traspasaran las fronteras nacionales adquiriendo una dimensión 

política. En segundo lugar, hace referencia a como la crisis económica exacerbó las 

desigualdades económicas entre hombres y mujeres en la Unión Europea con un mayor 

impacto en el desempleo femenino y la involución de políticas de igualdad que se habían 

llevado hasta ese momento. Por último, el populismo creciente de nuestra sociedad y la 

polarización política de nuestra sociedad traen consigo una movilización sea a favor o en 

contra, y ha convertido al género en un elemento clave de polarización (Widlak, 2019). 



Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

44  © FEPSM 

 

Hay que reflexionar por qué el voto populista en Europa se ha triplicado en los últimos veinte 

años, pasando del 7% en 1998, al 25% en 2018. Partiendo de una percepción antagónica 

del pueblo y las élites, el populismo más conservador centra su discurso no solo en la 

denuncia de las desigualdades económicas, sino que también propugna un retroceso 

cultural, al tiempo que rechaza el concepto de progreso social asociado al ámbito de la 

igualdad de género (Speed & Mannion, 2017). Esto supone un retroceso desde el punto de 

vista de la ciencia. 

Desde la Medicina tener en cuenta el sexo y el género en la investigación, en las causas 

del enfermar, en cómo se manifiestan las diferentes patologías y cómo podemos realizar el 

mejor abordaje diagnóstico y terapéutico es tener rigor científico y no está relacionado con 

ideología alguna. No tener en cuenta estos factores es hacer mala ciencia. 

El escultor vasco Oteiza escribía “quien avanza creando algo nuevo, lo hace como un 

remero, avanzando adelante, pero remando de espaldas, mirando hacia atrás, hacia el 

pasado, hacia aquello existente, para poder reinventar sus claves”. Es necesaria esta 

mirada para poder avanzar.  
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4 

Consecuencias jurídico-penales de los delitos secundarios a la 

polarización social 

EDUARDO DE PORRES ORTIZ DE URBINA 

 

1.  Polarización social       

Para abordar en qué medida el Código Penal establece o no consecuencias jurídico-penales 

para sancionar la polarización social o algunas de sus efectos perniciosos sobre el conjunto 

de la sociedad, parece necesario precisar qué entendemos por “polarización social”.  

La polarización social se produce cuando grandes segmentos de población radicalizan sus 

posiciones sociales o políticas hacia posiciones extremas en temas fundamentales 

haciendo muy difícil o imposible la existencia de acuerdos o compromisos. Una sociedad 

polarizada es aquélla en la que grupos numerosos de población han tomado posturas 

radicales en asuntos fundamentales han tomado posturas radica que impiden formas 

civilizadas de conciliación y acuerdos, lo que conduce al uso de la violencia y de la coerción 

para la imposición de una de esas posturas. 

La polarización social es la consecuencia de la acumulación de diversos factores. 

Destacamos algunos de ellos:  

- El desarrollo de ideologías extremas, que establecen dogmas de pensamiento que 

no precisan de justificación y que identifican al disidente como una ser moralmente 

inaceptable;  

- La simplificación del discurso estableciendo soluciones sencillas y poco reflexivas 

sobre asuntos que precisan de razonamiento;  

- La sustitución de la razón por los sentimientos;  

- El personalismo de los dirigentes políticos o sociales que se identifican o personifican 

una determinada ideología 

- La caricaturización del contrario, etc.  

La polarización social, en muchas ocasiones, se identifica también con la polarización 

política que se produce por la irrupción de fuerzas políticas extremas.  

En España y, en general, en las democracias occidentales la polarización política y social 

no deja de crecer y las posturas de los partidos políticos parecen cada vez más alejadas. 

Los viejos y los nuevos partidos compiten de nuevo y con mayor radicalidad en el eje 

derecha-izquierda, que parecía estar en fase de superación.   
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En nuestro país, además, se añade el problema del nacionalismo y la amenaza del 

independentismo, que ha endurecido sus posiciones hasta el punto de llegar a una 

declaración de independencia y que establece un nuevo eje de confrontación de enorme 

complejidad, ya que no se asienta en razones comprensibles de orden económico o cultural 

sino en sentimientos de agravio histórico y en sentimientos identitarios. 

La polarización y el enfrentamiento son en cierta medida inevitables en una sociedad 

democrática.  

En una sociedad democrática y abierta el ejercicio de las libertades supone conflicto, 

enfrentamiento y debate de ideas, incluso aquellas que puedan ser hirientes y, en 

ocasiones, ofensivas. El poder de la mayoría debe tener como contrapeso el respeto a las 

minorías, incluso aquellas que pretenden destruir el propio sistema democrático.  

Por esa razón, la libertad de expresión, de manifestación, de reunión y la libertad ideológica 

son los ejes de esta clase, hasta el punto de que el ejercicio excesivo de esos derechos no 

puede dar lugar a una reacción sancionadora desproporcionada, ya que podría servir de 

freno al ejercicio futuro de esas libertades.  

Ese es el punto de partida. En democracia el conflicto siempre está presente. Se debe 

expresar pacíficamente lo que no excluye que cuando se sobrepasen los límites pueda 

acudirse a la reacción penal.  

La democracia, por tanto, no elimina el conflicto, sino que establece cauces para encauzarlo 

o resolverlo pacíficamente. Es más, en general, los conflictos sociales no se resuelven. 

Como dijo ORTEGA Y GASSET al referirse al problema de la vertebración de España, este 

tipo de conflictos no se solucionan, se “sobrellevan”.  

En efecto, los conflictos sociales o políticos tienen un desarrollo histórico muy prolongado y 

sólo después de procesos muy complejos y duraderos en el tiempo se van encauzando y la 

democracia pretende establecer instrumentos o mecanismos para que estos conflictos no 

degeneren en violencia o enfrentamiento y se aborden pacíficamente.   

Esos instrumentos, sin ánimo de exhaustividad, son:  

Los instrumentos para sobrellevar los conflictos son: 

En el plano político: 

- La regla de la mayoría. 

- El respeto a la minoría. 

- La discusión permanente y la formación de la opinión pública, de ahí el papel 

relevante de la libertad de expresión. 
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- La búsqueda de consensos o acuerdos parciales. Por ejemplo, la aprobación de 

leyes que no cumplan el programa máximo de un partido o grupo social y la 

incorporación de reivindicaciones parciales de la minoría. 

- La aprobación de leyes fundamentales con un consenso muy amplio. En el caso de 

España podríamos citar la propia Constitución, la Ley Electoral y los Estatutos de 

Autonomía (aunque respecto de estos últimos en los últimos años se han producido 

modificaciones sustanciales sin el apoyo de los dos grandes partidos).   

- No puede desconocerse que en este campo resulta fundamental la habilidad de los 

dirigentes políticos y el establecimiento de costumbres o modos de actuar políticos 

que refuercen la idea de compromiso y pacto.  

En el plano social:  

- El desarrollo del sistema económico, garantizando la existencia de servicios básicos 

para toda la población y la redistribución de la riqueza (sistema educativo, sistema 

nacional de salud, pensiones, programas de protección social etc.). 

- Relevancia del papel de los medios de comunicación. 

La polarización supone una actitud o modo de comportamiento que se sitúa en las antípodas 

del pacto, del acuerdo, de la reforma progresiva de la sociedad.   

El prototipo del sujeto polarizado es el fanático, que tiene una visión dramática de los 

conflictos. Los entiende como una situación insoportable que debe ser abordada de forma 

radical e inmediata. 

Dicho todo lo anterior, todas las sociedades democráticas pasan por momentos de 

polarización y de graves conflictos, incluso contrarios al propio sistema democrático, y, 

además, en estas sociedades hay comportamientos individuales que responden a 

extremismos de distinto signo.  

En España no rige el llamado principio de la “democracia militante” donde se castiga el 

discurso antidemocrático y todas las acciones dirigidas a socavar la democracia, pero ello 

no impide que la democracia pueda defenderse. Uno de los instrumentos es el Derecho 

Penal.  

Por esa razón sólo determinadas manifestaciones extremas de polarización social y política 

tiene reflejo en el ordenamiento jurídico-penal. Si tuviéramos que simplificar los ejes sobre 

los que se construye la respuesta penal son tres: Los delitos cometidos contra el régimen 

constitucional, los actos en que se usa la violencia o la intimidación y las conductas 

discriminatorias.  
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2. Delitos que castigan determinadas manifestaciones de la polarización social o 

política 

Procedemos, a continuación, a enumerar y clasificar los delitos que tienen relación con las 

actividades extremas de polarización o con el fanatismo político o social.  

a) Los delitos que se incluyen en el capítulo XXI del Libro II del Código Penal, relativo a los 

delitos contra la Constitución. Este capítulo se integra por los siguientes delitos: Rebelión, 

delitos contra la Corona, delitos contra las instituciones del Estado y delitos contra el 

ejercicio de los derechos fundamentales.  

b) Delitos en los que se sancionan los actos de fanatismo o extremismo político o social que 

expresen mediante el uso de la violencia (delitos de terrorismo, asesinato, homicidio, 

lesiones, etc.).  

c) Delitos que sancionan el uso de la coacción y la violencia cuando va asociada al exceso 

en el ejercicio de determinados derechos.  

Coacción a la huelga. 

El artículo 315 CP sanciona a los que “mediante engaño o abuso de situación de 

necesidad, impidieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de 

huelga”. 

Coacciones antiabortistas (LO 4/2022, de 12 de abril). 

El artículo 172 quarter CP castiga al que “para obstaculizar el ejercicio del derecho a la 

interrupción voluntaria del embarazo acosare a una mujer mediante actos molestos, 

ofensivos, intimidatorios o coactivos que menoscaben su libertad” o a quien “en la forma 

descrita en el apartado anterior, acosare a los trabajadores del ámbito sanitario en su 

ejercicio profesional o función pública y al personal facultativo o directivo de los centros 

habilitados para interrumpir el embarazo con el objetivo de obstaculizar el ejercicio de 

su profesión o cargo”.   

d) Delitos que sancionan el uso de la coacción y violencia cuando se pretende restringir 

determinados derechos.  

Delitos contra los sentimientos religiosos. 

Artículo 522. Se sanciona con multa a los que, por medio de violencia, intimidación, 

fuerza o cualquier otro apremio ilegítimo impidan a un miembro o miembros de una 

confesión religiosa practicar los actos propios de las creencias que profesen, o asistir a 

los mismos y a los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir 

a actos de culto o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una 

religión, o a mudar la que profesen. 
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Artículo 523. El que, con violencia, amenaza, tumulto o vías de hecho, impidiere, 

interrumpiere o perturbare los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones de las 

confesiones religiosas inscritas en el correspondiente registro público del Ministerio de 

Justicia e Interior, será castigado con la pena de prisión de seis meses a seis años, si el 

hecho se ha cometido en lugar destinado al culto, y con la multa de cuatro a diez meses 

si se realiza en cualquier otro lugar. 

Artículo 524. El que en templo, lugar destinado al culto o en ceremonias religiosas 

ejecutare actos de profanación en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente 

tutelados será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de 12 a 

24 meses. 

Artículo 525. 1. Incurrirán en la pena de multa de ocho a doce meses los que, para 

ofender los sentimientos de los miembros de una confesión religiosa, hagan 

públicamente, de palabra, por escrito o mediante cualquier tipo de documento, escarnio 

de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias, o vejen, también públicamente, a quienes 

los profesan o practican. 2. En las mismas penas incurrirán los que hagan públicamente 

escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no profesan religión o creencia alguna. 

Artículo 526. El que, faltando al respeto debido a la memoria de los muertos, violare los 

sepulcros o sepulturas, profanare un cadáver o sus cenizas o, con ánimo de ultraje, 

destruyere, alterare o dañare las urnas funerarias, panteones, lápidas o nichos será 

castigado con la pena de prisión de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses. 

e) En general, se agrava la pena de todo delito que haya sido cometido por un móvil 

discriminatorio.  

Agravante genérica. 

Artículo 22.4. Es circunstancia agravante “cometer el delito por motivos racistas, 

antisemitas u otra clase de discriminación referente a la ideología, religión o creencias 

de la víctima, la etnia, raza o nación a la que pertenezca, su sexo, orientación o identidad 

sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad”. 

f) Delitos cometidos por razones discriminatorias.   

El Código Penal sanciona algunos delitos que son cometidos por razones discriminatorias. 

En estos delitos lógicamente no sería aplicable la agravante genérica del artículo 22.4 CP 

porque el tipo ya incorpora el móvil discriminatorio (non bis in ídem). 

(i) Delitos violentos  

Amenazas a colectivos 

Artículo 170. 1. Si las amenazas de un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a 

atemorizar a los habitantes de una población, grupo étnico, cultural o religioso, o 
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colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la 

gravedad necesaria para conseguirlo, se impondrán respectivamente las penas 

superiores en grado a las previstas en el artículo anterior. 

Torturas. 

Artículo 174. 1. Comete tortura la autoridad o funcionario público que, abusando de su 

cargo, y con el fin de obtener una confesión o información de cualquier persona o de 

castigarla por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por 

cualquier razón basada en algún tipo de discriminación, la sometiere a condiciones o 

procedimientos que por su naturaleza, duración u otras circunstancias, le supongan 

sufrimientos físicos o mentales, la supresión o disminución de sus facultades de 

conocimiento, discernimiento o decisión o que, de cualquier otro modo, atenten contra 

su integridad moral. 

(ii) Discriminación en el empleo o denegación de prestaciones. 

Discriminación en el empleo. 

Artículo 314.  Quienes produzcan una grave discriminación en el empleo, público o 

privado, contra alguna persona por razón de su ideología, religión o creencias, su 

situación familiar, su pertenencia a una etnia, raza o nación, su origen nacional, su sexo, 

edad, orientación o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o 

de exclusión social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, por ostentar la 

representación legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros 

trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del 

Estado español, y no restablezcan la situación de igualdad ante la ley tras requerimiento 

o sanción administrativa, reparando los daños económicos que se hayan derivado, serán 

castigados con la pena de prisión de seis meses a dos años o multa de doce a 

veinticuatro meses. 

Discriminación en la concesión de prestaciones o servicios. 

Artículo 511.1. Incurrirá en la pena de prisión de seis meses a dos años, multa de doce 

a veinticuatro meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo 

de uno a tres años el particular encargado de un servicio público que deniegue a una 

persona una prestación a la que tenga derecho por razón de su ideología, religión o 

creencias, su situación familiar, pertenencia a una etnia, raza o nación, su origen 

nacional, su sexo, edad, orientación o identidad sexual o de género, razones de género, 

de aporofobia o de exclusión social, la enfermedad que padezca o su discapacidad. 

2. Las mismas penas serán aplicables cuando los hechos se cometan contra una 

asociación, fundación, sociedad o corporación o contra sus miembros por razón de su 

ideología, religión o creencias, su situación familiar, la pertenencia de sus miembros o 
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de alguno de ellos a una etnia, raza o nación, su origen nacional, su sexo, edad, 

orientación o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de 

exclusión social, la enfermedad que padezca o su discapacidad. 

Artículo 512. Quienes en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales 

denegaren a una persona una prestación a la que tenga derecho por razón de su 

ideología, religión o creencias, su situación familiar, su pertenencia a una etnia, raza o 

nación, su origen nacional, su sexo, edad, orientación o identidad sexual o de género, 

razones de género, de aporofobia o de exclusión social, la enfermedad que padezca o 

su discapacidad, incurrirán en la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de 

profesión, oficio, industria o comercio e inhabilitación especial para profesión u oficio 

educativos, en el ámbito docente, deportivo y de tiempo libre por un periodo de uno a 

cuatro años. 

g) Por último, se sancionan los llamados delitos del “discurso de odio”.  

En estos casos se sanciona el desnudo discurso, bien porque enaltece al delito o a los 

delincuentes, porque humilla a las víctimas o porque incita a la comisión de delitos contra 

determinados grupos o contra sus integrantes o porque los ponen en peligro.  

El problema de esta clase de delitos es que suponen una excepción al viejo principio de 

derecho penal de que “las ideas no delinquen” y plantean problemas muy serios de límites 

con los derechos a la libertad de expresión y a la libertad ideológica, que son centrales en 

una sociedad democrática. 

a) Delito de discurso del odio  

Artículo 510. Se castiga a “Quienes públicamente fomenten, promuevan o inciten directa 

o indirectamente al odio, hostilidad, discriminación o violencia contra un grupo, una parte 

del mismo o contra una persona determinada por razón de su pertenencia a aquel, por 

motivos racistas, antisemitas, anti gitanos u otros referentes a la ideología, religión o 

creencias, situación familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nación, 

su origen nacional, su sexo, orientación o identidad sexual, por razones de género, 

aporofobia, enfermedad o discapacidad”.  

“Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a terceras 

personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de 

material o soportes que por su contenido sean idóneos para fomentar, promover, o 

incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminación o violencia” hacia esos 

grupos o sus integrantes”. 

A “quienes públicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de 

genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de 

conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra un 
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grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razón de su 

pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas, anti gitanos, u otros referentes 

a la ideología, religión o creencias, la situación familiar o la pertenencia de sus miembros 

a una etnia, raza o nación, su origen nacional, su sexo, orientación o identidad sexual, 

por razones de género, aporofobia, enfermedad o discapacidad, cuando de este modo 

se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminación contra 

los mismos. 

A “quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrañen 

humillación, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos a que se refiere el 

apartado anterior, o de una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada 

por razón de su pertenencia a ellos”. También a “quienes enaltezcan o justifiquen por 

cualquier medio de expresión pública o de difusión los delitos antes mencionados”. 

b) Delitos de enaltecimiento del terrorismo. 

El artículo 578 CP sanciona como delito “el enaltecimiento o la justificación públicos de 

los delitos comprendidos en los artículos 572 a 577 o de quienes hayan participado en 

su ejecución, o la realización de actos que entrañen descrédito, menosprecio o 

humillación de las víctimas de los delitos terroristas o de sus familiares”. 

El artículo 579 CP sanciona al que “por cualquier medio difunda públicamente mensajes 

o consignas que tengan como finalidad o que, por su contenido, sean idóneos para 

incitar a otros a la comisión de alguno de los delitos de terrorismo”, así como “los actos 

de provocación, conspiración y proposición” para cometer estos delitos.  

3. Las coacciones y las injurias 

Según hemos precisado, hay determinados actos, violentos o no, de marcado matiz político 

que expresan una radicalización política y que no son nuevos. Expresan un comportamiento 

en ocasiones incompatible con el orden jurídico democrático. Sin embargo, su análisis 

jurídico se complica extraordinariamente porque el tribunal debe determinar si se enmarcan 

en el ejercicio de un derecho, aunque sea con exceso, y si, en caso de ser constitutivos de 

delito, la respuesta penal es proporcionada.  

Centraremos nuestro análisis en tres sucesos bien conocidos, la quema en una plaza 

pública de un retrato del Rey, colocado boca abajo con un cartel en el que se decía: “300 

años de Borbones, 300 años combatiendo la ocupación española”, los escraches en el 

domicilio de un político y una manifestación a las puertas del Parlamento de Cataluña, 

protestando por los recortes, en la que se impidió a los parlamentarios el ejercicio de sus 

funciones.  
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3.1 Injurias a la Corona 

La Audiencia Nacional condenó a los autores por un delito de injurias graves a la Corona 

(artículo 490.3 CP) con pena de 15 meses de prisión, sustituidos por 30 meses de multa. El 

Tribunal Supremo confirmó la sentencia y también lo hizo el Tribunal Constitucional.  

Para efectuar la condena se debió realizar un juicio de ponderación determinando si esos 

actos eran unas injurias y, si pese a ser injuriosos, estaban amparados por la libertad de 

expresión. El Tribunal Constitucional consideró que eran injurias y una expresión del 

discurso del odio.  

Transcribimos a continuación los párrafos más relevantes que expresan el juicio de 

ponderación realizado por el Tribunal.  

“La libertad de expresión no es, en suma, un derecho fundamental absoluto e ilimitado, 

sino que tiene lógicamente, como todos los demás, sus límites, de manera que cualquier 

expresión no merece, por el simple hecho de serlo, protección constitucional, toda vez 

que el art. 20.1 a) CE "no reconoce un pretendido derecho al insulto" (SSTC 29/2009, 

de 26 de enero; 77/2009, de 23 de marzo, y 50/2010, de 4 de octubre). En consecuencia, 

este Tribunal ha declarado repetidamente que quedan fuera de la protección 

constitucional del art. 20.1 a) CE "las expresiones indudablemente injuriosas o sin 

relación con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la 

exposición de las mismas". Es decir, las que, "en las concretas circunstancias del caso 

sean ofensivas u oprobiosas". 

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado 

que "la tolerancia y el respeto de la igual dignidad de todos los seres humanos 

constituyen el fundamento de una sociedad democrática y pluralista. De ello resulta que, 

en principio, se puede considerar necesario, en las sociedades democráticas, sancionar 

e incluso prevenir todas las formas de expresión que propaguen, inciten, promuevan o 

justifiquen el odio basado en la intolerancia" (STEDH de 16 de julio de 2009, caso Féret 

c. Bélgica, § 64), del mismo modo que la libre exposición de las ideas no autoriza el uso 

de la violencia para imponer criterios propios. 

Estos límites deben ser, no obstante, ponderados siempre con exquisito rigor. Esta 

regla, que es de obligada atención con carácter general, habida cuenta de la posición 

preferente que ocupa la libertad de expresión, lo es todavía más cuando dicha libertad 

entra en conflicto con otros derechos fundamentales, en particular el derecho al honor 

(art. 18 CE), y señaladamente con otros intereses de significada importancia social y 

política, respaldados por la legislación penal. Cuando esto último sucede, como es el 

presente caso, esas limitaciones siempre han de ser "interpretadas de tal modo que el 

derecho fundamental [del art. 20.1 a) CE)] no resulte desnaturalizado" (STC 20/1990, de 

15 de febrero; FJ 4)). Lo que, obliga entre otras consecuencias, "a modificar 
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profundamente la forma de afrontar el enjuiciamiento de los delitos contra el honor en 

los que se halla implicado el ejercicio de la libertad de expresión", pues su posición 

preferente impone "la necesidad de dejar un amplio espacio al disfrute de dicha libertad 

(SSTC 39/2005, de 28 de febrero, FJ 4), y 278/2005, de 7 de noviembre; FJ 4), y 

"convierte en insuficiente el criterio subjetivo del animus iniuriandi", tradicionalmente 

utilizado por la jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos (SSTC 

108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3), y 29/2009, de 26 de enero, FJ 3). En definitiva, el 

Juez penal ha de tener siempre presente su contenido constitucional para "no correr el 

riesgo de hacer del Derecho penal un factor de disuasión del ejercicio de la libertad de 

expresión, lo que, sin duda, resulta indeseable en el Estado democrático" (SSTC 

105/1990, de 6 de junio, FFJJ 4 y 8); 287/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 127/2004, de 

19 de julio, FJ 4, y 253/2007, de 7 de noviembre, FJ 6, y STEDH, caso Castells, 23 de 

abril de 1992, § 46). 

a) En primer lugar, conviene subrayar la singular y reforzada protección jurídica que el 

legislador penal otorga a la Corona, al igual que hace con otras altas Instituciones del 

Estado, para defender el propio Estado Constitucional, pues así lo corrobora el hecho 

de que el delito de injurias a la Corona no figure en el titulo XI del Código Penal, relativo 

a los delitos contra el honor, sino en el título XXI, dedicado precisamente a los delitos 

contra la Constitución. Por consiguiente, en lo que ahora exclusivamente nos importa, 

el art. 490.3 del Código Penal (CP) tipifica un delito de naturaleza pública, a cuyo través 

se protege el mantenimiento del propio orden político que sanciona la Constitución, en 

atención a lo que la figura del Rey representa. No obstante, el honor y la dignidad del 

monarca también forman parte del bien jurídico protegido por el precepto, siempre que 

la ofensa tenga que ver con el ejercicio de sus funciones o se produzca con ocasión de 

dicho ejercicio. Ahora bien, la protección penal que ofrece el art. 490.3 CP no implica 

que el Rey, como máximo representante del Estado y símbolo de su unidad, quede 

excluido de la crítica especialmente por parte de aquéllos que rechazan legítimamente 

las estructuras constitucionales del Estado, incluido el régimen monárquico. Y ello a 

pesar de la posición de neutralidad que el monarca ocupa en el debate político y del 

hecho de no estar sujeto a responsabilidad, pues tales circunstancias no pueden 

suponer un obstáculo al libre debate sobre su posible responsabilidad institucional o, 

incluso, simbólica, dentro de los límites del respeto a su reputación (caso Otegui c. 

España,§ 56). 

b) En segundo lugar, debe destacarse que la destrucción de un retrato oficial posee un 

innegable y señalado componente simbólico. Aunque las más genuinas formas de 

expresión consisten en manifestaciones orales o escritas, las personas pueden 

igualmente comunicar o expresar sus ideas y opiniones mediante conductas, hechos o 

comportamientos no verbales que, en tal consideración, son también manifestaciones 

de la libertad de expresión. En este sentido, la Constitución garantiza el derecho 
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fundamental a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas u opiniones no 

sólo mediante la palabra o el escrito, sino también mediante "cualquier otro medio de 

reproducción" [art. 20.1 a) CE]. También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha 

recordado que el art. 10 CEDH no protege sólo las ideas e información objeto de 

expresión, sino también la forma en que se plasman, por lo que su jurisprudencia en 

relación con tal precepto abarca las modalidades habituales de expresión (discurso oral 

y escrito), pero también otros medios menos obvios de expresión, como la exhibición de 

símbolos o la realización de conductas aptas para transmitir opiniones, ideas o 

información (por todas, STEDH de 21 de octubre de 2014, caso Murat Vural c. Turquía, 

§§ 44-51). 

Por ello, las personas también pueden manifestar sus ideas y opiniones mediante un 

lenguaje simbólico (symbolic speech), o bien mediante otras conductas expresivas 

(expressive conduct). El componente significativo o expresivamente inocuo de 

determinados símbolos, actitudes o conductas dependerá, pues, del contexto que 

integre las circunstancias del caso. 

c) Por último interesa remarcar que, desde la perspectiva del derecho a la libertad de 

expresión, la formulación de críticas hacia los representantes de una institución o 

titulares de un cargo público, por desabridas, acres o inquietantes que puedan resultar 

no son más que reflejo de la participación política de los ciudadanos y son inmunes a 

restricciones por parte del poder público. Sin embargo, esa inmunidad no resulta 

predicable cuando lo expresado, aun de forma simbólica, solamente trasluce ultraje o 

vejación. De ahí, precisamente, la importancia de calibrar el significado de la conducta 

llevada a cabo por los demandantes, a fin de determinar si dicho comportamiento 

expresa un pensamiento crítico contra la Monarquía y los Reyes , -si bien exteriorizado 

a través de una puesta en escena caracterizada por la aspereza y la acritud- que merece 

la protección constitucional que brinda el art. 20.1 a) CE  o, por el contrario, se trata de 

un acto que incita a la violencia o al odio hacia la Corona y la persona del monarca, 

instrumentado mediante una liturgia truculenta. 

Es obvio que las manifestaciones más toscas del denominado "discurso del odio" son 

las que se proyectan sobre las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de 

las personas. Pero lo cierto es que el discurso fóbico ofrece también otras vertientes, 

siendo una de ellas, indudablemente, la que persigue fomentar el rechazo y la exclusión 

de la vida política, y aun la eliminación física, de quienes no compartan el ideario de los 

intolerantes. 

En estos términos deben valorarse los hechos ocurridos el 13 de septiembre de 2007 

en la plaza mayor de la ciudad de Girona, donde, tras haber situado en la plaza mayor 

de la ciudad de Girona una estructura metálica en la que se sujeta una fotografía de las 

efigies en tamaño real de los Monarcas, puesta "boca abajo", los oficiantes, 
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encapuchado uno y embozado otro, le prenden fuego mediante una antorcha, al tiempo 

que otras personas aprueban la acción con gritos y aplausos. 

La escenificación de este acto simbólico traslada a quien visiona la grabación 

videográfica la idea de que los Monarcas merecen ser ajusticiados, sin que deba dejar 

de advertirse además que el lóbrego acto provoca un mayor impacto en una sociedad 

democrática, como la española, que de forma expresa excluye en su Constitución la 

pena de muerte (art. 15 CE). 

Quemar en público, en las circunstancias descritas, la fotografía o la imagen de una 

persona comporta una incitación a la violencia contra la persona y la institución que 

representa, fomenta sentimientos de agresividad contra la misma y expresa una 

amenaza. 

En definitiva, quemar públicamente el retrato de los Monarcas es un acto no sólo 

ofensivo sino también incitador al odio, en la medida en que la cremación de su imagen 

física expresa, de un modo difícilmente superable, que son merecedores de exclusión y 

odio”. 

Esta sentencia, sin embargo, fue censurada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

que consideró desproporcionada la imposición de una pena de prisión para este tipo de 

delito.  

Los razonamientos del TEDH fueron resumidamente los siguientes:  

El TEDH constata que se trata de elementos simbólicos que tienen una relación clara y 

evidente con la crítica política concreta expresada por los demandantes, que se dirigía 

al Estado español y su forma monárquica: la efigie del Rey de España es el símbolo del 

Rey como Jefe del aparato estatal, como lo muestra el hecho de que se reproduce en 

las monedas y en los sellos, o situada en los lugares emblemáticos de las instituciones 

públicas; el recurso al fuego y la colocación de la fotografía bocabajo expresan un 

rechazo o una negación radical, y estos dos medios se explican como manifestación de 

una crítica de orden político u otro (ver, en lo que respecta la quema del retrato del Jefe 

del Estado, el asunto Parti populaire démocratechrétien (no 2), anteriormente citado); el 

tamaño de la fotografía parecía dirigida a asegurar la visibilidad del acto en cuestión, 

que tuvo lugar en una plaza pública. En las circunstancias del presente caso, el TEDH 

observa que el acto que se reprocha a los demandantes se enmarcaba en el ámbito de 

una de estas puestas en escena provocadoras que se utilizan cada vez más para llamar 

la atención de los medios de comunicación y que, a sus ojos, no van más allá de un 

recurso a una cierta dosis de provocación permitida para la transmisión de un mensaje 

crítico desde la perspectiva de la libertad de expresión (Mamère c. Francia, no 12697/03, 

§ 25, CEDH 2006-XIII). 
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39. El TEDH es también de la opinión de que tampoco se puede considerar que la 

intención de los demandantes era la de incitar a la comisión de actos de violencia contra 

la persona del Rey, y esto a pesar de que la puesta en escena llevara a quemar la 

imagen del representante del Estado (ver, mutatis mutandis, Parti populaire démocrate-

chrétien (no 2), anteriormente citada, § 27). Apunta que un acto de este tipo debe ser 

interpretado como expresión simbólica de una insatisfacción y de una protesta. La 

puesta en escena orquestada por los ahora demandantes, aunque haya llevado a 

quemar una imagen, es una forma de expresión de una opinión en el marco de un debate 

sobre una cuestión de interés público, a saber, la institución de la monarquía. El TEDH 

recuerda en este contexto que la libertad de expresión vale no solamente para las 

“informaciones” o “ideas” acogidas favorablemente o que se consideran inofensivas o 

resultan indiferentes, sino también para las que hieren, ofenden o importunan: así lo 

requiere el pluralismo, la tolerancia y el espíritu de apertura sin los cuales no existe 

ninguna “sociedad democrática” (párrafo 27 anterior). 

40. De tal forma que el TEDH no está convencido de que, en este caso, en su conjunto, 

se pueda considerar al acto antedicho como una incitación al odio o a la violencia. Estima 

que la incitación a la violencia no se puede inferir de un examen conjunto de los 

elementos utilizados para la puesta en escena y del contexto en el que el acto se ha 

producido, y que tampoco se pueda establecer en base a las consecuencias del acto 

que, de acuerdo con los hechos declarados probados por el juez, no ha sido 

acompañado de conductas violentas ni de alteraciones del orden público. Los incidentes 

que se habrían producido algunos días más tarde en el marco de unos actos de protesta 

contra la inculpación de los dos demandantes, a los que se refiere el Gobierno, en nada 

cambian esta conclusión. No se pueden interpretar estos incidentes como la 

consecuencia de la puesta en escena organizada por los demandantes sino como una 

reacción contra la utilización por el Estado de la represión penal. 

41. En lo que respecta al discurso del odio como justificación de la condena penal, el 

TEDH recuerda que, si bien su jurisprudencia ha consagrado el carácter prominente y 

esencial de la libertad de expresión en una sociedad democrática, definiendo asimismo 

los límites. Ha considerado, especialmente, que los discursos incompatibles con los 

valores proclamados y garantizados por el Convenio se sustraen de la protección del 

artículo 10 por efecto del artículo 17. El TEDH ha tenido que conocer de esta manera de 

asuntos en los que estaban incriminadas declaraciones que negaban el holocausto, que 

justificaban una política pro nazi o que asociaban a todos los musulmanes con un acto 

grave de terrorismo (Lehideux e Isorni c. Francia, 23 de septiembre de 1998, §§ 47 y 53, 

Compendio de sentencias y decisiones 1998-VII, W.P. y otros c. Polonia (decisión), no 

42264/98, CEDH 2004-VII (extractos), Norwood c. Reino Unido (decisión), no 23131/03, 

CEDH 2004-XI, y Witzsch c. Alemania (decisión), no 7485/03, 13 de diciembre de 2005). 

La protección del artículo 10 del Convenio está limitada, incluso excluida, al tratarse de 
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un discurso de odio, término que se entiende que abarca todas las formas de expresión 

que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el 

antisemitismo u otras formas de odio basadas en la intolerancia (Gündüz, anteriormente 

citada, § 22), y que debe ser examinado teniendo sumamente en cuenta el contexto 

(Perinçek c. Suiza [GS], no 27510/08, §§ 204-208, CEDH 2015 (extractos)). La inclusión 

en el discurso de odio de un acto que, como el que se reprocha en este caso a los 

demandantes, es la manifestación simbólica del rechazo y de la crítica política de una 

institución y la exclusión que se deriva del ámbito de protección garantizado por la 

libertad de expresión conllevarían una interpretación demasiado amplia de la excepción 

admitida por la jurisprudencia del TEDH –lo que probablemente perjudicaría al 

pluralismo, a la tolerancia y al espíritu de apertura sin los cuales no existe ninguna 

“sociedad democrática”. 

42. En conclusión, el TEDH estima que no es posible considerar los hechos como parte 

del discurso de odio, por lo que la excepción preliminar del Gobierno respecto del artículo 

17 del Convenio debe ser por tanto desestimada (ver, mutatis mutandis, Féret c. Bélgica, 

n.º 15615/07, § 82, 16 de julio de 2009). En lo que respecta a la sanción penal impuesta 

a los demandantes –que consistió en imponer una pena de prisión que debía ser 

ejecutada en caso de impago de la multa–, el TEDH considera que, en las circunstancias 

de este caso concreto y como ya lo ha dejado asentado en su jurisprudencia (párrafo 34 

anterior), una pena de prisión impuesta por una infracción cometida en el marco de un 

debate político, por cuanto representa la más fuerte reprobación jurídica de un 

comportamiento, constituye una injerencia en la libertad de expresión que no era 

proporcionada a la finalidad legítima perseguida ni necesaria en una sociedad 

democrática. Por consiguiente, se ha producido una violación del artículo 10 del 

Convenio. 

3.2 Los escraches 

Por regla general, las manifestaciones de protesta a la puerta del domicilio de un 

responsable político se consideran amparadas por la libertad de expresión y manifestación, 

salvo que se ejerzan actos de violencia. De un lado, se consideran que son la expresión de 

derechos constitucionales (manifestación y expresión), aunque sean un exceso de ese 

ejercicio, incluso en el caso de que no estén autorizadas, y, de otro, se consideran que no 

son coactivas, en la medida en que el político actúa en el contexto de presiones diarias que 

no tienen por qué menoscabar su libertad de actuación.  

A continuación, transcribimos los razonamientos de dos sentencias, una de la AP de 

Barcelona (escrache a un alcalde) y otra de la AP de Madrid (escrache a la vicepresidenta 

del Gobierno) que son expresivas del criterio judicial sobre esta forma de protesta.  

SAP Barcelona, sec. 20ª, número 555/2019 de 29 de mayo de 2019. 
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“Se ha considerado por unos que el escrache está amparado en el derecho a la libertad 

de expresión, considerando otros que tiene mejor encaje en el derecho de reunión 

diferenciado del de libertad de expresión y asociación (se dice en las SSTC 85/1988) y 

170/2008 que el derecho de reunión es una manifestación colectiva de la libertad de 

expresión ejercitada a través de una asociación transitoria de personas, que opera a 

modo de técnica instrumental al servicio, entre otras, de dar publicidad a problemas y 

reivindicaciones), no faltando los que afirman que al ser una manifestación del derecho 

de reunión tendrían que cumplirse los límites establecidos en el art. 21.2 CE , 

concretamente la comunicación previa a la autoridad (y la consiguiente autorización 

administrativa). 

La figura es muy controvertida, sobre todo en la modalidad del escrache domiciliario, al 

no estar regulado expresamente en nuestro ordenamiento jurídico. 

Cualquiera que sea la posición que se adopte, en la actualidad no se puede afirmar 

rotundamente la ilegitimidad de una concentración de personas en la vía pública frente 

al domicilio privado de un cargo público con una finalidad de protesta, porque no son 

pocos los que mantienen que el escrache domiciliario no violento es un ejemplo del 

ejercicio de la libertad de expresión (y de reunión) que debe ejercitarse con total 

libertad (Vid. STDH de 6 de mayo de 2003 -Caso Appley-). 

Ahora bien, lo que si puede afirmarse es que no existe un derecho absoluto a la práctica 

del escrache por cuanto puede darse una colisión entre los derechos fundamentales de 

los concentrados (reunión, manifestación y expresión) con los del escrachado (p.e. 

intimidad, libertad, honor...), sin poder obviar que también pueden verse afectados 

terceros que pertenecen al entorno familiar e incluso vecinal de aquel. Y cuando esa 

colisión se produce deben prevalecer los derechos de la persona a la que va dirigida la 

protesta. 

En conclusión, aunque el escrache domiciliario puede tener amparo constitucional como 

legítimo ejercicio de los derechos fundamentales expresados y por eso no se puede 

calificar de ilegítimo, tal conclusión solo es admisible en el supuesto de una 

concentración pacífica de personas ante el domicilio privado de un cargo público. Por el 

contrario, cuando alguno o algunos de los concentrados desbordan el concepto y actúan 

de forma concreta contra los derechos del escrachado y atacan bienes jurídicos 

específicos deben responder penalmente de ellos. 

En el presente caso, puede entenderse que las personas que se concentraron rodeando 

el edificio en el que estaba sito el domicilio del alcalde estaban ejerciendo un derecho 

constitucional, por lo que tal actuación, por si sola, no implica la comisión de un delito 

de coacciones. 
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Ahora bien, ha quedado probado que algunos de los participantes en la concentración 

superaron los límites permitidos, esto es, no adoptaron una posición pacífica de protesta, 

sino que cometieron acciones concretas que, sin duda, culminaron el delito de 

coacciones, pues no puede entenderse de otra manera los insultos que se profirieron 

(cobarde), el lanzamiento de huevos al edificio y la colocación de palillos en el timbre 

exterior de la vivienda del alcalde para que sonara insistentemente. En tal actuación se 

dieron los elementos exigidos por el tipo (delito leve de coacciones del art. 172.3 CP), 

como es la violencia en la variante de la intimidación (vis compulsiva) e incluso la fuerza 

en las cosas (vis in rebus), puesto que a través de esas actuaciones perturbaron el 

sosiego y la tranquilidad no solo de la casa del alcalde, cuyos moradores tuvieron que 

soportar el sonido insistente del timbre y el lanzamiento de huevos al edificio, sino que 

alteró la tranquilidad del resto de los vecinos (Esteban dijo que los huevos alcanzaron 

su vivienda y que él no salió al balcón porque no quería que su hija menor advirtiera lo 

que estaba pasando, que se asomó su mujer), obligando la crispación que produjo el 

insistente sonido del timbre a que la esposa del alcalde saliera de su vivienda y bajara 

a la calle, donde dijo a los concentrados que Pedro Francisco no estaba en la casa”. 

SAP Madrid, Sección 16º, 81/2014, de 29 de enero. 

“Según consta en los videos policiales aportados a la causa, las frases empleadas, los 

gritos proferidos o los carteles que portaban los manifestantes, denunciaban la decisión 

política del PP de votar en contra de la iniciativa legislativa popular auspiciada por la 

plataforma en materia de desahucios y pretendían informar a la opinión pública sobre 

ello e incluso algunos manifestaban el deseo de mantener un diálogo con la 

vicepresidenta al respecto. No portaban armas, no emplearon violencia sobre las 

personas, no emplearon fuerza en las cosas y la perturbación del orden inherente a 

estas concentraciones numerosas no se saldó con daños a objetos o bienes de terceros, 

ni acometimiento alguno a las fuerzas policiales, ni a otras personas, como se recoge 

expresamente en el atestado inicial y en la ampliación posterior. 

En cualquier caso, no sería una intérprete clon del tipo penalizado en el art. 172 CP de 

manera conforme a Constitución si pudiéramos considerar delictiva la conducta de 

persuadir o tratar de influir en las decisiones políticas del Gobierno, de los 

parlamentarios ni, en general, de los responsables públicos con capacidad de decisión 

sobre asuntos generales, salvo que se haga por medios violentos. Es evidente que las 

manifestaciones y concentrador es quo cotidianamente se llevan a cabo por toda la 

geografía española -y particularmente en Madrid como capital y sede del Gobierno y del 

resto de las instituciones del Estado-, se producen como medio de denuncia o protesta 

por las decisiones tomadas o que se van a tomar por los responsables políticos o 

económicos -y en ocasiones también por los jueces y tribunales-, constituyendo un 

mecanismo ordinario de participación democrática de la sociedad civil y expresión del 

pluralismo de los ciudadanos. Y lo mismo puede decirse del presente caso, sin que la 

https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1995%2F16398&producto_inicial=*&anchor=ART.172%23APA.3
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1995%2F16398&producto_inicial=*&anchor=ART.172
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particularidad de haberse producido frente al domicilio de la vicepresidenta del Gobierno 

le confiera otro carácter. Como a continuación veremos, aun cuando la reunión o 

manifestación se convocó sin comunicación administrativa previa no puede ser 

descalificada como alegal o ilegítima, porque tal requisito no constituye elemento 

integrante del derecho fundamental de manifestación -como sucede, por ejemplo, con 

la veracidad en el derecho a la información-. Argumenta, sin embargo, el Fiscal a este 

respecto con cita de la STC 301/2006 "que el ejercicio del derecho de reunión está 

sometido a un requisito previo, como es el deber de comunicar con antelación a la 

autoridad competente la celebración de la reunión" y que no habiéndolo comunicado en 

este caso, "el ejercicio del derecho fuera de las vías legales nunca debe prevalecer 

frente a derechos ajenos". 

3.3 Concentración ante el Parlamento de Cataluña reclamando que no se produjeran 

recortes en los presupuestos públicos impidiendo a los diputados ejercer sus funciones 

representativas y políticas.  

Se consideró que era un escrache violento y que se impidió el ejercicio del derecho de 

representación política. La sentencia de instancia condenó y ese pronunciamiento fue 

confirmado por el Tribunal Supremo, cuyo criterio fue, a su vez, ratificado por el Tribunal 

Constitucional en STC 133/2021, de 24 de junio de 2021.  

Los razonamientos más significativos del Tribunal Supremo relativos al juicio de 

ponderación constitucional realizado fueron los siguientes:  

“…los acontecimientos violentos acaecidos como consecuencia del movimiento de 

protesta que llevó a la convocatoria, los días 14 y 15 de junio, de una concentración en 

el Parlament de Catalunya bajo el lema " Aturem el Parlament, no dexiarem que aprovin 

retallades" - paremos el Parlament, no permitiremos que aprueben recortes-, no pueden 

ser degradados a un simple problema de convergencia antinómica entre los derechos 

de expresión y reunión y el derecho al honor de los representantes de los ciudadanos. 

Tampoco implicó exclusivamente un menoscabo de la capacidad de los Diputados 

autonómicos para el libre ejercicio de sus funciones representativas (art. 23.2 CE). El 

conflicto fue más intenso, pues no sólo afectó a los derechos de los que quisieron 

reunirse y expresar libremente su desacuerdo con las políticas aprobadas por el 

Parlament, frente el derecho de los parlamentarios a ejercer su función pública sin 

cortapisas; antes al contrario, el libre ejercicio de las funciones legislativas por los 

legítimos representantes del pueblo catalán era también presupuesto del derecho de 

todos sus ciudadanos a participar en los asuntos públicos ( art. 23 de la CE y art. 29.1 

de la Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomía de 

Cataluña). 

Esta dimensión del derecho de participación enriquece su significado instrumental como 

medio para hacer valer otros bienes constitucionales del máximo rango axiológico. 

https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=2006%2F288228&producto_inicial=*
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1978%2F3879&producto_inicial=*&anchor=ART.23%23APA.2
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1978%2F3879&producto_inicial=*&anchor=ART.23
https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=2006%2F97942&producto_inicial=*&anchor=ART.29%23APA.1
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Bienes que conectan con principios como la libertad y el pluralismo político, que el art. 1 

de la CE -precepto calificado certeramente como norma de apertura que constituye al 

Estado, que lo configura, normativa e institucionalmente- proclama como valores 

superiores del ordenamiento jurídico. Desde esta perspectiva, el ejercicio de la libertad 

de expresión y del derecho de reunión, no pueden operar como elementos 

neutralizantes de otros derechos y principios indispensables para la vigencia del sistema 

constitucional. Paralizar el trabajo ordinario del órgano legislativo supone afectar, no ya 

el derecho fundamental de participación política de los representantes políticos y, en 

general, de los ciudadanos catalanes, sino atacar los valores superiores del orden 

democrático. Cuando el art. 1 de la Constitución (EDL 1978/3879) proclama entre ellos 

la libertad y el pluralismo político, está sintetizando los principios y elementos 

constitutivos de nuestro edificio constitucional. Ese precepto tiene una función normativa 

clara, fundamenta el Estado y proporciona criterios para la interpretación global del texto 

constitucional, hasta el punto de que la vigencia de nuestro sistema constitucional ha de 

obtenerse a partir del significado profundo y expreso de esta norma de apertura. La 

historia europea ofrece elocuentes ejemplos en los que la destrucción del régimen 

democrático y la locura totalitaria se inició con un acto violento contra el órgano 

legislativo. Relativizar el significado jurídico de los acontecimientos desarrollados ante 

el Parlament los días 14 y 15 de junio de 2011, y hacerlo mediante una tan hábil como 

equivocada ponderación jurisdiccional de los bienes en conflicto supone banalizar el 

significado de los principios y valores sobre los que se asienta el sistema democrático. 

El Parlament -según proclama el art. 55 del Estatuto de Autonomía- "representa al 

pueblo de Cataluña (...) ejerce la potestad legislativa, aprueba los presupuestos de la 

Generalitat y controla e impulsa la acción política y de gobierno. Es la sede donde se 

expresa preferentemente el pluralismo y se hace público el debate político. El 

Parlamento es inviolable". 

Y cuando el ejercicio de ponderación de los bienes y derechos en conflicto prescinde de 

los pilares sobre los que se sustenta el equilibrio de nuestro sistema democrático, el 

desenlace, sin quererlo, puede resultar llamativo. Así acontece con la sentencia objeto 

de recurso, en la que los Magistrados que suscriben el criterio mayoritario no tienen 

objeción alguna en admitir la negación del derecho de participación por la necesidad de 

tolerar excesos en el ejercicio de la libertad de expresión y del derecho de reunión y, sin 

embargo, no dudan en sancionar penalmente al único manifestante que lesionó la 

propiedad individual de una de las diputadas. En efecto, la condena de Marco Antonio a 

una pena privativa de libertad, como autor de una falta de daños del art. 625.1 del CP, 

por haber manchado con un spray la prenda de vestir de la diputada Salomé, encierra 

la paradójica condena por la ofensa a un bien jurídico -la propiedad individual- que se 

alzaprima frente a las libertades de expresión y el derecho de reunión. La tesis que 

anima la resolución de instancia admite excesos que menoscaban el derecho de 

participación de los Diputados autonómicos y de los ciudadanos catalanes que les 

https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1978%2F3879&producto_inicial=*&anchor=ART.1
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eligieron, pero no tolera ninguna extralimitación cuando lo que está en juego es la 

propiedad individual (art. 33 CE). Con arreglo a ese discurso, la función constitucional 

para la que había sido designada la diputada Salomé sí podía convertirse en objetivo de 

los excesos de los manifestantes, pero su propiedad individual, expresada en la 

chaqueta que vestía, había de quedar a salvo frente a cualquier ataque. Llevado a sus 

últimas consecuencias el razonamiento de los Jueces de instancia, los actos 

destructivos, cuando afectan al pluralismo político, pueden estar justificados en función 

de la titularidad de los medios de comunicación, pero cuando menoscaban la propiedad 

individual, desbordan toda causa de justificación y han de ser irremediablemente 

penados. El Tribunal a quo, en fin, no descarta la retribución penal frente al ataque a la 

propiedad individual. Y ello pese a la escasa significancia en la ofensa al bien jurídico 

protegido y que la propia perjudicada había renunciado expresamente a toda reparación 

económica. 

La Sala estima, en consecuencia, que los hechos declarados probados no pueden ser 

amparados en la causa de justificación prevista en el art. 20.7 del CP - ejercicio legítimo 

de un derecho-. Su apreciación es el resultado de un equivocado juicio ponderativo que 

confunde y distorsiona el significado constitucional de los principios, valores y derechos 

en juego. 

4. Delitos de discurso de odio 

Son delitos de pura expresión o propaganda y que suponen la criminalización del discurso 

del odio (hate speech), es decir, la sanción penal de aquellos discursos o expresiones que 

promueven o incitan al odio contra un determinado grupo de personas identificadas por un 

rasgo común. En nuestro Código Penal están regulados en los artículos 510 y 510 bis y en 

el artículo 578, relativo este último al delito de enaltecimiento del terrorismo.  

Según el diccionario de la Real Academia de la Lengua el odio es definido como “la antipatía 

y aversión hacia alguna cosa o persona cuyo mal se desea”.  

El odio es un sentimiento presente en muchos delitos y no se castiga autónomamente. Lo 

que se castiga es la acción, no el móvil o sentimiento que está detrás. Sin embargo, cuando 

el odio es la expresión de un sentimiento discriminatorio que puede ser la antesala de la 

comisión de delitos se sanciona penalmente.   

Los motivos pueden ser muy variados tales como ideología, religión, creencias, etnia, raza, 

nación, sexo, orientación o identidad sexual, género, la enfermedad o discapacidad.  

Hay determinados discursos y expresiones de todo tipo (culturales, políticos, académicos, 

artísticos, etc.) que pueden fomentar o incitar al odio, que se denominan en la doctrina 

jurídica como “discurso de odio” (hate speech). Se trata de una categoría general que 

https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1978%2F3879&producto_inicial=*&anchor=ART.33
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integra toda expresión que tiende al odio, humillación o menosprecio de una persona o 

grupo de personas por su pertenencia a un grupo determinado.  

A esta categoría se refiere la Resolución del Comité de Ministros del Consejo de Europa 

resolución (20) de 1997 al considerar que el  discurso de odio  “abarca todas las formas de 

expresión que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el 

antisemitismo u otras las formas de odio basadas en la intolerancia, incluida la intolerancia 

expresada por agresivo nacionalismo y el etnocentrismo, la discriminación y la hostilidad 

contra las minorías, los inmigrantes y las personas de origen inmigrante”1.  

En los últimos años parece que este tipo de discursos son más frecuentes o, al menos, los 

ciudadanos son más sensibles frente a ellos y esa es la razón por la que el legislador ha 

decidido sancionar algunos de estos discursos. Inmediatamente surge el problema de 

establecer los límites porque en una sociedad democrática la libertad de expresión, la 

libertad de pensamiento o la libertad ideológica son fundamentales y este tipo de libertades 

tienen sentido precisamente frente a discursos heterodoxos que, en ocasiones, pueden ir 

contra el sistema democrático o ser hirientes y ofensivos para la mayoría de la población.  

Y esa tensión se aprecia cada vez que un tribunal de justicia debe abordar algún supuesto 

que se califica como delito de odio. En las sentencias son frecuentes los votos particulares 

y las diferencias de criterio entre los distintos tribunales y no solo a nivel nacional sino 

también a nivel internacional. Es muy frecuente que cuando alguno de estos asuntos se 

resuelve judicialmente las sentencias de las distintas instancias sean contradictorias, que 

 
1 Este concepto ha sido complementado por la Recomendación 15ª de la Comisión Europea, contra el Racismo y la 
Intolerancia, aprobada el 21 de marzo de 2016, en donde se reitera que  del mismo organismo (marzo de 2016) en su 
Recomendación n.º 15 donde reitera y precisa que “la incitación al odio debe entenderse como fomento, promoción o 
instigación, en cualquiera de sus formas, del odio, la humillación o el menosprecio de una persona o grupo de 
personas, así como el acoso, descrédito, difusión de estereotipos negativos, estigmatización o amenaza con respecto 
a dicha persona o grupo de personas y la justificación de esas manifestaciones por razones de “raza”, color, 
ascendencia, origen nacional o étnico, edad, discapacidad, lengua, religión o creencias, sexo, género, identidad de 
género, orientación sexual y otras características o condición personales; que  la incitación al odio puede adoptar la 
forma de negación, trivialización, justificación o condonación públicas de los delitos de genocidio, los delitos de lesa 
humanidad o delitos en caso de conflicto armado cuya comisión haya sido comprobada tras recaer sentencia los 
tribunales o el enaltecimiento de las personas condenadas por haberlos cometido; que hay formas de expresión que 
ofenden, perturban o trastornan pero que, por sí mismas, no constituyen incitación al odio y que la lucha contra el 
empleo de expresiones que incitan al odio debe servir para proteger a las personas y grupos de personas más que a 
credos, ideologías y religiones en concreto; que el empleo de expresiones de incitación al odio puede reflejar o 
promover la suposición injustificada de que quienes las profieren son, de algún modo, superiores a la persona o al 
grupo de personas a las que se dirigen; que el empleo de estas expresiones puede tener por objeto incitar a otras 
personas a cometer actos de violencia, intimidación, hostilidad o discriminación contras aquellos a quienes van 
dirigidas, o cabe esperar razonablemente que produzca tal efecto, y que ello constituye una forma de expresión 
especialmente grave; que la incitación al odio encierra para la cohesión de una sociedad democrática, la protección 
de los derechos humanos y el Estado de Derecho, pero convencida de la necesidad de velar por que las restricciones 
a estas expresiones no se empleen para silenciar a las minorías ni para reprimir la crítica a las políticas oficiales, la 
oposición política o las creencias religiosas; y que constituye un problema de especial gravedad el discurso de odio 
dirigido a las mujeres por razón de su sexo, género y/o identidad de género y cuando a ello se unen una o más de las 
demás características”. 
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las sentencias de órganos colegiados expresen la discrepancia de sus integrantes mediante 

votos particulares y que, con frecuencia, los litigios acaben en el Tribunal Constitucional y 

en el TEDH, también con pronunciamientos discordantes.  

Se trata de una materia muy delicada. Se parte de la experiencia histórica de que la 

represión y la violencia sobre determinados grupos de ciudadanos, vulnerables e 

identificados por una característica común, han ido precedidas de discursos exaltados que 

incitaban a la violencia sobre los miembros del grupo o que justificaban esa violencia o a 

sus autores. El holocausto del pueblo judío y el discurso nazi son las máximas expresiones 

de esta clase de discurso y se pretende que este tipo de actitudes no proliferen. 

Por tanto, el discurso del odio discriminatorio es sancionado penalmente porque es idóneo 

para crear un clima de enemistad, hostilidad o antipatía y porque ese clima puede ser la 

antesala de delitos futuros sobre el grupo o cualquiera de sus miembros.  

También se suele argumentar que el discurso del odio, además de lesionar la dignidad de 

las personas afectadas, “tiende a disminuir el sentido de valor propio de sus víctimas, 

impidiendo de ese modo su participación plena en muchas de las actividades de la sociedad 

civil, incluyendo el debate público- efecto silenciador-”.   

En los códigos penales ha sido un elemento común sancionar la apología del delito y la 

inducción a la realización de un delito concreto, pero en los delitos del discurso de odio se 

adelantan las barreras de protección en la medida en que se sanciona el discurso incluso 

cuando no pueda establecerse su vinculación con la comisión de un delito concreto. Se 

sanciona el discurso como tal en la medida en que crea un clima hostil hacia un grupo 

vulnerable. 

No toda la doctrina está de acuerdo con esta visión del problema, pero quienes entienden 

que es necesario sancionar determinados discursos “peligrosos” consideran que esta clase 

de discursos tienen una capacidad de persuasión que genera un riesgo real en el grupo 

afectado.  

Sin embargo, la crítica a esta posición también está muy extendida y, dada la trascendencia 

constitucional del problema, resulta obligado establecer los límites, cuestión que es 

ciertamente compleja.   

Una sociedad abierta y libre debe admitir debates desinhibidos y potentes, por más que 

puedan ser molestos e incluso hirientes. Algunos entienden que el discurso del odio debe 

combatirse con el discurso democrático sin acudir a la sanción penal. Se debe acudir a la 

palabra y a la razón para combatir el extremismo, la irracionalidad y la intolerancia.  

Además, cuando se aborda esta cuestión pueden aparecer otros problemas. La sanción de 

los delitos del discurso del odio puede encubrir la intención de sancionar la ideología del 

contrario y su regulación puede pecar de selectiva o desequilibrada. Algunos otros 
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consideran que se está dando a esta cuestión una relevancia desproporcionada que, en el 

caso español, no se corresponde con el escaso número de delitos que se denuncian.  

Las soluciones de los países son diferentes.  

En Estados Unidos, que es donde inicialmente se planteó la sanción de este tipo de 

discursos solo se sanciona el discurso que incite directamente a la comisión de un delito. 

La idea central de la jurisprudencia americana es que no se sanciona el discurso sino sus 

consecuencias.  

En el sistema europeo, en cambio, la legislación penal es más amplia. En Alemania se 

consideró delito después de la Segunda Guerra Mundial la “negación de genocidio” y en el 

resto de los países, se sancionan determinados discursos de odio.  

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, 

reconoce en su artículo 10.12 el derecho a la libertad de expresión, que integra la libertad 

de opinión y de información. En su artículo 10.2 establece los límites a ese derecho 

disponiendo lo siguiente:  

“El ejercicio de estas libertades, que entrañan deberes y responsabilidades, podrá ser 

sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la 

ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la 

seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pública, la defensa del orden y 

la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, la protección de la 

reputación o de los derechos ajenos, para impedir la divulgación de informaciones 

confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.  

Por otra parte, el CEDH faculta a que los Estados defiendan el sistema democrático frente 

a actos o discursos que pretendan su desaparición en su artículo 17. El CEDH postula un 

sistema de “democracia militante” que obliga a la defensa del sistema democrático frente a 

actos que pretendan su destrucción, entre los que, en ocasiones, se han incluido 

determinados discursos de odio. El citado precepto establece lo siguiente:  

“Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrá ser interpretada en el 

sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse 

a una actividad o a realizar un acto tendente a la destrucción de los derechos o libertades 

reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones más amplias de estos derechos o 

libertades que las previstas en el mismo”. 

 
2 CEDH. Artículo 10. Libertad de expresión 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresión. Este derecho 
comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber 
injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. El presente artículo no impide que los Estados 
sometan a las empresas de radiodifusión, de cinematografía o de televisión a un régimen de autorización previa. 
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En España ya hemos dicho que no se sigue un criterio de “democracia militante”, por lo que 

no se persiguen los discursos antidemocráticos. Únicamente en el vigente artículo 510.1 de 

nuestro Código Penal se castigan los discursos que “fomenten, promuevan o inciten directa 

o indirectamente” al odio por lo que no es precisa una vinculación causal directa entre el 

discurso y un delito posterior.  

Se trata de un delito de peligro abstracto, que tiene como bien jurídico protegido la paz o la 

seguridad públicas. Incluso se sostiene también que el propio discurso de odio constituye 

una lesión caracterizada por la puesta en peligro de la seguridad del colectivo amenazado 

o incluso una lesión emocional directa contra los miembros de las minorías afectadas.  

En cualquier caso, la determinación de los límites del discurso del odio y la concreción del 

núcleo de prohibición de esta clase de delitos sigue siendo una materia especialmente 

problemática.   

6. El fanatismo  

Los actos delictivos derivados de la polarización social o política tienen como sujetos a 

individuos altamente ideologizados que podrían calificarse en términos genéricos y desde 

el punto de vista de la medicina forense como “fanáticos”.  

Entre estos sujetos los habrá imputables o con limitaciones en su capacidad de 

entendimiento y voluntad y, en tal caso, procedería la aplicación de las correspondientes 

atenuantes o agravantes en función de si tienen una imputabilidad disminuida o una 

ausencia de imputabilidad.  

En general y a salvo de concretas circunstancias particulares del sujeto activo del delito el 

fanatismo ideológico no atenúa o excluye la responsabilidad penal. Por el contrario, suele 

ser el basamento para la aplicación de la agravante genérica de actuación por motivos 

discriminatorios, establecida en el artículo 22.4 CP. 

Un fanático según la RAE es aquella persona que defiende con tenacidad desmedida y 

apasionamiento creencias u opiniones, sobre todo religiosas o políticas. El fanatismo3 es un 

estado mental caracterizado por la adhesión tenaz y prolongada a ciertas creencias. En el 

mundo mental del fanático, una o varias creencias adquieren una importancia muy superior 

a las demás, hasta el punto de transformarse en la mayoría de sus actos. El fanático 

entiende que su creencia es absoluta e infalible y está predestinada a vencer. Además, está 

vinculada a la afectividad y, es impermeable a argumentos racionales y a objetivos realistas. 

El fanatismo ha sido caracterizado en ocasiones como un tipo de psicopatía, siendo criterio 

jurisprudencial mayoritario que este tipo de trastornos no modifican la imputabilidad del 

 
3 De la Corte Ibáñez L. La lógica del terrorismo. Madrid: Ed. Alianza Editorial 2006.  
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sujeto. En tal sentido una lejana STS de 9 de diciembre de 1988, se pronunciaba en los 

siguientes términos:   

Las psicopatías, denominadas por los juristas reacciones o situaciones vivenciales 

anómalas, son de naturaleza jurídico-psiquiátrica sumamente controvertida, marcando 

la diferencia, siempre indecisa, desdibujada y difuminada, entre la normalidad y la 

anormalidad, siendo de destacar que la rareza y la extravagancia no equivalen, 

necesariamente, a insania mental, y que las referidas psicopatías suponen "una serie 

ininterrumpida, sin lagunas, de tránsitos fluyentes y degradaciones insensibles", como 

lo demuestra cualquiera de las clasificaciones a ellas dedicadas, tal como la que 

distingue entre psicópatas hipertímicos, fanáticos, inseguros de sí mismos, necesitados 

de estimación, hábiles de ánimo, explosivos, insensibles y apáticos, abúlicos o 

inestables. Algunos sectores niegan que las psicopatías sean enfermedades mentales, 

atribuyéndoles naturaleza endógena de meras anormalidades psíquicas; otros 

sostienen que son manifestaciones de la personalidad anormal del sujeto o meras 

modalidades caracterológicas, llegando una tercera posición, con cierta exageración, a 

emparentarlas o aproximarlas a las oligofrenias, con las cuales, en realidad, poco tienen 

en común; finalmente, la Sentencia de este Tribunal, de 22 de julio de 1988, basándose 

en la Novena Revisión de la Clasificación Internacional de Enfermedades Mentales 

realizada por la Organización Mundial de la Salud, y en una Sentencia anterior, de 29 

de febrero de 1988, ha sostenido que el psicópata no es un enajenado en sentido 

estricto, pues no se halla fuera de sí, pero es un enfermo mental, debiéndose, en todo 

caso, atender al caso concreto y a los informes médicos obrantes en autos, para medir 

"lo muy relevante, lo poco relevante e, incluso, lo indiferente" que pueda suponer la 

psicopatía para la imputabilidad del sujeto activo. Tradicionalmente, por esta Sala, en 

Sentencias de 9 de noviembre de 1935, 6 de octubre de 1936, 21 de enero de 1943, 21 

de marzo de 1957, 10 de diciembre de 1963, 22 de diciembre de 1964, 10 de abril y 25 

de mayo del mismo año, 21 de diciembre también de 1964, 2 y 10 de mayo de 1968, 18 

de mayo de 1969, 9 de noviembre de 1974, 16 de junio de 1975, 16 de junio de 1978, 4 

de octubre de 1982, 2 de diciembre de 1983, 24 de abril de 1986 y 11 de noviembre de 

1987, entre otras muchas, se ha declarado que las psicopatías suponen trastornos del 

carácter, del temperamento y de la afectividad, quedando, sin embargo, intactas las 

facultades cognoscitivas y volitivas del sujeto agente, así como su capacidad para 

discernir bien del mal y calibrar el alcance de sus actos, acompañando, a quien las 

padece, de la cuna al sepulcro, pues la anormalidad es de siempre, para siempre, 

causando la infelicidad del sujeto y la de los que le rodean, no influyendo, de ordinario, 

en la imputabilidad de aquél, si bien, siendo su intensidad o profundidad magnas, o 

hallándose dichas dolencias asociadas a otras insanias de mayor entidad, podrá 

atenuarse la conducta y hasta, en casos muy excepcionales, entender que el psicópata 

es para actos delictivos determinados totalmente inimputable”. 
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No obstante, en la actualidad el fanatismo no se incluye en ninguna de las clasificaciones 

nosográficas (CIE X, DSM IV TR) como un trastorno de la personalidad. 

El fanatismo como tal no es un trastorno mental, lo que no excluye que en supuestos 

concretos el fanático pueda incurrir en graves distorsiones de la percepción y del 

pensamiento, con alteración de su capacidad cognitiva, que pude oscilar desde la 

normalidad a la anomalía psíquica.  

La norma penal precisa que la anomalía psíquica determine el comportamiento delictivo y 

en el caso del fanatismo esa vinculación es muy cuestionable. Dice A. VILLAREJO que en 

un sujeto dogmático, intransigente, desconfiado, en permanente estado de alerta, hostil, con 

fuerte asertividad, dominante que pretende imponer sus creencias, duro y despreciativo, 

con escasa empatía hacia los otros y falta de remordimientos, cuya actividad está regulada 

por la extrapunitividad al considerar a los demás responsables de los males propios y que 

asume la ética de la violencia, las probabilidades de aparición de cualquier conducta 

destructiva son muy altas.  

Sin embargo, la vinculación causal entre el delito y el fanatismo sólo puede afirmarse 

cuando el hecho punible derive directamente de este aspecto de la personalidad y la 

inimputabilidad o la imputabilidad disminuida, dejando al margen otras posibles patologías, 

solo podrá declararse cuando ese rasgo haya producido alteraciones significativas en la 

capacidad de conocimiento o en la impulsividad.    

Como hemos anticipado, a salvo de trastornos mentales diagnosticados y con influencia 

directa sobre el hecho delictivo y la conducta del sujeto, el fanatismo es un elemento que 

sirve para acreditar el dolo del autor y, en ocasiones, se constituye en circunstancia 

agravante.  

Sirva de exponente la STS 360/2010, de 22 de abril, dictada en un caso de homicidio de 

una persona con apariencia externa de antifascista por parte de un miembro de un grupo 

neonazi. La sentencia argumenta la existencia de dolo criminal precisamente por el 

fanatismo del autor, con la siguiente argumentación:  

Cuál fuera el animus del acusado al ejecutar esta acción se desprende de diversas 

circunstancias que se recogen en la sentencia: ya es suficientemente ilustrativo que 

nada más clavar la navaja en el corazón de Carlos Javier, el acusado -dice el factum- 

"se quedó en el interior del vagón que fue desalojado por sus oponentes ideológicos 

ante el temor de ser agredidos, recorriendo el mismo de un lado a otro blandiendo la 

navaja y profiriendo contra ellos las siguientes frases: "guarros de mierda, os voy a matar 

a todos" y "Sieg Heil", mientas saludaba al modo nazi extendiendo el brazo y mano 

derechos"; gestos y expresiones, debe decirse, que son manifestaciones externas de 

una ideología como la nazi, de la que hizo explícita ostentación el acusado, ideología 
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que se caracteriza por el fanatismo irracional, la carencia de todo sentido de humanidad 

hacia quien se tiene por adversario, y el crimen. 

La sentencia que comentamos aplica la agravación de actuación por motivos ideológicos en 

los siguientes términos:  

“La inclusión de esta circunstancia en el Código Penal de 1995 respondió, según 

la Exposición de Motivos de la L.O. 4/95, a que "la proliferación en distintos países de 

Europa de episodios de violencia racista y antisemita que se perpetran bajo las banderas 

y símbolos de ideología nazi obliga a los Estados democráticos a emprender una acción 

decisiva para luchar contra ella", no habiendo España "permanecido ajena al despertar 

de este fenómeno". En cuanto a su ampliación en la circunstancia ahora examinada, 4ª 

del art. 22, responde a una realidad social que evidencia la existencia de tales 

motivaciones en alarmantes hechos delictivos. 

El propósito del acusado de acudir a la manifestación convocada por la ultraderechista 

Democracia Nacional "contra el racismo antiespañol"; la estética neonazi que exhibía 

aquél; los gritos "Sieg Heil", de acentuada tradición nazi, proferidos por aquél tras 

apuñalar a Carlos Javier, a la vez que saludaba al estilo romano; la utilización de la 

palabra "guarros" para referirse a los antifascistas, término despectivo que utilizan los 

fascistas para referirse a sus oponentes ideológicos, según algunos de los referidos 

testigos y el jefe policial del Grupo XXI, evidencian la ideología del acusado y, frente a 

ella, la radicalmente contraria de Carlos Javier, no cuestionada por su izquierdismo, 

avalan de modo inapelable la conclusión del Tribunal sentenciador al expresar que las 

extremas discrepancias de pensamiento constituyeron el móvil que guio la agresión de 

Josué contra Carlos Javier, como se desprende inequívocamente del comportamiento 

del acusado al situarse junto a una de las puertas de entrada al vagón, con la navaja 

escondida, esperando "serenamente" la entrada de sus oponentes ideológicos, 

utilizando el nimio pretexto de ser preguntado por su sudadera para asestarle sin más 

la puñalada mortal”. 

  

https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?nref=1995%2F14091&producto_inicial=*&anchor=EDM.UN
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5 

Las personalidades subyacentes a los posicionamientos polarizados 

JOSÉ LUIS CARRASCO PERERA 

 

El pensamiento polarizante 

Para acceder al conocimiento del sustrato de personalidad que subyace a la polarización 

debemos entender primero cómo es el pensamiento polarizado. Las características de este 

pensamiento podrían resumirse de la siguiente manera: 

- Es dicotómico, no admite grados intermedios, o un extremo o el otro. 

- Es infalible. Todos los argumentos se vuelven a favor de una u otra manera. 

- Es credencial, en el sentido orteguiano de ideas y creencias. Las creencias son ideas 

poco formadas y argumentadas, irrebatibles, con alta carga emocional y un matiz 

identitario: la opinión se confunde con la identidad personal, por ello es casi imposible 

desprenderse de ella. 

- Es antagonista. Precisa de un adversario o enemigo, es por tanto siempre un 

pensamiento beligerante.  

- Excitado. Siempre es un pensamiento nutrido por la crispación, la agitación o la 

acritud. 

¿Es patológico el pensamiento polarizante? 

La siguiente cuestión sobre la personalidad de estos posicionamientos es si el pensamiento 

polarizado es o no es adaptativo. Si hay alguna razón científica para calificarlo 

negativamente. Podemos afirmar que el pensamiento polarizado conlleva algunas ventajas, 

al menos aparentes: 

- Permite una cierta seguridad personal. “estoy en lo correcto”, permitiendo una 

negación de la imperfección. 

- Permite una negación de la incertidumbre propia y antropológica. 

- Aporta un sentimiento de identidad, “soy para algo”, “defiendo algo”, permitiendo con 

ello la negación de la nada y del sinsentido. 

- Permite “identificar el peligro”, “sé de quien protegerme”, con la consiguiente 

negación de la angustia existencial. 

- Y finalmente permite un cierto sentimiento de camaradería y de comunión, si bien 

con un bajo nivel empático, pero que permite negar el sentimiento de soledad íntima 

y radical. 
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Personalidades polarizantes 

¿Con estos presupuestos, podemos hablar de una personalidad propia de los sujetos con 

pensamientos polarizantes? 

Si acudimos al clásico libro de las personalidades psicopáticas de Kurt Schneider (1957), 

podemos encontrar alusiones a algo parecido en 1) las personalidades rígidas y obsesivas, 

por su negación de la incertidumbre y la duda, así como en 2) las personalidades 

necesitadas de estima y egocéntricas, por su necesidad de afirmación y dominio, y 

finalmente en 3) las personalidades de corte esquizoide o psicopático por su posición que 

implica la ignorancia y exclusión del Otro como opción de contraste. La posición u opinión 

del otro sólo puede ser vista como estúpida, como amenazante o irrespetuosa o, en el caso 

de la esquizoidia/psicoticismo, es simplemente ignorada (“forcluída” en terminología 

psicoanalítica). 

La Clasificación Internacional de Enfermedades en su 11ª edición define cinco dominios o 

rasgos patológicos que definen los diferentes trastornos de la personalidad y que son la 1) 

Afectividad Negativa, 2) el desapego/evitación, 3) la Disocialidad, 4) la Desinhibición y 5) la 

Anankastia (rigidez obsesiva). Salvo la evitación, el resto de rasgos podría corresponderse 

con el sustrato personal de una persona con pensamiento polarizado. La afectividad 

negativa con el temor y la disforia generalmente subyacente a este pensamiento. Y la 

Disocialidad, por el contrario, con el desdén y el odio. La desinhibición tiene relación con la 

incapacidad para escuchar al otro y la tendencia al razonamiento corto e impulsivo. La 

anankastia es sinónimo de tozudez y rigidez, incapacidad de dejarse convencer por el otro. 

Por otra parte, el DSM 5 no reconoce la anankastia como rasgo patológico predominante 

pero sí define el psicoticismo, como rasgo relacionado con el egocentrismo autístico y la 

alogia, que podrían también abonar el terreno para un pensamiento polarizado e 

impermeable a los razonamientos del otro. 

Perspectiva médica de la polarización 

El análisis de la polarización puede hacerse desde perspectivas sociológicas, psicológicas 

e incluso políticas que aspiren a explicar los mecanismos que la regulan y la generan. Desde 

la perspectiva médica debemos añadir el elemento de corporeidad y el sustrato organísmico 

sobre el que crecen estas actitudes y pensamientos, con el objetivo de, si es preciso, 

diagnosticar las alteraciones y tratarlas. La persona polarizada comprende un organismo 

vivo (sistema orgánico, Sydenham S XVII), que se adapta a un entorno (Goldstein S XIX) y 

que se hace humano en un Mundo (Heidegger S XX). Cada uno de los tres niveles del 

sistema humano podría participar en la génesis de las actitudes polarizadas. 

El organismo vivo es puramente unipolar. La dirección es única, dirigida a la supervivencia 

y constituida por la satisfacción de las necesidades apetitivas, la lucha/huida ante la 
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amenaza y las conductas de dominio territorial perpetuadoras de los genes. Todas ellas son 

preconceptuales y, puesto que la polarización del pensamiento es un fenómeno conceptual 

y postverbal, no puede emerger directamente del sustrato biológico, no podría admitirse que 

somos biológicamente polarizados, aunque las fuerzas instintivas pueden condicionar o 

favorecer su aparición. 

La interacción del organismo con su entorno biológico, en el ecosistema, introduce la figura 

del otro y da lugar a fenómenos grupales relacionados con la supervivencia, como el 

gregarismo (manadas), el dominio territorial o la agresividad defensiva inter-especies. 

También genera la aparición de conductas apetitivas sociales como el juego competitivo.  

La polarización tampoco es posible en este nivel de interacción sociobiológico, pues la figura 

del otro no es conceptualizable, pero algunos de los elementos de la sociabilización animal 

podrían alimentar los fenómenos de polarización social. El gregarismo de manada puede 

empujar a conceptos polarizados de política y la agresividad inter-especies podría favorecer 

elementos de racismo. 

Pero no podemos por tanto entender que la polarización social emana de la parte más 

instintiva o biosocial de la personalidad, puesto que se necesita para ello un nivel de 

organización conceptual y de representación de uno mismo y del otro. Sin embargo, sí 

puede ser entendida desde la parte específicamente humana de la personalidad, aquella 

que se desarrolla en el ser del organismo en su Mundo (en el sentido de Heidegger del 

Mundo como elemento fenoménico, vivenciado y construido por el mismo hombre, frente al 

Entorno determinado del mundo animal). 

En la personalidad humana, fenoménica, aparecen elementos que pueden relacionarse 

claramente con la naturaleza del pensamiento polarizado, incluyendo entre ellos 1) las 

vivencias de inclusión/exclusión, 2) la vivencia de aceptación, 3) el sentimiento de 

comunión, 4) la necesidad de validación (ser necesario), 5) el orgullo y la imagen narcisista, 

6) la vivencia de poder (llevar la razón, por ejemplo) y 7) el mismo fenómeno de la 

competición lúdica no agresiva. 

Identidad, hipofrontalidad y polarización 

Si nos fijamos en estas vivencias mencionadas más arriba, encontramos que constituyen 

los elementos de lo que llamamos identidad interna o vivencia de identidad. Las identidades 

difusas o inconsistentes son el pilar de los denominados trastornos de la personalidad y el 

núcleo patológico sobre el que se desarrollan las conductas defensivas mal adaptativas. El 

debilitamiento primario de la identidad en los trastornos de la personalidad ha sido asociado 

con la presencia de hipoactivación en las áreas prefrontales ventromediales de los pacientes 

sometidos a tests de estimulación emocional específica.  

La hipofrontalidad que podríamos llamar “primaria” de los trastornos de la personalidad no 

parece conllevar una deficiencia ejecutiva ni neurocognitiva (memoria, atención). Las 
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anomalías de estos pacientes son de tipo representacional, tanto en la imagen de ellos 

mismos, como en la de los otros, o en la adquisición de conceptos difusos y emocionalmente 

potentes, como la justicia, la equidad, el respeto, la paternidad, el poder, el sacrificio, etc. 

Este tipo de ideas (las llamamos ideas porque se ubican en áreas corticales) son difíciles 

de delimitar o dibujar a la vez que marcadamente potentes en el orden motivacional del 

individuo, por lo que son doblemente difíciles de argumentar y motivo por el que Ortega y 

Gasset las denominaba creencias (Ideas y Creencias, Ortega y Gasset 1927) para 

diferenciarlas de las ideas razonadas, argumentables y rebatibles. Las creencias, los 

valores y la imagen (auto o de los otros) constituyen representaciones y son el contenido 

principal de las áreas corticales prefrontales ventrales. Por el contrario, el córtex prefrontal 

dorsolateral alberga las funciones ejecutivas y razonantes de la personalidad. 

Pero el funcionamiento en modo hipofrontal no es específico de los trastornos de la 

personalidad, y puede producirse en sujetos sanos en los que se induce un estado de 

disfunción prefrontal similar y que podríamos llamar secundario. El funcionamiento 

hipofrontal da lugar al denominado pensamiento prementalizador (baja mentalización), en 

el que el sujeto no es capaz de subjetivar su propio pensamiento y contextualizarlo con la 

subjetividad del otro. Este tipo de pensamiento, denominado también de “equivalencia 

psíquica” (Fonagy y Bateman, 2005), implica que aquello que yo pienso y siento es lo cierto, 

“es así…”.  A parte de en los trastornos de la personalidad, el pensamiento en equivalencia 

psíquica es inducido por las emociones, en particular por la ira y por el miedo, lo que explica 

por qué las discusiones pierden la posibilidad de entendimiento cuando se exacerban estas 

emociones. También puede ser inducido por las drogas. 

Pero, además, la evolución progresiva a una cada vez mayor tendencia al pensamiento 

prementalizador y polarizado también está condicionada por los contenidos mentales de 

estas áreas prefrontales y representacionales. Los conceptos del Mundo humano, de la 

cultura, perfilan los contenidos de las ideas y las creencias de los sujetos, así como la propia 

vivencia o imagen de uno mismo, es decir, nutren los contenidos y el funcionamiento de las 

áreas prefrontales ventromediales. Los valores, conceptos, representaciones que el sujeto 

recibe del Mundo pueden ser competitivos o cooperativos, atemorizantes o tranquilizadores, 

estimulantes de la confianza o de la suspicacia. Un mundo representacional cargado de 

temores o desconfianza, inseguridades identitarias y expectativas irreales de felicidad es, 

sin lugar a duda, un terreno de personalidad abonado para el desarrollo de actitudes y 

pensamientos polarizados. De hecho, aunque no se le denomine trastornos de la 

personalidad, la CIE 11 incluye un capítulo de 21 de síntomas aislados, entre los que se 

encuentran el apartado MB de síntomas mentales, y entre ellos el MB28 de síntomas de la 

personalidad, es decir, aspectos patológicos de la personalidad. Y si los observamos 

detenidamente, reconoceremos en ellos muchas de las características que acompañan a 

los pensamientos y a las actitudes polarizadas de las personas. 
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MB28 Síntomas y signos relacionados con características de la personalidad 

- 0 Búsqueda de atención 

- 1 Excentricidad  

- 2 Autojustificación 

- 3 Hostilidad 

- 4 Impulsividad 

- 5 Indecisión 

- 6 Irresponsabilidad 

- 7 Baja tolerancia a la frustración 

- 8 Baja autoestima 

- 9 Afectividad negativa 

- A Negativismo 

- B Perfeccionismo 

- C Pesimismo 

- D Inquietud 

- E Búsqueda de sensaciones 

- F Tozudez 

- G Sumisión 

Conclusión 

Las actitudes polarizadas no constituyen un trastorno de la personalidad, pues las personas 

que las presentan pueden funcionar bien en las áreas generales de relación interpersonal y 

de identidad de sí-mismo. Pero parece evidente que estas actitudes conllevan un estado 

anómalo y deficiente de las funciones interpersonales complejas que lleva al desencuentro 

y al enfrentamiento ineficaz, además de coexistir con estados emocionales de tipo negativo, 

inestable, inseguro e impulsivo. 

La polarización sólo puede anidar en las regiones más conceptuales y representacionales 

de la personalidad, relacionadas con la cognición social. Las más elaboradas y sujetas a la 

influencia del ambiente social, las que afectan a la imagen de uno mismo, del mundo y de 

los valores que le dan sentido. Los componentes instintivos y animales de la personalidad 

no son polarizados, aunque la excitación emocional e instintiva puede hacernos más 

proclives a estas actitudes y pensamientos, si el Mundo humano (la cultura) lo promueve.  
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6 

Los medios de comunicación como agitadores de la polarización social 

JAVIER CARABALLO 

 

La tesis principal de esta conferencia, “Los medios de comunicación como agitadores de la 

polarización” en España, no es un trampantojo. No esconde ningún juego de palabras ni 

oculta un quiebro dialéctico para acabar defendiendo lo contrario de lo que se muestra. No, 

el sentido de la frase es literal. Por eso, como quien suscribe es periodista, conviene 

aclararlo al principio: esta conferencia no pretende exculpar, disimular ni justificar a los 

medios de comunicación por su responsabilidad ante uno de los rasgos más perniciosos de 

la sociedad española, la polarización social y todo lo que conlleva de crispación, sectarismo, 

ceguera, obstrucción…  De modo que sí, los medios de comunicación en España, bajo mi 

punto de vista, no solo contribuyen a esa polarización de la sociedad, sino que actúan como 

agitadores. No todos los medios son iguales, ni todos los periodistas, por supuesto, ni, en 

consecuencia, todos actúan de la misma forma, pero como no se trata de zancadillear la 

tesis con matices que existen, admitamos el trazo grueso de esa afirmación primera, 

contenida en el mismo título. En esta conferencia de lo que trataremos es de profundizar en 

las causas que provocan este fenómeno y que son, esencialmente, dos: La peculiaridad de 

la sociedad y de la clase política española, por una parte, y la debilidad de las empresas 

editoriales en España. Hay una expresión antigua en el castellano que define bien la 

situación y es esa de “juntarse el hambre con las ganas de comer”. En el caso de la 

polarización en España esa ‘tormenta perfecta’, que es el término que sustituye al refrán, 

de lo que hablamos es de que se juntan la intolerancia social con la dependencia 

empresarial y el sectarismo político.  

Comencemos por el marco general. ¿Somos los españoles proclives al enfrentamiento, a la 

división y a la falta de respeto hacia el diferente, el adversario o el que, simplemente, piensa 

distinto a nosotros mismos? La respuesta afirmativa es tan contundente que podemos 

sustentarla en múltiples ejemplos y experiencias a lo largo de casi dos mil años. Si 

acordamos que la referencia histórica más cercana y consensuada para poder hablar de 

España como tal se remonta a la unificación por los Reyes Católicos de las coronas de 

Castilla y León y el fin de la Reconquista, el fin del último reino musulmán en 1492; si 

tenemos en cuenta esa delimitación histórica, lo que podemos concluir es que el carácter 

de los españoles proviene incluso desde antes de que existiera España como nación, una 

de las naciones más antiguas de Europa. Es el carácter del habitante de esta península 

ibérica el que ha sorprendido, sobre todo, a quienes nos han visitado y se han asombrado 

de la inclinación natural al enfrentamiento. Siempre me ha resultado fascinante comprobar, 

a través de frases célebres, cómo existe una abrumadora coincidencia sobre el ser que 
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habita este rincón del mundo. Cómo es posible que alguien que nos conoció muchos años 

antes de que naciera Jesucristo pudiera pensar sobre nosotros lo mismo que uno de 

nuestros contemporáneos. Vamos a hacer un recorrido rápido, a través de tres opiniones -

hay muchas más- que abarcan casi toda la historia. 

En el siglo I antes de Cristo, exactamente 40 años antes de que naciera Jesucristo, un 

historiador romano, Pompeyo Trogo, escribió: “Los hispanos prefieren la guerra al descanso 

y si no tienen enemigo exterior lo buscan en casa”. Una impresión muy parecida debimos 

causarle a Napoleón Bonaparte, cuando se estrelló en España. Debimos ser su mayor 

desconcierto, porque nunca llegó a entender el carácter de los españoles. Esa contradicción 

tan exasperante para él y para todos: “A los españoles les gusta renegar de su país y de 

sus instituciones, pero no permiten que lo hagan los extranjeros”. Esa fractura interna, entre 

nosotros, es la que queda plasmada por uno de nuestros poetas universales, Antonio 

Machado, en un poema que todos conocemos: 

“Españolito que vienes 

al mundo, te guarde Dios. 

Una de las dos Españas 

ha de helarte el corazón”.   

Pompeyo Trogo, Napoleón Bonaparte y Antonio Machado. Creo que es indiscutible que ese 

problema de enfrentamientos internos, de ruptura interna, existe en España y que, incluso 

podemos considerarlo como una parte de nuestro carácter. Como en la sentencia 

orteguiana, nosotros somos nuestras circunstancias históricas y es posible que la propia 

realidad física haya contribuido a este carácter, una península bañada por cuatro mares y 

separada del resto del continente por una gran cadena montañosa, los Pirineos. Desde el 

principio de los tiempos, España ha sido una tierra atractiva para el que llegaba hasta aquí, 

desde las riquezas minerales que atraían a griegos y fenicios, hasta la precisa ubicación 

geoestratégica que interesó al imperio americano. Puede entenderse, por lo tanto, que en 

muchas ocasiones los habitantes de esta península hayan tenido que unirse frente al 

invasor y que, cuando pasaba la amenaza, o cuando triunfaba una invasión, se volvía a la 

normalidad de los enfrentamientos internos entre los distintos pueblos, muchas veces para 

ajustar cuentas pendientes. La cuestión es que con el paso de los siglos hay algunos valores 

que en la sociedad española presentan un sesgo evidente de hipertrofia: la envidia y la 

venganza, por ejemplo. Siempre he sostenido que en España hay dos conceptos que 

tenemos asumidos con plena normalidad y que, sin embargo, merecen mucha más 

atención, estudio y detenimiento. La “sana envidia”, por ejemplo. ¿Cómo diablos puede ser 

sana la envidia? Pues decimos eso permanentemente ante la persona que ha conseguido 

un gran éxito en la vida para no tener que decir, simplemente, que nos causa una gran 

admiración. La envidia nunca puede ser sana, no, pero aquí se asume como tal, de la misma 

forma que elogiamos la listeza de un pícaro. En España, hemos llamado pícaro al 

sinvergüenza, al mentiroso, al ladronzuelo, al oportunista, al estafador. En España, existe 
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un género literario que los convierte a todos ellos en héroes, la novela picaresca, en la que 

un delincuente común, como podemos entender que eran Rinconete y Cortadillo, aparecen 

retratados por Miguel de Cervantes como gente honesta. 

“- ¿Es vuesa merced, por ventura, ladrón?, le pregunta Rinconete a un mozo. 

-Sí -respondió él-, para servir a Dios y a las buenas gentes, aunque no de los muy 

cursados; que todavía estoy en el año del noviciado. 

A lo cual respondió Cortado: 

-Cosa nueva es para mí que haya ladrones en el mundo para servir a Dios y a la buena 

gente. 

A lo cual respondió el mozo: 

-Señor, yo no me meto en teologías; lo que sé es que cada uno en su oficio puede alabar 

a Dios, y más con la orden que tiene dada Monipodio a todos sus ahijados. 

-Sin duda -dijo Rincón-, debe de ser buena y santa, pues hace que los ladrones sirvan 

a Dios.” 

Pensemos en la venganza y el enfrentamiento, como padres históricos, como antepasados 

de esos vástagos sociológicos que son la ‘sana envidia’ y la ‘merecida venganza’, y nos 

podemos empezar a explicar por qué en España lo revolucionario es el respeto, como dejó 

dicho un ilustre socialista granadino, aunque nació en Ronda, Fernando de los Ríos. En una 

sociedad así, la polarización es una consecuencia inevitable y por esa misma razón 

debemos tener un cuidado extremo en el modelo de Estado que defendamos, porque no 

todos conducen a la conciliación como mínimo común denominador. La monarquía 

parlamentaria, plenamente democrática, y el Estado de las Autonomías, son los dos 

sostenes imprescindibles para la convivencia, pero esto sí que nos llevaría ya muy lejos de 

los objetivos de esta conferencia. 

La polarización a lo que nos conduce es a pensar que, obviamente, los medios de 

comunicación acaban pareciéndose a la sociedad a la que se dirigen. “Un buen periódico 

es una nación hablándose a sí misma”, como dijo Arthur Miller. Pero más allá de esa 

identificación, si profundizamos en la relación entre una sociedad y los medios de 

comunicación también nos conduce a un debate complejo. El periodismo, tal y como yo 

concibo este oficio, cumple un papel fundamental en todas las sociedades porque tiene 

como misión alimentar el derecho que tenemos todos los ciudadanos a estar informados. 

No es un derecho cualquiera es un derecho fundamental, recogido así en la Constitución 

Española, y un derecho universal, reconocido en el artículo 19 de la Declaración de los 

Derechos Humanos. Por lo tanto, quien decide ejercer el periodismo contrae una obligación 

ante la sociedad en la que vive, la obligación de informar honestamente, sin manipular la 

realidad que tiene delante, sin admitir presiones de quienes quieren ocultar la realidad, sin 
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que sus opiniones estén condicionadas por intereses ajenos a su única responsabilidad en 

el cumplimiento de un derecho fundamental. ¿Quiere decir esto que un periodista o un 

periódico no debe tener ideología?  En absoluto. ¿Y supone que cuando un periodista o un 

periódico traslada a la opinión pública un acontecimiento, sea de la naturaleza que sea, 

debe abstenerse de incluir detalles subjetivos en la crónica? Tampoco y, además, ese 

ejercicio de asepsia a lo que nos conduce es a un periodismo esterilizante, que nadie quiere 

ni pretende. Un periodista y un periódico deben tener una ideología, y negarlo es 

completamente absurdo, y contar lo que sucede bajo su punto de vista, como no puede ser 

de otra forma.  

La objetividad no es lo fundamental del periodista, ni del periódico o la radio en la que 

trabaja, sino la honestidad intelectual y profesional. Me muestro como soy, tal como pienso, 

y no oculto mis opiniones sobre los temas que voy narrando, después de presentar, sin 

manipulaciones, los hechos sucedidos. En este punto, podemos incluso añadir un elemento 

más de controversia con la cita del que ha sido considerado estos días como el mejor 

novelista de nuestro tiempo, Javier Marías, tristemente fallecido a principios de septiembre. 

Cuando ingresó en la Real Academia de la Lengua, en abril de 2008, pronunció un discurso 

que se titulaba ‘Sobre la necesidad de contar’. La tesis provocadora y astuta de Javier 

Marías, que nos sirve para añadir un elemento más de reflexión en el debate sobre el alma 

de un periodista, consistía en afirmar que contar la realidad es, en verdad, una empresa 

imposible porque toda realidad es infinitamente compleja y se desvirtúa inevitablemente 

cuando se pretende abarcar con el lenguaje. Decía así en su discurso: 

“En el momento en que interviene la palabra, en el momento en que se aspira a que la 

palabra reproduzca lo acontecido, lo que se está haciendo es suplantar y falsear esto 

último. Sin querer se lo deforma, tergiversa, distorsiona y contamina (…) Inevitablemente 

se introduce un punto de vista y por lo tanto una subjetividad. Al menor descuido, uno 

adjetiva, y los adjetivos habitan en el reino de la imprecisión; aunque sólo sea para 

señalar que una persona le dio a otra un golpe ‘fuerte’, este variable vocablo constituye 

ya por sí solo una interpretación, una aproximación, un atrevimiento y una mera 

conjetura, porque ‘fuerte’ no puede significar lo mismo en boca de una niña de diez años 

y en la muy fiera del antiguo campeón de los pesos pesados Mike Tyson, por recurrir a 

un contraste extremo en la posible medición de un golpe (…) Por mucho que el 

historiador, el cronista, el memorialista, el biógrafo, el autobiógrafo o incluso el erudito 

se empeñen en ser ‘fieles’ a carta cabal, su capacidad para serlo es limitada, su visión 

es subjetiva, su conocimiento es parcial, sus aseveraciones son transitorias, y además, 

al recurrir a la palabra, están echando mano, como vimos antes, de un instrumento 

impreciso, metafórico, siempre inexacto, obligadamente figurado, meramente sustitutivo 

y hasta cierto punto inservible para la tarea”. 

La tesis, tan certera como provocadora de Javier Marías, acababa con una conclusión no 

menos estimulante y presuntuosa: sólo un novelista puede contar una verdad absoluta 
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porque la ha creado él. Concluía así: “Lo cierto es que sólo podemos contar cabalmente, 

con sus incontrovertibles principio y fin, lo que nunca ha sucedido. Lo que no ha tenido lugar 

ni ha existido, lo inventado e imaginado, lo que no depende de ninguna verdad exterior. Sólo 

a eso no puede agregársele ni restársele nada, sólo eso no es provisional ni parcial, sino 

completo y definitivo (…) sin que nadie nunca nos enmiende la plana ni nos llame la atención 

y nos diga: ‘No, esto no fue así’.”  

Volvamos ahora a los dos planteamientos iniciales. Por un lado, la defensa, sin complejos 

absurdos ni disimulos, de que un periodista y un periódico deben tener una ideología y 

cuentan lo que sucede bajo su punto de vista. Y, por otro lado, que lo esencial de un 

periodista no es la objetividad, que damos por imposible, sino la honestidad intelectual y 

profesional. Se puede tener ideología, pero ahí se traza la raya: ideología sí, activismo en 

favor de un partido político no. La diferencia entre unos periodistas y otros, entre unos 

medios de comunicación y otros, es tan fácil de establecer que no es preciso que yo tenga 

que enumerarlos. Simplemente aplíquenle a los periodistas y a los medios de comunicación 

un sencillo test: Si aplauden todo lo que hace el gobierno de un partido político determinado 

y critican todo lo que hacen los gobiernos de su adversario político, es que se han alejado 

de su función principal como medio de comunicación. Por la sencilla razón de que es 

materialmente imposible que alguien lo haga todo bien o todo mal. Un presidente como 

Pedro Sánchez, pongamos, por ejemplo, es del todo imposible que en cuatro años de 

mandato jamás haya acertado en algo o, por el contrario, que todo lo haya hecho bien. Con 

esa simple prueba del algodón, rascando mínimamente esa superficie, ya se puede 

descubrir qué hay debajo, que no es exactamente periodismo. O no debería considerarse 

como tal. La honestidad profesional hace inviable, desde mi modesto punto de vista, que un 

periodista o un medio de comunicación se entregue por completo a la crítica a un 

determinado dirigente político, que siempre acaba convirtiéndose en una operación de 

acoso y derribo. Cuando eso sucede, y creo que todos sabemos que sucede, estamos ante 

un caso claro de agitación de la polarización social.  

¿Y qué hay debajo?, que es la última cuestión que debemos plantearnos. Pues en muchas 

ocasiones, por lo que conozco y observo, lo que hay es una traslación casi literal de la 

polarización que se ha instalado en la sociedad. Muchos periodistas acaban sucumbiendo 

a esa realidad de trincheras, del conmigo o contra mí, del blanco o negro, porque al hacerlo 

se garantizan el seguimiento masivo del sector al que se dirigen y que rara vez quieren oír 

algo distinto a lo que piensan. Esta es la sociedad en la que un acuerdo o un pacto entre 

dos partidos políticos de distinta ideología se considera una traición, un sacrilegio de lesa 

oposición; la sociedad en la que el centro político es una cobarde equidistancia. Escribir, o 

hablar, para ganarse el aplauso o el seguimiento de los lectores, o de los oyentes, es una 

forma de populismo periodístico que no debemos aceptar. Todos nos debemos a quienes 

nos siguen, vivimos gracias a ellos, pero eso no puede suponer que escribamos, hablemos 

y opinemos para agradar al público sin más. Ni populismo periodístico ni populismo político. 
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El clic en la página web, la audiencia en la radio o en el periódico no es razón para el 

populismo como no lo es en un gobierno que se precie: en algún momento hay que decir o 

hacer algo a sabiendas de que nos acarreará críticas o que, simplemente, no seremos 

entendidos. Esa conexión entre la sociedad polarizada y el periodista o periódico polarizado 

nos lleva a una simbiosis que puede causar perplejidad cuando se observa con algo de 

distancia. Estoy de acuerdo con Antonio Muñoz Molina cuando dice que en España se 

puede predecir, sin margen de error alguno, la ideología, la religión y hasta los gustos de 

una persona con sólo saber la emisora de radio que escucha o el periódico que lee. Y es 

así porque lo que el lector o el oyente le exige al medio de comunicación que sigue es, 

fundamentalmente, que replique en sus ojos y en sus oídos aquello que piensa. Lo único 

que no quiere escuchar es que el adversario político lo está haciendo bien. 

La otra razón de esa polarización en los medios de comunicación está relacionada con algo 

más triste, la debilidad histórica de los grupos de comunicación en España, por los bajos 

índices de lectura, ha dado como resultado empresas canijas, dependientes de la 

subvención y las campañas de publicidad institucional. Esa dependencia crea el servilismo 

y la obediencia a las estrategias de un partido político. Tanto en un caso como en otro, mi 

impresión es que, en España, en la actualidad, la mayoría de los medios de comunicación, 

que no son todos ni todos los periodistas, se pueden catalogar en una de esas dos derivas, 

la social o la empresarial, y por esa cuestión podemos afirmar, como decía al principio, que 

dentro de este mal nacional que es la polarización, los medios de comunicación actúan 

como agitadores. 
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7 

Actividades secundarias a la polarización social con  

consecuencias jurídicas* 

M.ª ÁNGELES PARRA LUCÁN 

 

I. Introducción 

El objeto de esta ponencia es la exposición de algunos aspectos jurídicos de actuaciones y 

comportamientos que causan daño o generan un riesgo para otras personas y que 

obedecen, o al menos guardan una relación, con la polarización, bien sea afectiva, cognitiva, 

ideológica, política o social del autor de esos hechos. Es decir, se trata de averiguar qué 

respuestas ofrece el ordenamiento jurídico ante hechos que son expresión de la 

identificación con ideas u opiniones extremas desarrolladas en el seno de grupos que, o 

bien participan de un tribalismo identitario, o bien responden a simplificaciones de 

cuestiones y problemas complejos, o a descalificaciones puramente morales de las ideas 

de los demás que no se comparten. 

Las relaciones con el derecho de los discursos o comportamientos que responden a 

patrones polarizados son muy diversas, dada la variedad de los distintos grupos de 

supuestos que suelen exponerse como signo de la polarización. Esas relaciones y posibles 

tratamientos o reacciones jurídicas proceden de las diferentes ramas del derecho (penal, 

administrativo, civil) en función de la diversa naturaleza de las posibles actuaciones y de 

sus consecuencias. 

En primer lugar, hay que advertir que, con carácter general, las posturas o ideologías 

extremistas no permiten incumplir la ley y, por el contrario, el daño que se causa a otro tiene 

una respuesta específica sancionatoria agravada por el elemento de discriminación que 

anima la conducta y existe también una tipificación de los delitos de odio1. 

En segundo lugar, hay que destacar que se observa una creciente preocupación por la tutela 

de intereses colectivos (la salud y su prevención) frente a posturas individuales que, si bien 

no son mayoritarias, pueden causar daño al conjunto de la población y no solo a quien 

mantiene una postura extrema de rechazo a la ciencia. En particular, frente a los 

 
* orcid.org/0000–0002–9704–9948 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación del Ministerio de 

Ciencia e Innovación PID2019- 108844RB-I00 y del Grupo de investigación de referencia de la Universidad de 

Zaragoza DE IURE,S26_17R. 

1 Sobre ello me remito a la ponencia contenida en este mismo volumen de Eduardo de Porres, Consecuencias jurídico-
penales de los delitos secundarios a la polarización social. 
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antivacunas, si bien las técnicas de respuesta no son siempre imperativas (en España la 

vacunación no es obligatoria), sino estímulos indirectos (por ejemplo, prohibición de 

inscripción de niños en centros infantiles, o la atribución de las decisiones sanitarias al 

progenitor que no es antivacunas). Todo ello en el intento de alcanzar un difícil equilibrio 

entre los intereses del conjunto de la población, la libertad y autonomía de los afectados e, 

incluso, en la valoración de lo que puede ser más efectivo para desvirtuar las campañas 

antivacunas (información y divulgación). 

En el ámbito de las posturas extremas de rechazo a tratamientos sanitarios ha sido 

relevante la respuesta del derecho ante situaciones que afectan de manera directa no solo 

a la propia persona sino a terceros, y en particular cuando perjudican a personas 

vulnerables que dependen de quien toma la decisión en su lugar, en especial menores de 

edad (rechazo a trasfusiones, a vacunas, o a la asistencia médico-hospitalaria en el parto). 

Recientemente, estas situaciones se han extendido a decisiones que afectan a personas de 

edad avanzada vulnerables por su situación de discapacidad (vacunaciones en contra de la 

opinión de sus familiares). 

Finalmente, las posturas extremistas parecen haberse introducido en el tratamiento y 

abordaje de la discapacidad intelectual. Partiendo de la legítima invocación de los derechos 

fundamentales de las personas con discapacidad y de la proclamación del principio de 

igualdad, acaba negándose infundadamente la relevancia de la discapacidad y de la 

enfermedad mental. Frente a estas posturas «fundamentalistas» debe llamarse la atención 

sobre el dato de que la Convención de Nueva York sobre protección de los derechos de las 

personas con discapacidad del año 2008 y la ley española que en el año 2021 adaptó 

nuestro derecho a la Convención, no prescinden de esas realidades ni de la discapacidad, 

ni de la enfermedad. Es precisamente la discapacidad intelectual (que puede estar 

provocada por una enfermedad mental) el motivo por el que se contempla la necesidad de 

provisión de apoyos. Por esta razón, no es deseable una interpretación de la Ley y de la 

Convención que, centrando la atención en la manifestación de la voluntad de quien por 

razón de su enfermedad no es consciente de las consecuencias perjudiciales de sus 

decisiones ni de los abusos de que puede estar siendo objeto por parte de terceros, permita 

que esa persona llegue a quedar excluida del sistema de apoyos que garantiza el disfrute 

de sus derechos, de todos los derechos fundamentales que les reconoce la Convención 

(derecho a la vida, la salud, vivir en comunidad, etc.). 

Veamos algunos de estos supuestos con más detalle y sus relaciones con el derecho. 
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II. Polarización y discursos contrarios a la ciencia médica 

1. Introducción  

Los resultados de la 10ª Encuesta de Percepción Social de la Ciencia y la Tecnología – 

2020, revisada 14 julio 2022, muestran una respuesta negacionista ante tratamientos 

sanitarios avalados científicamente por parte de personas que responden a patrones 

diversos de polarización social e ideológica2. En particular, algunos estudios sociológicos 

advierten que los discursos vacuno-escépticos oscilan entre el miedo a los efectos 

secundarios, las teorías de la conspiración, la polarización y la falta de información3. 

En la práctica, los problemas que han llegado a los tribunales se han suscitado tanto 

respecto de los movimientos antivacunas4 como por el rechazo a las transfusiones de 

sangre o a los tratamientos médico-hospitalarios en el parto. También en caso de la decisión 

de vacunar a personas ingresadas en residencias en supuestos de criterios divergentes 

entre sus familiares y los responsables de la residencia. 

Pero, junto a ello, no hay que desconocer el componente colectivo de la tutela de la salud 

que incumbe al Estado para la tutela de los intereses de otras personas y para los intereses 

generales. El derecho a la protección de la salud aparece reconocido en el art. 43 de la 

Constitución, de modo que junto al aspecto asistencial hay que tener en cuenta las políticas 

de salud pública, por las que el objetivo no es solo curar sino también prevenir la 

enfermedad, lo que permite justificar la adopción de medidas preventivas. 

Finalmente, hay que hacer una referencia a los problemas jurídicos que se han suscitado 

en caso de las llamadas pseudoterapias y el abandono de tratamientos médicos. En 

principio, como vamos a ver a continuación, el respeto a la autonomía del paciente exige 

que sea el propio interesado quien decida voluntaria y libremente los tratamientos a los que 

desea someterse. 

Este es el enfoque adecuado frente a situaciones de quienes abandonan tratamientos 

médicos avalados por la ciencia y se someten a pseudoterapias que carecen de respaldo 

científico. 

Con todo, hay que diferenciar lo que es el respeto a los derechos fundamentales de quienes 

voluntariamente se someten a estas prácticas y de quienes las defienden y difunden, de la 

 
2 https://www.fecyt.es/es/noticia/encuestas-de-percepcion-social-de-la-ciencia-y-la-tecnologia-en-espana (acceso 14 
de agosto de 2022). 
3 https://www.ucm.es/otri/noticias-la-polarizacion-ideologica-influye-mas-que-la-educacion-en-la-reticencia-hacia-las-
vacunas-infantiles (acceso 14 de agosto de 2022). 
https://elpais.com/sociedad/2021-07-25/miedo-a-efectos-secundarios-o-polarizacion-las-fuentes-de-las-que-beben-
los-antivacunas-en-america-latina.html (acceso 14 de agosto de 2022). 
4 Un tratamiento de conjunto muy útil y que he tenido en cuenta en esta exposición es el de la Asociación Española 
de Pediatría, Manual de vacunas en línea de la Asociación Española de Pediatría. Cap. 45. Aspectos legales de las 
vacunas, Disponible en: https://vacunasaep.org/documentos/manual/cap-45#2.1 (acceso 14 de agosto de 2022). 
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necesaria intervención estatal frente a estafas, intrusismo5, publicidad engañosa6 o 

utilización de medicamentos no autorizados7. 

El problema es que no suele quedar probado que induzcan a abandonar el tratamiento 

médico seguido o que las sustancias suministradas causaran un daño a la salud8. 

 
5 STS Penal 318/2003, de 7 de marzo, se condena por delito de estafa agravado por referirse a cosas de primera 
necesidad como lo es la asistencia médica (art. 250.1.1º CP) a quienes prestaban servicios médicos para el 
tratamiento de diversas parálisis con un medicamento ineficaz. Además de los dos condenados, un tercero no 
enjuiciado durante dos años, reconoció, diagnosticó y prescribió medicación sin ser médico. 
En la STS Penal 449/2011, de 26 de abril, en relación a la administración de productos farmacéuticos que 
pretendidamente curan el cáncer. Junto a la estafa agravada, los acusados fueron condenados por intrusismo. 
STS 167/2020, de 19 de mayo. Concurso del delito de estafa e intrusismo. Acto médico: diagnóstico, prescripción de 
medicamentos. Medicina alternativa. Terapia de autovacunas. Delito de estafa. El elemento del engaño es la carencia 
de título académico de licenciado en medicina. 
6 SAP, Penal, Madrid, sección 7 del 22 de junio de 2015 (ROJ: SAP M 10058/2015 - ECLI:ES:APM:2015:10058), 
confirma la sentencia del Juzgado de lo Penal que absolvió al responsable de un laboratorio farmacéutico de la 
comisión de un delito contra la salud pública, condenándole únicamente por el delito de publicidad engañosa, al haber 
comercializado un medicamento no autorizado atribuyéndole propiedades de las que carecía (producto bio-bac). 
7 De gran interés el trabajo de Carmen Tomás-Valiente Lanuza, La intervención de los poderes públicos frente a las 
pseudoterapias: posibilidades y límites, en Academic Journal of Health Sciences 2021, 36 (3), 64-71. 
8 En el caso de la SAP, Penal, Madrid, sección 7 del 22 de junio de 2015, son hechos probados: "ÚNICO.- Probado y 
así se declara expresamente que el acusado, Mario, constituyó en el mes de octubre del año 1993 la empresa 
CHACÓN FARMACÉUTICAS, SA., cuyo objeto social lo constituía la realización de trabajos de investigación 
farmacéutica y registro farmacéutico, y la comercialización, compra y venta de productos farmacéuticos, a pesar de 
no aparecer registrada como laboratorio farmacéutico. 
Uno de los objetivos de dicha sociedad, cuyos administradores solidarios eran Mario y su padre, Nazario, fue la 
producción y comercialización del producto bio-bac, encontrándose las oficinas de distribución de dicho producto en 

la FINCA000, sita en la carretera del Escorial hacia Guadarrama km 4, perteneciente al término municipal de San 
Lorenzo de El Escorial, domicilio también del acusado Sr. Mario, y el domicilio social de la citada empresa se hallaba 
en la calle Carlos Arniches núm. 8, de la misma localidad. 
Para dicha finalidad, es decir la comercialización del Bio-bac, la empresa del Sr. Mario contaba con la colaboración 
de la empresa Laboratorios e industrias IVEN SA., con domicilio social en el polígono industrial de Vallecas, calle Luis 
I, n° 56 y 58, de la localidad de Madrid, cuyo consejero y director general, Sr. Rómulo, concluyó con el Sr. Mario los 
contratos de producción y venta del Bio-bac para uso humano. 
Dicha empresa estaba autorizada para la elaboración de productos veterinarios y, por lo tanto, carecía de la pertinente 
autorización por parte del Ministerio de Sanidad para actuar como laboratorio farmacéutico en la elaboración de 
productos de uso humano. 
En dicho laboratorio se elaboraban los medicamentos ilegales distribuidos, posteriormente, por la empresa 
farmacéutica Chacón, siendo en esta empresa donde se etiquetaban, empaquetaban y almacenaban los productos 
previamente embotellados en Iven, utilizando para su producción botellas de plástico, tapones termo-sellables y una 
precintadora. 
En el citado laboratorio veterinario fueron hallados en la entrada y registro la cantidad de 20.000 envases de Bio-bac. 
La empresa farmacéutica Chacón comercializó el producto que patentó el acusado en el año 2000, en dos formas de 
presentación: El Bio-bac oral, y el Inmunobiol o inyección intramuscular. 
El producto del que deriva Bio-bac, Fr91, cuyo inventor fue el padre del acusado, no cumplía con la legislación vigente 
en relación con los medicamentos, y por ello, requerido el inventor para su adecuación, al no cumplir el requerimiento, 
el Ministerio de Sanidad, con fecha 3 de diciembre de 1986, dictó resolución en la que declaraba que la autovacuna 
para la inmunoterapia específica de las enfermedades producidas por enzimas vivientes inactivados, no podía ser 
considerada como medicamento ni como fórmula magistral por no haber quedado acreditada su eficacia clínica, 
calidad, seguridad y pureza, siendo dicha resolución recurrida en su día y confirmada por la sección cuarta de la 
Audiencia Nacional (sala de lo contencioso administrativo) por sentencia dictada con fecha 4 de enero de 1990; dicha 
sentencia fue recurrida ante el Tribunal Supremo que a su vez la confirmó por sentencia firme de fecha 11 de mayo 
de 1992. 
Posteriormente, Mario sometió el producto a unos ensayos clínicos con la finalidad de obtener, de nuevo, la 
autorización por la administración sanitaria del medicamento, pero dichos ensayos, realizados en pacientes aquejados 
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2. El principio: autonomía personal, voluntariedad  

Tradicionalmente el enfoque de estas situaciones se analizaba como un conflicto entre los 

derechos individuales de la persona: libertad y autonomía frente a salud, derecho a la vida 

e integridad física.  

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de 

derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, bajo el título 

de "el respeto de la autonomía del paciente", establece la regla básica del consentimiento 

 
del virus VIH, y de artrosis de cadera y de rodilla, correspondieron a un desarrollo clínico incompleto e insuficiente 
para las dos patologías estudiadas, la artrosis de rodilla o de cadera y la infección por el virus de la inmunodeficiencia 
humana, y no constituyeron prueba suficiente de la eficacia y seguridad del FR91 en el tratamiento de dichas 
patologías. 
A pesar de ello, el acusado procedió, a través de su farmacéutica y con la colaboración de Laboratorios Iven, a producir 
y comercializar el producto como medicamento. 
La comercialización del producto Biobac se realizaba, bien a través de médicos que creían se trataba de un 
medicamento, bien a través del boca a boca llamando a los teléfonos de la centralita instalada en la empresa Chacón 
Farmacéutica, o bien a través de la página web www.biobac.com. 
En la información escrita ofrecida a los distintos consumidores del producto Bio-bac, se hacía constar que se trataba 
de un producto natural y se recomendaba usar el mismo como prevención. 
En el prospecto que, igualmente se entregaba a los pacientes, el Bio-bac se presentaba como un producto natural y 
a la vez, y como propiedades del mismo, se señalaba que era inmunoestimulante, anti metastásico y condroprotector, 
refiriendo que su acción se basa en el incremento y activación de los linfocitos T que se produce de forma continuada 
y sostenida, incremento de los sinoviocitos acción citotóxica selectiva. 
En el apartado de "indicaciones" se hacía constar lo siguiente: "trastornos por inmunodeficiencia celular primaria, 
SIDA. Como estimulante de las defensas orgánicas; está también indicado en inmunodeficiencias secundarias a 

enfermedades q fármacos y en general como tratamiento coadyuvante de terapias específicas en aquellos procesos 
neoplásicos o infecciosos, en los que exista un déficit de la inmunidad celular. Osteoartrosis, enfermedades virales, 
hepatitis, cáncer, sida". 
Asimismo, a los médicos que decidieron prescribir el producto se les entregaba una información, en la que se hacían 
constar las propiedades terapéuticas señaladas anteriormente, señalando que en clínica humana en estudios de fase 
I, Biobac produjo un incremento significativo de las células de la serie blanca en voluntarios sanos; en estudios más 
avanzados y en pacientes de Sida, con cifras Cd4 inferiores a 200 cels/ml, Biobac incrementa el número de linfocitos 
aumentando significativamente CD4 y CD8 (en estos pacientes, después de dos meses de tratamiento, mejora de 
forma significativa el estado general de los pacientes en su actividad diaria; en enfermos afectos de artrosis 
(gonartrosis y coxartrosis) disminuye el dolor medido en términos de la escala Evad y aumenta la movilidad y los 
índices funcionales de las articulaciones afectas. En relación con estos efectos la eficacia se muestra a los 15 días 
siguientes a la iniciación del tratamiento. 
A través de la centralita instalada en la FINCA000 desde la que se procedía a la comercialización del producto Bio-
bac (teléfonos NUM000; NUM001 y NUM002), los empleados del acusado, Sr. Mario, entre los que se encontraba 
Juana, quien prestaba sus servicios como secretaria del Sr. Mario, así como Ángel Daniel, contratado en un principio 
como biólogo de laboratorios Iven y, posteriormente, por Farmacéutica Chacón, informaban a las distintas personas 
que solicitaban información del producto Bio-bac, que el mismo era un anti metastásico, a pesar de que, a la vez se 
indicaba que se trataba de un producto natural. 
De igual forma, la telefonista, en numerosas ocasiones, indicaba a la persona que llamaba que habían tenido enfermos 
terminales y que llevaban muchos años viviendo, gracias al Bio-bac. 
La comercialización del producto se realizó por el acusado, Sr Mario, en colaboración con el resto de acusados, a 
pesar de conocer la falta de acreditación de la eficacia terapéutica del Bio-bac. 
No obstante, no ha quedado acreditado que el producto elaborado por Laboratorios e Industrias Iven y comercializado 
por los acusados, causara un peligro para la vida o salud de la personas, al tratarse de un compuesto de proteínas y 
aminoácidos, habiendo llegado a consumir el producto unas dos mil personas aquejadas de graves enfermedades, 
sin que generara peligro alguno; tampoco se acredita que los acusa incitaran al abandono por parte de los pacientes 
enfermos tratamiento convencional que estuvieran recibiendo, quimioterapia o radioterapia, no habiendo quedada 
probada la relación contractual para explotar el producto mantenida entre el doctor Cesáreo, fallecido, y Mario". 
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informado (art. 8) y la regulación de los supuestos en los que es posible adoptar una decisión 

médica sin ese consentimiento (art. 9): 

Artículo 8. Consentimiento informado. 

1. Toda actuación en el ámbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento 

libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la información prevista en el artículo 

4, haya valorado las opciones propias del caso. 

2. El consentimiento será verbal por regla general. 

Sin embargo, se prestará por escrito en los casos siguientes: intervención quirúrgica, 

procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de 

procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible 

repercusión negativa sobre la salud del paciente. 

3. El consentimiento escrito del paciente será necesario para cada una de las 

actuaciones especificadas en el punto anterior de este artículo, dejando a salvo la 

posibilidad de incorporar anejos y otros datos de carácter general, y tendrá información 

suficiente sobre el procedimiento de aplicación y sobre sus riesgos. 

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de utilizar 

los procedimientos de pronóstico, diagnóstico y terapéuticos que se le apliquen en un 

proyecto docente o de investigación, que en ningún caso podrá comportar riesgo 

adicional para su salud. 

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier 

momento. 

Artículo 9. Límites del consentimiento informado y consentimiento por representación9. 

1. La renuncia del paciente a recibir información está limitada por el interés de la salud 

del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas del 

caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se 

respetará su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de 

la obtención de su consentimiento previo para la intervención. 

2. Los facultativos podrán llevar a cabo las intervenciones clínicas indispensables en 

favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los 

siguientes casos: 

 
9 Se modifica el apartado 5 por el art. 2 de la Ley Orgánica 11/2015, de 21 de septiembre.  
Se modifica los apartados 3, 4 y 5 y se añaden los apartados 6 y 7 por la disposición final 2 de la Ley 26/2015, de 28 
de julio. 
Se modifica el apartado 5 por el art. 7 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto. 
Se modifica el apartado 4 por la disposición final 2 de la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo. 
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a) Cuando existe riesgo para la salud pública a causa de razones sanitarias 

establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de 

conformidad con lo establecido en la Ley Orgánica 3/1986, se comunicarán a la 

autoridad judicial en el plazo máximo de 24 horas siempre que dispongan el 

internamiento obligatorio de personas. 

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad física o psíquica del 

enfermo y no es posible conseguir su autorización, consultando, cuando las 

circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él. 

3. Se otorgará el consentimiento por representación en los siguientes supuestos: 

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico 

responsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo 

de su situación. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo 

prestarán las personas vinculadas a él por razones familiares o, de hecho. 

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y así conste en la 

sentencia. 

c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de 

comprender el alcance de la intervención. En este caso, el consentimiento lo dará el 

representante legal del menor, después de haber escuchado su opinión, conforme a lo 

dispuesto en el artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección 

Jurídica del Menor. 

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 años que no se 

encuentren en los supuestos b) y c) del apartado anterior, no cabe prestar el 

consentimiento por representación. 

No obstante, lo dispuesto en el párrafo anterior, cuando se trate de una actuación de 

grave riesgo para la vida o salud del menor, según el criterio del facultativo, el 

consentimiento lo prestará el representante legal del menor, una vez oída y tenida en 

cuenta la opinión del mismo. 

5. La práctica de ensayos clínicos y la práctica de técnicas de reproducción humana 

asistida se rigen por lo establecido con carácter general sobre la mayoría de edad y por 

las disposiciones especiales de aplicación. 

Para la interrupción voluntaria del embarazo de menores de edad o personas con 

capacidad modificada judicialmente será preciso, además de su manifestación de 

voluntad, el consentimiento expreso de sus representantes legales. En este caso, los 

conflictos que surjan en cuanto a la prestación del consentimiento por parte de los 

representantes legales, se resolverán de conformidad con lo dispuesto en el Código 

Civil. 
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6. En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o 

las personas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los 

supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la decisión deberá adoptarse atendiendo 

siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que 

sean contrarias a dichos intereses deberán ponerse en conocimiento de la autoridad 

judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución 

correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la 

autorización judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptarán las medidas 

necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas 

de justificación de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad. 

7. La prestación del consentimiento por representación será adecuada a las 

circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en 

favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participará en la 

medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el 

paciente es una persona con discapacidad, se le ofrecerán las medidas de apoyo 

pertinentes, incluida la información en formatos adecuados, siguiendo las reglas 

marcadas por el principio del diseño para todos de manera que resulten accesibles y 

comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar por 

sí su consentimiento. 

Esta regulación da respuesta (no suficientemente clara) a la principal preocupación que 

se producía respecto a las condiciones para prestar el consentimiento en función de la 

capacidad de la persona, sobre todo por su edad o por su capacidad por razón de edad 

o enfermedad. 

2.1. Personas mayores con capacidad para consentir: el consentimiento informado 

La toma de decisiones en el ámbito de la salud para las personas mayores con capacidad 

para consentir es un problema de consentimiento informado cuyo incumplimiento da lugar 

a responsabilidad médica por pérdida del derecho a decidir10. 

 
10 Con todo, el TC dio por buena la alimentación forzosa a internos en centros penitenciarios en situación de huelga. 
Así las SSTC 120/1990, de 2 de julio, 137/1990, de 19 de julio y 11/1991, de 17 de enero, consideraron que el 
ordenamiento impone a los poderes públicos y en especial al legislador, el deber de adoptar las medidas necesarias 
para proteger la vida e integridad física, frente a los ataques de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus 
titulares e incluso cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STS 53/1985). El derecho a 
la vida tiene, pues, un contenido de protección positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que 
incluye el derecho a la propia muerte, lo que no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la 
persona que se integra en el círculo de su libertad, pueda aquella fácticamente disponer sobre su propia muerte, pues 
esa disposición constituye una manifestación de agere licere, en cuanto que la privación de la vida propia o la 
aceptación de la propia muerte es un acto que la ley no prohíbe y no, en ningún modo, un derecho subjetivo que 
implique la posibilidad de movilizar el apoyo el poder público para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad 
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de carácter fundamental en que esa posibilidad se extienda incluso 
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho (S.T.C. 137/1990, FJ.5). 
En definitiva, no es constitucionalmente exigible a la Administración Penitenciaria que se abstenga a prestar asistencia 
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La sentencia del Tribunal Constitucional 37/2011, de 28 de marzo11, declaró que se habían 

vulnerado los derechos fundamentales a la integridad física (art. 15 CE) y a la tutela judicial 

 
médica, que precisamente va dirigida a salvaguardar el bien de la vida que el art. 15 C.E. protege, pero esta protección 
que entraña necesariamente una restricción a la libertad ha de realizarse mediante un ponderado juicio de 
proporcionalidad que, sin impedir los deberes de la Administración Penitenciaria a velar por la vida, integridad y salud 
de los internos (art. 3.4. LOGP), restrinja al mínimo los derechos fundamentales de quienes, por el riesgo de su vida 
en que voluntariamente se han colocado, precisen de tal protección. 
En mi opinión, a pesar de que los supuestos y las motivaciones no guardan relación, la anterior doctrina contiene 
algunas manifestaciones que en la actualidad quizás no resultan totalmente coherentes con la filosofía que sustenta 
la regulación de la Ley Orgánica 3/2021, de 24 de marzo, de regulación de la eutanasia. 
Por lo demás, la doctrina advierte que la jurisdicción contenciosa parece haber llevado en algún caso la anterior 
doctrina constitucional más allá de lo que resultaba de la misma. Así, en la STS, contencioso administrativo, de 18 de 
octubre de 2005, que declaró la responsabilidad patrimonial de la Administración penitenciaria y condenó a indemnizar 
a los padres de un recluso por “…no adoptar, exigir e imponer el tratamiento profiláctico recetado para las infecciones 
clínicamente detectadas, que aquél se negó a recibir”. La sentencia fue objeto de crítica: al entender que la 
Administración no está legitimada para imponer tratamientos médicos a los reclusos, salvo que medie riesgo grave y 
cierto para su vida, incapacidad para decidir o riesgo para la salud de terceros; la sentencia supone un ataque frontal 
a la autonomía de los pacientes presos en la toma de decisiones sanitarias que les afecten; desde un punto de vista 
médico es discriminatoria, ya que no mide por el mismo rasero a todas las enfermedades crónicas que se pueden dar 
en prisión y resulta inasumible en la práctica diaria, porque su estricta aplicación alteraría considerablemente la ya de 
por sí frágil ordenada convivencia en un centro penitenciario (J. García-Guerrero, V. Bellver-Capella, R. Blanco-Sueiro, 
J.C. Galán-Cortés, C. Mínguez-Gallego, D. Serrat-Moré, Autonomía y pacientes reclusos, Rev. Esp. Sanid. Penit. 
2007; 9: 47-52). 
11 II. Fundamentos jurídicos 
1. El presente recurso de amparo se dirige contra la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Bilbao, de 
23 de abril de 2007, que desestimó la demanda de juicio ordinario núm. 870-2006 formulada en reclamación de 
responsabilidad civil derivada de asistencia sanitaria, así como contra la Sentencia de la Sección Quinta de la 
Audiencia Provincial de Bizkaia, de 10 de abril de 2008, que desestimó el recurso de apelación interpuesto frente a la 
anterior. 

El demandante denuncia la vulneración de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relación con los 
derechos a la integridad física y a la libertad (arts. 15 y 17.1 CE), por habérsele denegado el derecho a ser indemnizado 
por la pérdida funcional total de la mano derecha como consecuencia de la realización de un cateterismo cardiaco, 
sin que se le hubiese informado de los riesgos de la intervención ni se hubiese recabado su consentimiento para la 
práctica de la misma. 
Por su parte, la Agrupación Mutual Aseguradora solicita la denegación del amparo, defendiendo que no se ha 
producido la vulneración de los derechos fundamentales alegados, toda vez que la actuación médica fue acorde con 
las circunstancias del caso y con la normativa de aplicación, quedando todo ello debidamente fundamentado en las 
resoluciones judiciales impugnadas. 
El Ministerio Fiscal solicita el otorgamiento del amparo, por entender que las resoluciones judiciales recurridas 
vulneraron el derecho del actor a la integridad física (art. 15 CE) en relación con el deber de motivar las resoluciones 
judiciales prevenido en el art. 24.1 CE, al no quedar justificada la omisión de la información al paciente sobre la 
intervención a realizar y de su posterior consentimiento a la práctica de la misma.  
2. Antes de proceder al análisis de la pretensión del demandante de amparo, hemos de efectuar una precisión acerca 
del alcance de nuestro juicio sobre el asunto sometido a debate. El ámbito propio del presente procedimiento queda 
circunscrito al examen de si la concreta actuación que se encuentra en la base de la reclamación del actor produjo o 
no la vulneración de los derechos fundamentales invocados por éste, mas no nos corresponde pronunciarnos sobre 
si procedía o no reconocerle la indemnización reclamada, pues ésta es una cuestión de legalidad ordinaria cuya 
apreciación es labor exclusiva de los órganos de la jurisdicción ordinaria en el ejercicio de la función que les atribuye 
el art. 117.3 CE. Nuestro examen, por tanto, deberá circunscribirse al estricto ámbito referido a los derechos 
fundamentales en presencia y al examen de la ponderación que sobre los mismos hayan realizado las resoluciones 
judiciales impugnadas, partiendo de los datos fácticos considerados por éstas a la hora de efectuarla.  
3. Recordando aquí brevemente las circunstancias del caso que sirven de sustrato a la queja del recurrente, basta 
apuntar, en síntesis, que éste ingresó en el servicio de urgencias de la clínica presentando dolor precordial, siendo 
sometido al día siguiente a un cateterismo cardiaco por vía radial derecha, sin que se le informara previamente de las 
posibles consecuencias de la intervención ni se obtuviera su consentimiento para la práctica de la misma. Tras la 
intervención, la mano derecha del recurrente evolucionó negativamente, hasta sufrir su pérdida funcional total. El actor 
formuló reclamación de indemnización, que fue desestimada en primera instancia y en apelación, reconociéndose en 
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ambas resoluciones judiciales, como dato acreditado, que no se obtuvo el consentimiento informado del paciente con 
carácter previo a la intervención. 
Sobre esta base fáctica se articula la demanda de amparo, que aduce la violación de los ya mencionados derechos 
consagrados en los arts. 15 y 17.1 CE, en relación con el art. 24 CE, por la desestimación de la reclamación del actor 
pese a reconocerse la omisión de la previa información médica y de la obtención de su consentimiento. 
Centrando la cuestión sometida a nuestro juicio, hemos de descartar, en primer lugar, que el problema pueda tener 
su encuadre en el art. 17.1 CE, ya que “según reiterada doctrina de este Tribunal (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 
y 61/1990, por citar las más recientes) la libertad personal protegida por este precepto es la 'libertad física'. La libertad 
frente a la detención, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad general 
de actuación o una libertad general de autodeterminación individual, pues esta clase de libertad, que es un valor 
superior del ordenamiento jurídico -art. 1.1 de la Constitución-, sólo tiene la protección del recurso de amparo en 
aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitución les concede la categoría de derechos fundamentales 
incluidos en el capítulo segundo de su título I, como son las libertades a que se refieren el propio art. 17.1 y los arts. 
16.1, 18.1, 19 y 20, entre otros; en esta línea, la STC 89/1987 distingue entre las manifestaciones 'de la multitud de 
actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles' (o manifestaciones de la 'libertad a secas') y 'los derechos 
fundamentales que garantizan la libertad' pero que 'no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una de 
esas manifestaciones en su práctica, por importantes que sean éstas en la vida del individuo'” (STC 120/1990, de 27 
de junio, FJ 11). 
Así pues, el análisis ha de quedar ceñido a si la intervención llevada a cabo sobre el demandante de amparo sin 
informarle previamente de sus riesgos y posibles consecuencias ha supuesto o no una lesión de su derecho a la 
integridad física y moral, derecho amparado de forma autónoma en el art. 15 CE y que adquiere de esta forma una 
sustantividad propia; y, en relación con él, del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). 
El derecho del art. 15 CE protege, según doctrina reiterada de este Tribunal (recopilada, entre otras, en las SSTC 
220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, y 160/2007, de 2 de julio, FJ 2), “la inviolabilidad de la persona, no sólo contra 
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra toda clase de intervención en esos bienes que 
carezca del consentimiento de su titular” (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). 
Estos derechos, destinados a proteger la “incolumidad corporal” (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), “han 
adquirido también una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo de la personalidad”, orientada a su plena 
efectividad, razón por la que “se hace imprescindible asegurar su protección no sólo frente a las injerencias ya 
mencionadas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada” (STC 

119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). De ahí que para poder apreciar la vulneración del art. 15 CE no sea preciso que la 
lesión de la integridad se haya consumado, sino que basta con que exista un riesgo relevante de que la lesión pueda 
llegar a producirse (STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4). Además de ello, hemos afirmado que el derecho a que 
no se dañe o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad personal (STC 
35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o daño para la salud implique una vulneración 
del derecho fundamental, sino tan sólo aquél que genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 119/2001, de 
24 de mayo, FJ 6, y 5/2002, de 14 de enero, FJ 4). 
Este derecho fundamental conlleva una facultad negativa, que implica la imposición de un deber de abstención de 
actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una facultad de oposición 
a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de autodeterminación que tiene por objeto el propio sustrato 
corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9). Por esa razón, hemos 
afirmado que el derecho a la integridad física y moral resultará afectado cuando se imponga a una persona asistencia 
médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por los más variados móviles y no sólo por el de morir 
y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituirá limitación vulneradora del derecho fundamental a la 
integridad física, a no ser que, como hemos señalado, tenga una justificación constitucional (SSTC 120/1990, de 27 
de junio, FJ 8, y 137/1990, de 19 de julio, FJ 6). 
En el presente caso no nos encontramos propiamente ante una asistencia médica coactiva, en el sentido de que haya 
sido desarrollada en contra de la voluntad del paciente, sino frente a una intervención médica realizada sin que el 
sujeto afectado haya recibido información previa sobre la misma y sin que haya prestado el consentimiento 
subsiguiente a esa información. Por tanto, hemos de dilucidar si esa omisión del consentimiento informado del 
recurrente en el supuesto examinado ha producido o no una lesión de su derecho a la integridad física, operación que 
conlleva la ineludible determinación de la naturaleza de ese consentimiento informado, para concretar si forma parte 
del derecho fundamental a la integridad física y moral (art. 15 CE), con el contenido que ha quedado expuesto.  
4. El art. 15 CE no contiene una referencia expresa al consentimiento informado, lo que no implica que este instituto 
quede al margen de la previsión constitucional de protección de la integridad física y moral. Con carácter general 
declaramos en las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 3, y 116/1999, de 17 de junio, FJ 5, que “los preceptos 
constitucionales relativos a los derechos fundamentales y libertades públicas pueden no agotar su contenido en el 
reconocimiento de los mismos, sino que, más allá de ello, pueden contener exigencias dirigidas al legislador en su 
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labor de continua configuración del ordenamiento jurídico, ya sea en forma de las llamadas garantías institucionales, 
ya sea en forma de principios rectores de contornos más amplios, ya sea, como enseguida veremos, en forma de 
bienes jurídicos constitucionalmente protegidos”. Asimismo, es preciso recordar que “de la obligación del sometimiento 
de todos los poderes públicos a la Constitución no solamente se deduce la obligación negativa del Estado de no 
lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la obligación 
positiva de contribuir a la eficacia de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuando no exista una 
pretensión subjetiva por parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de los derechos 'los 
impulsos y líneas directivas', obligación que adquiere especial relevancia allí donde un derecho o valor fundamental 
quedaría vacío de no establecerse los supuestos para su defensa” (SSTC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4, y 129/1989, 
de 17 de julio, FJ 3). 
Evidentemente, las actuaciones médicas llevan implícita una posibilidad de afección a la integridad personal protegida 
por el art. 15 CE, en la medida en que éste tutela la inviolabilidad de la persona contra toda intervención en su cuerpo, 
de manera que es preciso arbitrar los mecanismos necesarios para garantizar la efectividad del derecho dentro de 
ese ámbito, cohonestándolo con la función y finalidad propias de la actividad médica. Y es que, como señalamos en 
la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 8, la protección constitucional de la vida y de la integridad personal (física y moral) 
no se reduce al estricto reconocimiento de los derechos subjetivos necesarios para reaccionar jurídicamente frente a 
las agresiones a ellos inferidas, sino que, además, contiene un mandato de protección suficiente de aquellos bienes 
de la personalidad, dirigido al legislador y que debe presidir e informar toda su actuación. En lo que aquí interesa, esa 
garantía de la efectividad del derecho en el ámbito médico implica que cualquier actuación que afecte a la integridad 
personal, para resultar acorde con dicho derecho, según la delimitación que antes efectuamos del mismo, se ha de 
encontrar consentida por el sujeto titular del derecho o debe encontrarse constitucionalmente justificada. De ahí que 
el legislador deba establecer (como en efecto ha hecho, según veremos posteriormente) los mecanismos adecuados 
para la prestación del consentimiento del sujeto que se ha de ver sometido a una intervención médica, así como los 
supuestos que, desde una perspectiva constitucional permitirían prescindir del mismo, teniendo siempre presente, de 
una parte “que sólo ante los límites que la propia Constitución expresamente imponga al definir cada derecho o ante 
los que de manera mediata o indirecta de la misma se infieran al resultar justificados por la necesidad de preservar 
otros derechos constitucionalmente protegidos, puedan ceder los derechos fundamentales (SSTC 11/1981, 
fundamento jurídico 7, 2/1982, fundamento jurídico 5, 110/1984, fundamento jurídico 5), y de otra que, en todo caso, 
las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho 'más allá de lo razonable' (STC 53/1986, 
fundamento jurídico 3), de modo que todo acto o resolución que limite derechos fundamentales ha de asegurar que 

las medidas limitadoras sean 'necesarias para conseguir el fin perseguido' (SSTC 62/1982, fundamento jurídico 
5; 13/1985, fundamento jurídico 2) y ha de atender a la 'proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situación 
en que se halla aquel a quien se le impone' (STC 37/1989, fundamento jurídico 7) y, en todo caso, respetar su 
[contenido] esencial (SSTC 11/1981, fundamento jurídico 10, 196/1987, fundamentos jurídicos 4, 5 y 6, 197/1987, 
fundamento jurídico 11), si tal derecho aún puede ejercerse” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8). 
Para determinar las garantías que, desde la perspectiva del art. 15 CE, se imponen a toda intervención médica que 
afecte a la integridad corporal del paciente, podemos acudir, por una parte, a los tratados y acuerdos en la materia 
ratificados por España, por el valor interpretativo de las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades 
públicas que les reconoce el art. 10.2 CE (por todas, STC 6/2004, de 16 de enero, FJ 2), y, por otra, a la doctrina del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que también ha de servir de criterio interpretativo en la aplicación de los 
preceptos constitucionales tuteladores de los derechos fundamentales, de acuerdo con el mismo art. 10.2 CE, según 
tenemos declarado, entre otras muchas, en las SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, 
FJ 5, para concluir con el examen de la regulación legal encargada de plasmar esas garantías. 
Pues bien, entre esos elementos hermenéuticos encontramos, en primer lugar, la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, y reconocida -tal como fue 
adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo- con el mismo valor jurídico que los Tratados por el art. 6.1 del 
Tratado de la Unión Europea (Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, en vigor desde el 1 de diciembre de 
2009). El art. 3 de la Carta reconoce el derecho de toda persona a la integridad física y psíquica, obligando a respetar, 
en el marco de la medicina y la biología “el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo 
con las modalidades establecidas por la ley” [apartado 2 a)]. En esta misma línea, el Convenio para la protección de 
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina (en 
adelante, Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 y 
ratificado por España por Instrumento de 23 de julio de 1999 (“BOE” núm. 251, de 20 de octubre de 1999) -con entrada 
en vigor el 1 de enero de 2000- se refiere en su Capítulo II al “[c]onsentimiento” estableciendo en el art. 5 la regla 
general, según la cual, sólo podrá realizarse una intervención en el ámbito de la sanidad “después de que la persona 
afectada haya dado su libre e informado consentimiento”, a cuyo efecto, “deberá recibir previamente una información 
adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervención, así como sobre sus riesgos y consecuencias”. 
Ahora bien, cuando por motivos de urgencia no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, será posible proceder 
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inmediatamente “a cualquier intervención indispensable desde el punto de vista médico a favor de la salud de la 
persona afectada” (art. 8). 
En el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no existe una norma específica referida a la protección de la 
integridad física y moral, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la ha englobado en la noción de 
“vida privada” cuyo respeto se consagra en el art. 8.1 CEDH (SSTEDH de 16 de diciembre de 1997, caso Raninen c. 
Finlandia, § 63; y de 24 de febrero de 1998, caso Botta c. Italia, § 32), como también ha incluido en el mismo la 
participación de los individuos en la elección de los actos médicos de los que sean objeto así como las relativas a su 
consentimiento (SSTEDH de 24 de septiembre de 1992, caso Herczegfalvy c. Austria, § 86; y de 29 de abril de 2002, 
caso Pretty c. Reino Unido, § 63). En este sentido, el Tribunal de Estrasburgo ha destacado la importancia del 
consentimiento de los pacientes, considerando que la imposición de un tratamiento médico sin ese consentimiento, si 
el paciente es adulto y sano mentalmente, supone un ataque a la integridad física del interesado que puede poner en 
cuestión los derechos protegidos por el art. 8.1 CEDH (STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 
63), poniendo de relieve, también, la importancia para las personas expuestas a un riesgo sobre su salud de tener 
acceso a la información que les permita evaluar dicho riesgo (SSTEDH de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros 
c. Italia, § 60; y de 2 de junio de 2009, caso Codarcea c. Rumanía, § 104). En la última Sentencia citada, el TEDH ha 
señalado que, al amparo de su obligación de adoptar las normas adecuadas para garantizar el respeto a la integridad 
física de los pacientes, los Estados parte deben imponer las normas precisas para que los médicos se pregunten 
sobre las consecuencias previsibles de la intervención médica proyectada sobre la integridad física de sus pacientes 
e informen a éstos convenientemente sobre aquéllas, de modo que la persona pueda consentir el acto con 
conocimiento de causa, de suerte que si se consuma un riesgo previsible sin que el paciente haya sido informado por 
el médico, el Estado concernido podría llegar a ser directamente responsable al abrigo del art. 8 CEDH (§ 105).  
5. De acuerdo con lo expuesto, podemos avanzar que el consentimiento del paciente a cualquier intervención sobre 
su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad física, a la facultad que éste 
supone de impedir toda intervención no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera 
injustificada como consecuencia de una situación de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminación que 
legitima al paciente, en uso de su autonomía de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y 
tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su práctica 
o rechazándolas. Ésta es precisamente la manifestación más importante de los derechos fundamentales que pueden 
resultar afectados por una intervención médica: la de decidir libremente entre consentir el tratamiento o rehusarlo, 
posibilidad que ha sido admitida por el TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal (STEDH de 29 de 

abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 63), y también por este Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9). 
Ahora bien, para que esa facultad de consentir, de decidir sobre los actos médicos que afectan al sujeto pueda 
ejercerse con plena libertad, es imprescindible que el paciente cuente con la información médica adecuada sobre las 
medidas terapéuticas, pues sólo si dispone de dicha información podrá prestar libremente su consentimiento, eligiendo 
entre las opciones que se le presenten, o decidir, también con plena libertad, no autorizar los tratamientos o las 
intervenciones que se le propongan por los facultativos. De esta manera, el consentimiento y la información se 
manifiestan como dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta 
atención del otro, razón por la cual la privación de información no justificada equivale a la limitación o privación del 
propio derecho a decidir y consentir la actuación médica, afectando así al derecho a la integridad física del que ese 
consentimiento es manifestación. 
La información previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar consentimiento informado, puede ser 
considerada, pues, como un procedimiento o mecanismo de garantía para la efectividad del principio de autonomía 
de la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que reconocen derechos fundamentales 
que pueden resultar concernidos por las actuaciones médicas, y, señaladamente, una consecuencia implícita y 
obligada de la garantía del derecho a la integridad física y moral, alcanzando así una relevancia constitucional que 
determina que su omisión o defectuosa realización puedan suponer una lesión del propio derecho fundamental. 
Es consonante con la relevancia que se ha asignado a la información y al consentimiento previos a la realización de 
cualquier actuación médica la regulación de estos aspectos que se realiza en nuestro ordenamiento interno, contenida, 
esencialmente, en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos 
y obligaciones en materia de información y documentación clínica, que actualiza y completa la regulación contenida 
en la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, con observancia de las previsiones del Convenio relativo a los 
derechos humanos y la biomedicina de 4 de abril de 1997, al que ya se ha hecho referencia. Entre los principios 
básicos que enuncia la Ley en su art. 2, figura la exigencia, con carácter general, del previo consentimiento de los 
pacientes o usuarios para toda actuación en el ámbito de la sanidad, “que debe obtenerse después del que el paciente 
reciba una información adecuada”, y que “se hará por escrito en los supuestos previstos en la Ley” (apartado 2). 
Asimismo, queda recogido el derecho a decidir libremente entre las opciones clínicas disponibles, tras recibir la 
información adecuada (apartado 3), y a negarse al tratamiento, salvo en los casos previstos en la ley (apartado 4). El 
art. 4 regula el derecho a la información asistencial de los pacientes, como medio indispensable para ayudarle a tomar 
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decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad, correspondiendo garantizar esa información, con el contenido 
previsto en el art. 10, al médico responsable del paciente, así como a los profesionales que le atiendan durante el 
proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto, reconociéndose también el derecho a no 
recibir información (aunque con los límites contemplados en el art. 9.1). Por lo que se refiere al consentimiento 
informado, el art. 8 prevé que “[t]oda actuación en el ámbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento 
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la información prevista en el art. 4, haya valorado las opciones 
propias del caso”, y que, como regla general, se prestará verbalmente, salvo determinados supuestos, como las 
intervenciones quirúrgicas, en las que se efectuará por escrito. Como excepción se permite llevar a cabo las 
intervenciones clínicas indispensables para la salud del paciente sin necesidad de su consentimiento en supuestos 
tasados (art. 9.2). 
Pues bien, con la perspectiva que nos ofrece lo expuesto hasta aquí, hemos de analizar la queja del recurrente. 
6. Partimos del hecho cierto, reconocido en las resoluciones judiciales impugnadas, de que no se prestó al 
demandante de amparo información previa sobre la intervención quirúrgica que se le debía practicar, omitiéndose, en 
definitiva, su consentimiento informado. Dicha omisión no implica necesariamente que se haya producido una 
vulneración del derecho fundamental a la integridad física del actor, siendo preciso atender a las circunstancias del 
caso para determinar si aquella omisión se encontraba justificada o no desde un punto de vista constitucional. Y es 
que el referido derecho fundamental no es un derecho absoluto ni ilimitado, como no lo es ninguno de los derechos 
fundamentales, pudiendo ceder, como ya se ha expuesto anteriormente, ante intereses constitucionalmente 
relevantes, siempre que el recorte que haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin legítimo 
previsto, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el fin esencial del derecho 
(STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6). No obstante, las posibles limitaciones al derecho han de fundarse en una 
previsión legal justificada constitucionalmente, en la que se concreten con precisión los presupuestos materiales de 
la medida limitadora, sin emplear criterios de delimitación imprecisos o extensivos que puedan hacer impracticable el 
derecho fundamental afectado o ineficaz la garantía que la Constitución le otorga (SSTC 52/1995, de 23 de febrero, 
FJ 4, y 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 6. También, STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 
68). 
Por otra parte, encontrándose en juego un derecho fundamental sustantivo, como es el derecho a la integridad física 
del demandante de amparo, el análisis constitucional de la suficiencia de la tutela judicial otorgada por los Jueces y 
Tribunales al derecho de que se trate es distinta y más exigente, pues, como tiene establecido este Tribunal, sobre 
las resoluciones judiciales que inciden en el contenido de un derecho fundamental sustantivo pesa un deber de 

motivación reforzada, por comparación con el específicamente derivado del derecho a la tutela judicial efectiva 
proclamado en el art. 24.1 CE [entre otras, SSTC 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4; 63/2001, de 17 de marzo, FJ 
7, y 68/2001, de 17 de marzo, FJ 6 a)], o, más ampliamente, cuando, a pesar de que la decisión judicial no verse 
directamente sobre la preservación o los límites de un derecho fundamental, uno de estos derechos, distinto al de la 
propia tutela judicial, esté implicado, vinculado, conectado, resulte puesto en juego, o quede afectado por tal decisión 
(por todas, STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 7). Específicamente, en relación con el derecho a la integridad física 
hemos exigido ese plus de motivación en las SSTC 292/2005, de 10 de noviembre, FJ 3, y 224/2007, de 22 de octubre, 
FJ 3. 
Lo que en estos supuestos exige el art. 24.1 CE para entender que se ha dispensado una tutela suficiente y eficaz es, 
además de una resolución motivada y fundada en Derecho, una resolución coherente con el derecho fundamental 
que se encuentra en juego (SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ 2, y 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3). El plus de 
motivación que supone la tutela judicial reforzada en casos de implicación de un derecho fundamental “hace referencia 
a exigencias de orden cualitativo y no cuantitativo, al ser perfectamente posible que existan resoluciones judiciales 
que satisfagan las exigencias del meritado art. 24.1 CE, pues expresen las razones de hecho y de derecho que 
fundamenten la medida acordada, pero que, desde la perspectiva del libre ejercicio de los derechos fundamentales, 
no expresen de modo constitucionalmente adecuado las razones justificativas de las decisiones adoptadas 
(SSTC 14/2002, de 28 de enero, FJ 5; 251/2005, de 10 de octubre, FJ 4)” (STC 224/2007, de 22 de octubre, FJ 3). 
El examen de las resoluciones judiciales impugnadas pone de relieve que el Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de 
Bilbao desestimó la queja del actor relativa a la falta de consentimiento informado teniendo en cuenta el padecimiento 
que le llevó a urgencias, el hecho de haber tenido años antes una intervención del mismo tipo y la urgencia relativa 
de la misma, junto con su edad, consideraciones que condujeron a la conclusión de que realmente no se había privado 
al demandante de una información esclarecedora previa al consentimiento. La Audiencia Provincial de Bizkaia 
confirmó este criterio, excluyendo la responsabilidad por el estado del paciente tanto porque el actor ya había sufrido 
otra intervención de igual naturaleza, como porque la prueba se realizó en un momento en el que existía riesgo vital 
ante la situación que le llevó a urgencias. 
Así pues, ambas resoluciones judiciales entendieron que existía causa suficiente para exonerar de la necesidad de 
dar al actor la información previa a la prestación de su consentimiento para la intervención, atendidas las 
circunstancias del caso. Nos corresponde, pues, determinar si la interpretación de la legalidad configuradora del 
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derecho fundamental afectado se ha llevado a cabo secundum Constitutionem y, en particular, si, dados los hechos 
apreciados por los órganos judiciales, la aplicación de la legalidad ha podido afectar a la integridad del derecho 
fundamental comprometido (STC 83/2003, de 5 de mayo, FJ 4, entre otras).  
7. Pues bien, teniendo en cuenta la legalidad vigente, podemos avanzar que las resoluciones impugnadas realizan 
una interpretación restrictiva del derecho y, consiguientemente de su efectividad, al tiempo que llevan a cabo una 
comprensión extensiva de los límites del mismo para excluir que, en este caso, fuera necesario el consentimiento 
informado. 
Ya hemos anticipado que la privación de información equivale a una privación o limitación del derecho a consentir o 
rechazar una actuación médica determinada, inherente al derecho fundamental a la integridad física y moral. En este 
sentido, es terminante la Ley 41/2002 (a la que las resoluciones judiciales sólo contienen alguna mención puramente 
marginal) al exigir en su art. 8 (que es trasunto del art. 5 del Convenio relativo a los derechos humanos y la 
biomedicina) el previo consentimiento del afectado, libre y voluntario, para toda actuación en el ámbito de su salud, 
“una vez que, recibida la información prevista en el art. 4, haya valorado las opciones propias del caso”. Y el art. 4 
recoge en los términos más amplios el derecho de los pacientes a conocer “toda la información disponible” sobre 
cualquier actuación en el ámbito de su salud, “salvando los supuestos exceptuados por la Ley”. El precepto pone de 
relieve que las excepciones no son indeterminadas ni de consideración extensiva, permitiéndose la limitación del 
derecho únicamente en casos de carencia de capacidad del paciente para entender la información o por la existencia 
acreditada de un estado de necesidad terapéutica (“cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia 
situación pueda perjudicar su salud de manera grave”), supuestos en los que es preciso comunicarlo a las personas 
vinculadas al paciente (art. 5.3 y 4). 
Del mismo modo, los supuestos en los que se pueda exceptuar la necesidad del previo consentimiento informado son 
también excepcionales, y así lo ha plasmado el legislador, que permite a los facultativos prescindir del mismo para 
llevar a cabo las intervenciones clínicas indispensables a favor de la salud del paciente tan sólo en los casos de riesgo 
para la salud pública, y “cuando existe riesgo inmediato y grave para la integridad física o psíquica del enfermo y no 
es posible conseguir su autorización”. Aún más, en este último supuesto, si las circunstancias lo permiten, se debe 
consultar a los familiares o personas vinculadas de hecho al paciente (art. 9.2 de la Ley 41/2002 y art. 8 del Convenio 
relativo a los derechos humanos y la biomedicina). 
En definitiva, la regulación legal -que obedece a las exigencias constitucionales- implica, de acuerdo con el contenido 
propio del derecho fundamental, que, en principio, cada intervención médica debe estar autorizada por el previo 
consentimiento del paciente que, a su vez, se ha de encontrar precedido de la correspondiente información sobre el 

procedimiento a aplicar. Como regla general, dicha información se ha de proporcionar verbalmente, dejando 
constancia en la historia clínica, y comprende, como mínimo, la finalidad y la naturaleza de la intervención, sus riesgos 
y sus consecuencias (art. 4.1), contenido que se amplía al previsto en el art. 10 de la ley para todos los supuestos en 
los que resulte necesario el consentimiento escrito del paciente, esto es, los establecidos en el art. 8.2 (entre otros, 
las intervenciones quirúrgicas y los procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores). 
En todas estas normas, sin embargo, no se plasman únicamente un conjunto de derechos para el paciente, unido a 
los correlativos deberes de los facultativos que permitan hacerlos efectivos, sino que, básicamente, reflejan una doble 
garantía para aquél y éstos: de un lado, la que permite hacer efectivo el derecho fundamental a la integridad física del 
paciente respecto de las actuaciones médicas que se le efectúen; de otro, la regulación descrita ofrece a los 
facultativos la garantía de que sus actuaciones se desarrollarán dentro de los límites que impone la protección de 
aquel derecho. Así pues, desde la perspectiva de los facultativos esta regulación no se limita a imponerles un conjunto 
de deberes, sino que, también, desde una vertiente positiva, les proporciona una garantía de su propia actuación 
profesional. 
De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, no cabe admitir en el supuesto que nos ocupa que resulte suficiente, como 
entendieron las resoluciones impugnadas, la información prestada al actor con ocasión de un cateterismo realizado 
en 1994 (con acceso, además, por vía distinta), argumento que, sobre no resultar acorde con el contenido propio del 
derecho fundamental afectado, ni con la exigencia de una interpretación de la legalidad en el sentido más favorable a 
la efectividad del derecho fundamental (STC 146/1999, de 27 de julio, FJ 6), no puede sino ser tachado de irrazonable. 
Por otro lado, la Sentencia de instancia justifica la omisión del consentimiento informado por la “urgencia relativa de 
la intervención”, mientras que la de apelación habla de la existencia de “riesgo vital” ante la situación que llevó a 
urgencias al actor. Sin embargo, en tales consideraciones no se aprecia razonamiento alguno sobre la existencia de 
imposibilidad de obtener el consentimiento informado o de consultar a los familiares o personas vinculadas de hecho 
al paciente, imposibilidad que, en cualquier caso, se compadece mal con el dato de que el recurrente ingresó en 
urgencias a las 14:16 del 4 de septiembre de 2005, y el cateterismo no se le practicó hasta la mañana del día siguiente. 
De tal modo que, aunque la decisión médica no se adoptara de manera inmediata al ingreso del paciente, lo cierto es 
que el lapso de tiempo transcurrido parece suficientemente amplio como para que, una vez que los facultativos 
entendieron procedente la realización del cateterismo como solución para la dolencia del actor, éste fuera informado 
sobre las consecuencias, riesgos y contraindicaciones de la intervención, de acuerdo con lo previsto en el art. 10.1 de 
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efectiva (art. 24.1 CE) del demandante de amparo en un caso en el que no hubo 

consentimiento informado en un caso en el que se produce pérdida funcional total de la 

mano derecha como consecuencia de la realización de un cateterismo cardiaco, sin que se 

le hubiese informado de los riesgos de la intervención ni se hubiese recabado su 

consentimiento para la práctica de la misma. Cualquier intervención médica realizada sin 

contar con o en contra de la voluntad del paciente constituirá su vulneración, amén de que 

la negativa a recibir o someterse a un tratamiento médico es, en sí misma considerada, 

ejercicio del derecho fundamental a la integridad física y moral tal y como en la legislación 

ordinaria se recoge en el art. 10 de la Ley General de Sanidad. 

Existen varias sentencias de la Sala Primera del TS que consideran como supuestos de 

responsabilidad civil la omisión del debido consentimiento informado. 

 

 
la Ley 41/2002. No hay, en consecuencia, ponderación alguna por parte de los órganos jurisdiccionales acerca de si 
podía entenderse concurrente o no esa imposibilidad material como obstáculo a la plena efectividad del derecho del 
paciente. 
Asimismo, no basta con que exista una situación de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que aquél ha 
de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad, ninguna de las cuales ha sido objeto de mención 
y, mucho menos, de análisis por parte de los órganos jurisdiccionales que, como queda dicho, han empleado otros 
conceptos para justificar que se eludiera la obligatoriedad de la prestación del consentimiento informado, que no sólo 
no ofrecen una justificación razonable y ponderada, sino que, incluso, suponen un reconocimiento implícito de la 
carencia de la misma (“urgencia relativa”), como, por lo demás, ponen de relieve de manera patente las circunstancias 
del caso, atendido al tiempo transcurrido entre el ingreso en la clínica del demandante de amparo y la realización de 

la intervención, que permitía perfectamente dar cumplimiento a las exigencias legales impuestas en garantía del 
derecho fundamental a la integridad física del actor. 
En definitiva, se puede afirmar que la asistencia recibida por el demandante de amparo no satisfizo su derecho a 
prestar un consentimiento debidamente informado, y, por tanto, vulneró su derecho fundamental a la integridad física 
(art. 15 CE). Y las resoluciones judiciales impugnadas no tutelaron ese derecho al rechazar la pretensión del 
demandante ateniéndose a criterios no previstos legalmente (como el de la edad del paciente o la previa realización 
de otro cateterismo once años antes) a la hora de ponderar las circunstancias del caso, e interpretando y aplicando 
las normas concernidas de manera contraria a la mayor efectividad del derecho. 
Así pues, hemos de concluir que se ha lesionado el derecho fundamental del actor a la integridad física y el derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) a causa de la respuesta obtenida a su queja en la vía judicial, ya que, como 
tenemos declarado, los defectos de la respuesta judicial dada a las pretensiones que tienen que ver con vulneración 
de derechos fundamentales sustantivos representan en sí mismos una lesión de estos derechos (por todas, SSTC 
138/2000, de 29 de mayo, FJ 5, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 8). Por consiguiente, procede otorgar el amparo 
solicitado, con anulación de las resoluciones judiciales y retroacción de las actuaciones al momento inmediatamente 
anterior al del dictado de su Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Bilbao, para que éste pronuncie 
otra nueva que resulte respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.  
Fallo 
En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA 
CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ESPAÑOLA, 
Ha decidido 
Estimar el recurso de amparo interpuesto por don José María García-Bayonas Garaizabal y, en su virtud: 
1º Declarar que se han vulnerado los derechos fundamentales a la integridad física (art. 15 CE) y a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) del demandante de amparo. 
2º Restablecerlo en la integridad de sus derechos, y a tal fin, declarar la nulidad de las Sentencias de la Sección 
Quinta de la Audiencia Provincial de Bizkaia, de 10 de abril de 2008, y del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de 
Bilbao, de 23 de abril de 2007, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al del dictado de 
esta última, para que por el Juzgado se dicte nueva Sentencia que resulte respetuosa con los derechos fundamentales 
vulnerados. 
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2.2. Menores de edad 

a) Ideas generales 

Se plantean problemas específicos desde el punto de vista de la capacidad para prestar ese 

consentimiento, en especial, cuando se trata de menores. El consentimiento de los padres 

es manifestación del deber de velar por sus hijos, más que actuación propiamente 

representativa, de acuerdo con lo que establece el art. 9.3 de la Ley 41/2002 que hemos 

transcrito más arriba, del que resulta además que el consentimiento a las actuaciones en el 

ámbito de la salud deberá ser prestado por el propio menor si es capaz de comprender 

intelectual y emocionalmente el alcance del acto al que consiente. 

Admitida la posibilidad de decisión del menor, en principio, la madurez o juicio suficiente es 

apreciado por el tercero que se relaciona con el menor (médico, por ejemplo). Este tercero, 

en ausencia de una edad concreta fijada por el legislador, siempre quedará expuesto a que 

su valoración pueda ser discutida e impugnada.  

Si se discrepa acerca de la validez del consentimiento del menor y el Juez considera que el 

menor tenía suficiente juicio (a instancias de los padres, tutor o del propio menor una vez 

alcanzada la mayoría) el consentimiento prestado por él legitima la intromisión del tercero 

en sus derechos. Si el Juez considera por el contrario que el menor no podía prestar el 

consentimiento para la intromisión por no tener madurez bastante, se producirán las 

consecuencias que en cada caso puedan derivarse según la naturaleza del acto: la 

responsabilidad del tercero, la nulidad del acto jurídico realizado, etc.  

La duda que se suscita, en los ámbitos en que se admite que el menor pueda decidir si tiene 

suficiente juicio, es el conflicto entre el respeto a su decisión y la valoración objetiva de su 

interés. En particular cabe formular la siguiente pregunta: ¿Es posible considerar que el 

menor tiene suficiente juicio, pero la decisión es contraria a su interés de modo que puede 

prescindirse de ella y atribuir a otra persona (padres, tutores, autoridad judicial) la 

competencia para tomar la decisión más conveniente para el interés del menor?  

El Derecho contiene normas que, con carácter general, sin distinción de edad, ni de grados 

de madurez personal o intelectual, sin distinción de la procedencia del peligro permiten la 

intervención del Juez para adoptar las disposiciones necesarias en interés del menor. La 

amplitud de las medidas que pueden adoptarse permite ajustarse a las circunstancias de 

cada caso y de cada concreto riesgo o perjuicio que amenace a un menor.  

Cabe pensar, en primer lugar, que es posible acudir a la autoridad judicial si el acto es 

necesario y el menor se niega a dar su consentimiento para que se practique (por ejemplo, 

un tratamiento médico). En segundo lugar, la intervención del Juez puede venir también 

propiciada cuando el menor consiente un acto que puede perjudicarle. En estos casos la ley 

permite que el Juez, no los padres, pueda imponer una medida en interés del menor, pero 

contra su voluntad. El interés del menor puede aconsejar adoptar la imposición del 
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tratamiento o no en atención a los criterios del riesgo admitido y del beneficio esperable, 

atendiendo a todas las circunstancias, incluidas la probabilidad de cura, la calidad de vida 

durante el tratamiento, etc. 

Todo ello acaba planteando, en definitiva, la cuestión de si cuando se reconoce al menor 

de edad la madurez para decidir, su voluntad está sometida a control judicial desde el punto 

de vista de la protección de su interés. Los razonamientos pueden orientarse en dos 

sentidos diferentes. Cabe pensar, en primer lugar, que si tiene madurez su decisión debe 

mantenerse por respeto a su dignidad personal, en los mismos términos, consecuencias y 

respeto que si fuera mayor de edad. El dato clave sería no la edad sino precisamente el 

reconocimiento de la madurez para decidir, con independencia de si objetivamente el 

sentido de su decisión fuera beneficioso para él.  

Frente a este planteamiento, por el contrario, puede sostenerse que el reconocimiento de 

la autonomía es tan solo un instrumento para el desarrollo del menor, lo que también 

constituye exigencia genérica de la protección de su interés, pero que, en definitiva y, sobre 

todo, el interés en cada caso concreto permite revisar la decisión adoptada por el menor 

porque es el interés que deriva de cada decisión el que debe prevalecer. Al mismo resultado 

práctico conduciría la consideración de que el riesgo o el peligro que derivan de la decisión 

del menor llevan a pensar que no era consciente ni podía valorar las consecuencias de su 

decisión lo que, en definitiva, se debe a la falta de madurez del menor para decidir en ese 

asunto concreto y la necesidad de adoptar una medida en su interés. 

b) La STC 152/2002, de 18 de julio, sobre la negativa de un menor de trece años, testigo 

de Jehová, a recibir una transfusión.  

Existe un principio de intervención mínima de la autoridad pública en el ámbito familiar de 

manera que únicamente si concurren intereses especialmente protegibles como son los 

referidos a la protección jurídica de los menores puede justificarse dicha intervención. Se 

considera que una intervención de la autoridad frente a decisiones motivadas por razones 

ideológicas o religiosas puede ser discriminatoria, pero el límite se encuentra en aquellas 

decisiones que suponen un riesgo para el menor y que están motivadas por el fanatismo 

religioso de los padres. 

En el caso de la negativa de un menor de trece años (testigo de Jehová) a recibir una 

transfusión, el debate en nuestro país ha girado en torno a la responsabilidad de los padres. 

Se discute, en particular, si supone un incumplimiento de la posición de garantes que les 

incumbe el no haber adoptado una actitud disuasoria que hubiera posibilitado la transfusión 

y salvado la vida del menor. En la STC 152/2002, de 18 de julio, el Tribunal Constitucional 

resuelve el recurso de amparo presentado por los padres del menor, condenados por la 

Sala Segunda del Tribunal Supremo por un delito de homicidio por la muerte de su hijo y 

concluye que la actuación de los padres queda amparada por su derecho fundamental a la 
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libertad religiosa (también eran testigos de Jehová), y se otorga el amparo solicitado, 

anulando la sentencia condenatoria.  

La sentencia yerra en el enfoque –propiciado por la forma en que se interpone el recurso 

de amparo- porque si generalizamos lo que dice resultaría que la libertad religiosa de los 

padres, y no el interés del menor, podría prevalecer en las decisiones que adoptaran en 

representación de menores que carecieran de toda capacidad para decidir, lo que 

evidentemente es incorrecto.  

En la sentencia puede leerse que: 

“Los médicos desecharon la posibilidad de realizar la transfusión contra la voluntad del 

menor, por estimarla contraproducente, desechando también “la utilización a tal fin de 

algún procedimiento anestésico por no considerarlo en ese momento ético ni 

médicamente correcto, por los riesgos que habría comportado”. Por ello, “después de 

‘consultarlo’ telefónicamente con el Juzgado de guardia”, en la mañana del día nueve, 

viernes, accedieron a la concesión del alta voluntaria”. 

Es decir, según parece, los médicos lo consideraron maduro para tomar la decisión y, a 

pesar de que el juzgado de guardia autorizó la transfusión, no llegó a practicarse ante la 

negativa del menor. Pero en los Fundamentos Jurídicos de la sentencia puede igualmente 

leerse que:  

“No hay datos suficientes de los que pueda concluirse con certeza —y así lo entienden 

las Sentencias ahora impugnadas— que el menor fallecido, hijo de los recurrentes en 

amparo, de trece años de edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una 

decisión vital, como la que nos ocupa. Así pues, la decisión del menor no vinculaba a 

los padres respecto de la decisión que ellos, a los efectos ahora considerados, habían 

de adoptar.  

Pero ello, no obstante, es oportuno señalar que la reacción del menor a los intentos de 

actuación médica —descrita en el relato de hechos probados— pone de manifiesto que 

había en aquél unas convicciones y una consciencia en la decisión por él asumida que, 

sin duda, no podían 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 colaboración que se les pedía a éstos”.  

Es dudoso que el Tribunal Constitucional, que afirma esto en el marco de un recurso de 

amparo interpuesto por los padres condenados por homicidio por incumplimiento de su 

posición de garantes, hubiera declarado en cambio que la resolución judicial que imponía 

al menor la transfusión, contra su voluntad, vulneraba el derecho y la libertad del menor a 

decidir su tratamiento. 
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En otros sistemas jurídicos, ante situaciones semejantes, los tribunales han acabado 

entendiendo que el menor no era maduro y, frente a su decisión de no someterse a un 

tratamiento médico necesario para salvar su vida, judicialmente se ha autorizado el mismo. 

En B.H., la Alberta Provincial Corte y la Court of Queen’s Bench entendieron que una joven 

de dieciséis años, testigo de Jehová que padecía leucemia y rechazó una transfusión vital 

no gozaba de la capacidad necesaria para decidir. En S.J.B., la British Columbia Supreme 

Court adoptó el mismo punto de vista respecto de una menor de catorce años que rechazó 

un tratamiento contra un sarcoma de huesos.  

El TEDH se ha pronunciado sobre este problema en el caso Hoffmann vs Austria (STEDH 

de 23 de junio de 1993)12, en el que se apreció trato discriminatorio por parte del Tribunal 

 
12 1. HECHOS. La actora contrajo matrimonio en 1980. En aquella época, tanto ella como su marido eran católicos. 
Los dos hijos fruto de su unión, nacidos respectivamente en 1980 y 1982, fueron bautizados en el rito católico. 
Posteriormente, la actora se unió a los testigos de Jehová; su esposo y sus hijos siguieron siendo católicos. En agosto 
de 1984, tras el fracaso de su matrimonio, la interesada dejó el domicilio conyugal con los niños; el divorcio quedó 
formalizado en junio de 1986. En el procedimiento de divorcio ambos padres reclamaron por su lado la custodia de 
los niños; el padre se oponía a que le fuera concedida a D. ª Ingrid Hoffmann basándose fundamentalmente en su 
pertenencia a los testigos de Jehová y en los principios prácticos seguidos por éstos. El 8 de enero de 1986 el Tribunal 
de distrito de Innsbruck resolvió en favor de la actora. Un recurso interpuesto por el marido fue rechazado por el 
Tribunal regional de Innsbruck el 14 de marzo de 1986. Sin embargo, el 3 de septiembre de 1986 el Tribunal Supremo 
admitió el recurso presentado por el interesado sobre la base de que las resoluciones dictadas por las jurisdicciones 
inferiores eran manifiestamente ilegales. El Tribunal Supremo destacaba que, en el caso concreto, la educación de 
los niños de acuerdo con los principios de los testigos de Jehová violaba las disposiciones de la Ley sobre educación 
religiosa, que las citadas jurisdicciones no habían tomado en consideración; los intereses de los niños también habían 
sido desconocidos por ellas, dado que la frecuentación de ese grupo religioso hacía muy posible su marginación 

social; asimismo, su vida podía verse comprometida por una negativa de la actora a dejarles beneficiarse de una 
transfusión de sangre. 
2. PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. El recurso fue sometido a la 
Comisión el 20 de febrero de 1987 y ésta lo declaró admisible el 7 de diciembre de 1990. Después de intentar en vano 
obtener un acuerdo amistoso, la Comisión aprobó el 16 de enero de 1992 un informe en el que se establecían los 
hechos y se formulaban la opinión: a) por ocho votos contra seis, de que hubo infracción del artículo 8 en relación con 
el artículo 14 del Convenio, dado que la actora fue víctima de una discriminación basada en la religión en el ejercicio 
de su derecho al respeto de su vida familiar; b) por doce votos contra dos, de que no se plantea ninguna cuestión 
diferenciada desde la perspectiva del artículo 9, tomado por separado o en relación con el artículo 14 del Convenio; 
c) por unanimidad, de que no hubo infracción del artículo 2 del Protocolo número 1 tomado aisladamente o en relación 
con el artículo 14 del Convenio. La Comisión trasladó el caso al Tribunal el 13 de abril de 1992. 
3. RESUMEN DE LA SENTENCIA. I. Artículo 8 tomado aisladamente y en relación con el artículo 14 El Tribunal 
observa de entrada que los niños vivían con su madre desde hacía dos años - desde que ella dejara con ellos el 
domicilio conyugal- en el momento en que el Tribunal Supremo la obligó a devolvérselos a su padre. Por consiguiente, 
el fallo así dictado se traduce en una lesión del derecho de la interesada al respeto de su vida familiar; la causa afecta, 
pues, al artículo 8. El hecho invocado por el Gobierno de que se trata de una decisión que resuelve un litigio entre 
particulares no cambia nada. Vista la naturaleza de las alegaciones formuladas, el Tribunal, a instancias de la 
Comisión, estima adecuado situarse en el ámbito del artículo 8 en relación con el artículo 14. El Tribunal no niega que, 
en ciertas circunstancias, los datos invocados por el Tribunal Supremo de Austria en apoyo de su decisión -las 
consecuencias prácticas de la pertenencia de la madre a los testigos de Jehová, a saber, las incidencias que podía 
tener en la vida social de los niños el verse ligados a esa minoría religiosa y los peligros que creaba la actora con su 
rechazo de toda transfusión sanguínea, no sólo para ella misma, sino también, salvo orden judicial, para sus hijos- 
pueden hacer que la balanza se incline en favor de un progenitor antes que del otro. Sin embargo, el Tribunal Supremo 
introdujo un elemento nuevo: la Ley federal sobre educación religiosa de la infancia, y le atribuyó manifiestamente una 
importancia determinante. Por consiguiente, se produjo una diferencia de trato que se apoyaba en la religión; y esta 
conclusión viene reforzada por el tono y el texto de los considerandos del Tribunal Supremo sobre las consecuencias 
prácticas de la religión de la actora. El Tribunal Supremo perseguía un fin legítimo: proteger la salud y los derechos 
de los niños. Si bien no se basó únicamente en la citada Ley federal, apreció los hechos de manera distinta que las 
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Supremo austríaco en la denegación del ejercicio de la patria potestad sobre los hijos a la 

madre con el argumento de su condición de Testigo de Jehová y en su eventual negativa a 

que los hijos recibiesen una transfusión de sangre en caso de precisarla. El TEDH razona 

que “la decisión judicial (...) puede suplir el consentimiento de los padres para hacer tal 

transfusión, médicamente necesaria” y que merced a tal posibilidad de acudir en todo 

momento a una decisión judicial externa, la actitud de la madre respecto a las transfusiones 

“no representa un peligro para los hijos”. Es decir, no se cuestiona la primacía de la vida de 

los hijos en caso de posible conflicto con la voluntad o creencias de su representante legal, 

pero se entiende que la solución no sería privar de la custodia a la madre con carácter 

general, sino que cuando surja el problema es el juez el que puede autorizar la transfusión 

precisa. 

La doctrina del menor maduro queda en entredicho cuando la vida del menor está en juego. 

La libertad de auto disposición sobre el propio cuerpo y la libertad religiosa deben ceder 

ante la protección de la vida de un menor, y no solo por razones éticas. Hay razones también 

legales que llevan a la conclusión de la prevalencia del interés del menor: de Derecho civil 

(la consagración del principio del interés del menor: art. 12 CE, arts. 1 y 2 LOPJM) y de 

Derecho penal (la irrelevancia del consentimiento del menor en las lesiones, art. 155 CP y 

en actos tales como los trasplantes, la esterilización, la cirugía transexual…).  

Fuera de los casos en los que el conflicto es con la protección a la vida, la tendencia es la 

de reconocer a los menores unos ámbitos de decisión en los que se respete su voluntad si 

tiene madurez suficiente para ello (libertad religiosa, de asociación, de opinión, de 

expresión, sexualidad y uso de anticonceptivos…), aunque sus opciones no coincidan con 

las de sus padres o tutores. En estos ámbitos en los que prevalece la decisión del menor 

se exige el respeto por parte de los padres de las opciones de sus hijos e incluso, en 

ocasiones, se les impone un deber: así, por ejemplo, para la libertad ideológica dispone el 

art. 6 LOPJM que los padres o tutores tienen el derecho, pero también el deber de cooperar 

para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral.  

Solo cuando la decisión suponga un grave peligro, y no solo para su vida, también de 

manera más amplia para su integridad psíquica, que incluye los aspectos relativos a la 

formación de su personalidad, debe prescindirse de su voluntad. Con carácter general, así 

resulta de la posibilidad de acudir a la autorización judicial para evitar perjuicios al menor y 

de una interpretación consecuente con el principio del interés superior del menor. De 

manera específica, algunos preceptos que se refieren a ámbitos de decisión del menor 

 
jurisdicciones inferiores, que en sus motivaciones se apoyaron además en pruebas periciales psicológicas. No 
obstante, cualquier otro argumento posible en contrario, no puede tolerarse una distinción que venga dictada en lo 
esencial por consideraciones religiosas. Por consiguiente, el Tribunal no puede concluir que exista una relación 
razonable de proporcionalidad entre los razonamientos empleados y el fin buscado; por consiguiente, hubo infracción 
del artículo 8 en relación con el artículo 14 (cinco votos contra cuatro). Habida cuenta de la anterior conclusión, el 
Tribunal no juzga necesario resolver sobre la infracción alegada del artículo 8 tomado aisladamente, al no diferir de 
los anteriores los argumentos adelantados sobre este extremo (unanimidad). 
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introducen una cautela específica: así, por ejemplo, en el art. 7.2 LOPJM se establece que, 

cuando la pertenencia de un menor a una asociación impida o perjudique al desarrollo 

integral del menor, cualquier interesado, persona física o jurídica, o entidad pública, podrá 

dirigirse al Ministerio Fiscal para que promueva las medidas jurídicas de protección que 

estime necesarias. También, tal y como ha quedado apuntado ya, cuando se produce la 

situación a que se refiere el art. 4.3 LOPJM (utilización de la imagen o nombre del menor 

en los medios de comunicación que implique menoscabo de su honra o sea contraria a sus 

intereses). 

Cuando son los padres los que deciden en lugar del menor el criterio de decisión debe ser 

el interés del menor, por exigencia del art. 12 CE y del art. 1 LOPJM. También cuando deban 

oírle, si su opinión es contraria a su interés. En definitiva, la ponderación del beneficio, del 

interés del menor, debe tener presente la personalidad del menor, sus convicciones 

religiosas, su determinación, sus gustos y preferencias… Todo ello en función de su edad y 

de la gravedad del riesgo a que esté expuesto en el contexto de la decisión que deba 

tomarse. Esta suma de criterios variables también deberá ser tenida en cuenta por el Juez 

cuando se solicite una autorización o cuando deba revisar si el menor goza de madurez 

para tomar la decisión o si la decisión de sus representantes o de los terceros ha sido acorde 

conforme con su interés. Pero la exigencia de tener en cuenta su opinión no legitima una 

decisión que pueda suponer un debilitamiento en la protección del menor cuando entrañe 

un peligroso riesgo para la vida o la integridad física y psicológica. En última instancia, la 

decisión de los padres siempre es revisable por el Juez y puede incluso, aunque sea a 

posteriori, provocar que se les prive de su función por incumplimiento de los deberes 

inherentes a la misma (también para la tutela, por remoción) o dar lugar a las 

correspondientes responsabilidades civiles o, incluso, penales.  

Pero el TC se muestra muy cauteloso cuando se trata de privar de la patria potestad a los 

padres e insiste en la necesidad de alternativas proporcionales que en la práctica pueden 

resultar difíciles de llevar a cabo. Así, en el caso de la STC 260/1994, de 3 de octubre, dio 

la razón a los padres y desestimó el recurso de amparo de la Administración como tutora 

de los niños contra la sentencia que estimó el recurso de los padres contra la declaración 

de desamparo en un supuesto en el que los padres no tenían escolarizados a los niños en 

centros homologados y reivindicaban su derecho a educar a los niños en el seno de la propia 

familia13. 

 
13 2. Así centrados los términos del debate, es obvio que el objeto de los presentes recursos de amparo no es otro 
que determinar si las resoluciones judiciales impugnadas han incurrido o no en infracción del derecho a la educación 
establecido en el art. 27 de la Constitución. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el derecho que ahora se invoca 
fue esgrimido ante la jurisdicción ordinaria en el marco de un debate más amplio, en el que lo que esencialmente se 
discutía era si concurrían o no las circunstancias legalmente exigidas a los efectos de atribuir a la Generalidad de 
Cataluña la tutela legal de los menores. Entre las razones esgrimidas por la Generalidad para fundamentar su 
apreciación de que la situación de los menores exigía la asunción de la tutela figuraba la relativa a la no escolarización 
de los niños, pero también otras tales como las referidas a la pertenencia de sus padres a una secta religiosa. Si bien 
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c) La negativa de los padres a vacunar a sus hijos menores  

Son conocidos por los medios de comunicación los casos de secuestros de niños (que es 

un delito) por el progenitor contrario a la vacunación14. Las discrepancias criterios entre los 

padres: posibilidad de acudir al juez para determinar qué progenitor decide (art. 156 CC y 

LJV). Se están dando casos con la vacuna del COVID 15. La actitud de los padres y sus 

 
el Juzgado de Primera Instancia estimó que del conjunto de las circunstancias del caso resultaba la concurrencia de 
las condiciones necesarias para atribuir a la Generalidad la tutela de los menores, la Audiencia Provincial consideró, 
por el contrario, que de aquéllas cabía más bien deducir lo contrario. Tratándose, en último término, del examen de 
una cuestión de hecho -pues no es otra cosa la verificación de la concurrencia de determinadas circunstancias 
fácticas-, es evidente, como señala el Ministerio Fiscal, que nada puede oponerse sobre el particular en esta sede. 
En efecto, el juicio que le han merecido a la Audiencia las circunstancias personales y familiares de los menores es 
cuestión sobre la que no puede pronunciarse este Tribunal, habida cuenta de que se refiere a cuestiones de hecho 
ponderadas y enjuiciadas en términos que, por no ser ni arbitrarios ni absurdos, no pueden ser objeto de revisión en 
vía de amparo (STC 148/1994). Ciertamente, la Generalidad contrae su demanda de amparo a la sola denuncia de la 
supuesta vulneración del derecho de los menores a la educación, sin cuestionar el acierto judicial en la apreciación y 
ponderación de las demás circunstancias personales y familiares invocadas en el proceso a quo para fundamentar su 
pretensión de asunción de la tutela. Ello, no obstante, es de observar que lo debatido en aquellos procesos no era 
únicamente la cuestión relativa a la escolarización de los menores, sino, con mayor amplitud, la procedencia o 
improcedencia de la actuación de los mecanismos de la tutela legal, razón por la cual el problema de la escolarización 
necesariamente se diluía, hasta confundirse, con el resto de las circunstancias objeto de debate. Y, por lo mismo, las 
resoluciones judiciales que ahora se impugnan se han limitado, en congruencia con los términos de aquel debate, a 
declarar la improcedencia de la pretensión de la Generalidad y, en consecuencia, a restituir a los padres de los 
menores la plena potestad sobre los mismos. 
Quiere esto decir que los Autos impugnados, con absoluta independencia de las consideraciones y juicios de valor 
incorporados a sus fundamentos, sobre los cuales este Tribunal no tiene que pronunciarse, no han impedido la 
escolarización de los menores -único supuesto en el que tal derecho podría entenderse conculcado-, sino que, 
simplemente, se han limitado a rechazar que la situación escolar de los menores justifique la asunción de su tutela 

por la Generalidad. La situación escolar, por tanto, no es, para la Audiencia, circunstancia que, en el caso, justifique 
las medidas administrativas de tutela, y correspondiente desposesión de la patria potestad, adoptadas por la 
Generalidad, sin que ello signifique, sin embargo, que se prive a los niños de su derecho a la educación. 
Con la privación de la tutela no ve cercenadas o anuladas la Generalidad sus facultades en orden al aseguramiento 
de la debida escolarización de los menores, ni éstos su derecho a ser escolarizados, pues los Autos recurridos se 
limitan a dejar sin efecto la declaración de desamparo y la asunción de la tutela, sin que en modo alguno se desprenda 
de sus partes dispositivas que la Generalidad no pueda servirse de los instrumentos de los que legalmente está dotada 
para hacer efectiva la escolarización a la que todo menor tiene derecho y a cuya verificación vienen obligados quienes 
de ellos son responsables. Sólo en el caso de que efectivamente se impidiera el ejercicio de aquel derecho habría 
que entender vulnerado el derecho invocado por la actora, lo que no se deduce de los supuestos de autos. 
14 Denuncian la sustracción de dos menores en Sevilla por negarse la madre a vacunarlos. 
https://www.diariodesevilla.es/sevilla/Denuncian-sustraccion-menores-Sevilla-vacunarlos_0_1639937425.html 
15 En casos de vacunas COVID de momento se está decidiendo de manera desigual. Aunque no es mayoritaria la 
postura, se decide a favor del padre contrario a la vacuna en un caso de un niño 8 años, el AJPI Madrid Civil sección 
5 del 21 de abril de 2022 (ROJ: AJPI 25/2022 - ECLI:ES:JPI:2022:25A). En concreto, dice la resolución que «se otorga 
la facultad de decidir sobre la aplicación de la vacuna contra el COVID-19, a la menor Fermina (de 8 años de edad), 
a su padre DON Jose Manuel por un plazo de dos años, desde la fecha del dictado de la resolución, sin perjuicio de 
que ambas partes, de mutuo acuerdo, decidan la vacunación de la menor o desistan ambas de dicha opción, y todo 
ello sin perjuicio de que pueda volver a instarse nueva solicitud (en caso de no haber conformidad de los progenitores 
al amparo de lo dispuesto en el art 156 CC) si los hechos o circunstancias cambian o se ponen de manifiesto hechos 
nuevos o circunstancias hasta entonces no conocidas». 
El razonamiento es el siguiente: «FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- DOÑA Eloísa interesa la autorización judicial para que sea suministrada a la menor Fermina (de 8 años 
de edad) la vacuna COVID 19. El progenitor paterno se opone al desconocer los efectos secundarios. 
Establece el art 156 CC que "la patria potestad se ejercerá conjuntamente por ambos progenitores o por uno sólo con 
el consentimiento expreso o tácito del otro", añadiendo que "serán válidos los actos que realice uno de ellos conforme 
al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad." En su párrafo segundo contempla el 
supuesto de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, señalando que en tal caso "cualquiera de los dos podrán 
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acudir al Juez, quien, después de oír a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de 
doce años, atribuirá sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre". 
La posibilidad arriba expuesta, no obstante, ha de venir referida a discrepancias en el ejercicio de la patria potestad 
que afecten a cuestiones de cierta importancia o relieve en relación con la formación y el desarrollo integral, toda vez 
que la atribución de la guarda y custodia de los hijos menores a uno de los progenitores faculta a éste para adoptar 
en el día a día las decisiones relativas al cuidado de carácter ordinario, lo que viene denominándose patria potestad 
ordinaria, pues de otro modo la separación de los padres impediría la adopción de decisión alguna que afectara a los 
hijos si fuera preciso en todo caso el consenso de ambos progenitores y en su efecto la decisión judicial. 
Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que el legislador ha querido que en cualquier caso sean los progenitores 
quienes tomen la decisión correspondiente y no el Juzgador, pues no atribuye al Juez el poder de tomar por sí la 
decisión, sino el de atribuir al padre o a la madre la facultad de decidir, de forma que la decisión es siempre la de un 
progenitor. 
El art 156 CC por otra parte, también prevé que "si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra 
causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, el Juez podrá atribuirla total o parcialmente a uno 
de los padres o distribuir entre ellos sus funciones." 
El art 156 CC está previsto como vía para resolver los conflictos que puedan plantearse entre los progenitores en la 
toma de decisiones relativas a la patria potestad sobre sus hijos menores, siendo que en el caso que nos ocupa, se 
plantea la discrepancia consistente en que la menor reciba o no la vacuna COVID. 
Ahora bien, a la hora de resolver la cuestión, debemos comenzar reseñando que no corresponde en el ámbito de la 
justicia entrar en debates científicos sobre las consecuencias que puede conllevar la vacuna, o no ponerse la misma. 
Sobre todo, porque incluso los expertos en dicha materia desconocen no solo el origen de la pandemia, sino la 
evolución de la misma, y el desarrollo y efectos de las vacunas. 
La protección del interés de los menores constituye el criterio rector y piedra de toque del sistema establecido por la 
Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor que, en su art. 2, en su nueva redacción 
introducida por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de Julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la 
adolescencia, ha de ser valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, 
tanto en el ámbito público como privado, primando sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. 
En supuestos como el presente se yuxtapone el interés del menor al interés social, debiendo dar solución a los 
problemas interpretativos que puedan generarse desde la premisa de lo dispuesto en el art. 3 del Convenio de 
Derechos del Niño «en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas 

de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés superior del niño». 
Este favor minoris que debe presidir esta resolución también se resalta en la Carta Europea de Derechos del Niño 
(Resolución del Parlamento Europeo A 3-0172/1992 de 8 de julio), al declarar en su punto 8.14 que: «toda decisión 
familiar, administrativa o judicial, en lo que se refiere al niño, deberá tener por objeto prioritario la defensa y 
salvaguarda de sus intereses». Esta misma disposición, en su inciso final declara que en los procedimientos que 
afecten al menor deberá ser parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal o su equivalente, cuya función primordial será 
la salvaguarda de los derechos del niño". 
Igualmente, el art. 11.2.a) de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor establece que la 
supremacía del interés del menor será principio rector de la actuación de los poderes públicos y el art. 2 declara 
solemnemente que en la aplicación de la presente ley primará el interés superior de los menores sobre cualquier otro 
interés legítimo que pudiera concurrir. La importancia de este principio, clave de la bóveda en Derecho de Menores 
es también debidamente resaltada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del TS y del ETD. 
El ATC 28/2001 de 1 de febrero, declara al respecto que el interés superior del menor se ha «elevado, en último 
término, en norma de orden público, y por consiguiente de insoslayable observancia en el Ordenamiento jurídico 
español» 
De importante mención para el supuesto que nos ocupa, es también la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica 
reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación 
clínica. Y señala el art. 2 de esta norma, que: 
La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomía de su voluntad y a su intimidad orientarán toda la 
actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la información y la documentación clínica. 
Toda actuación en el ámbito de la sanidad requiere, con carácter general, el previo consentimiento de los pacientes o 
usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una información adecuada, se 
hará por escrito en los supuestos previstos en la Ley. 
El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la información adecuada, entre las 
opciones clínicas disponibles. 
Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su 
negativa al tratamiento constará por escrito. 
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Todo profesional que interviene en la actividad asistencial está obligado no sólo a la correcta prestación de sus 
técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de información y de documentación clínica, y al respeto de las decisiones 
adoptadas libre y voluntariamente por el paciente. 
Añade el art. 4, que: 1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuación en el ámbito de su 
salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Además, toda 
persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La información, que como regla general se 
proporcionará verbalmente dejando constancia en la historia clínica, comprende, como mínimo, la finalidad y la 
naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias. 
La información clínica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, será verdadera, se comunicará al paciente 
de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudará a tomar decisiones de acuerdo con su propia y 
libre voluntad. 
El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la información. Los profesionales 
que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también serán 
responsables de informarle. 
Como excepción a la prestación de este consentimiento informado previo, dispone el art. 5.4, que: El derecho a la 
información sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad 
terapéutica. Se entenderá por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar 
antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situación pueda perjudicar su salud de 
manera grave. 
Llegado este caso, el médico dejará constancia razonada de las circunstancias en la historia clínica y comunicará su 
decisión a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o, de hecho. Y, para este consentimiento 
informado, prevé el art. 8, que: Toda actuación en el ámbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento 
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la información prevista en el artículo 4, haya valorado las opciones 
propias del caso. El consentimiento será verbal por regla general. Sin embargo, se prestará por escrito en los casos 
siguientes: intervención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicación de 
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud del 
paciente. 
El consentimiento escrito del paciente será necesario para cada una de las actuaciones especificadas en el punto 
anterior de este artículo, dejando a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de carácter general, y tendrá 
información suficiente sobre el procedimiento de aplicación y sobre sus riesgos. Todo paciente o usuario tiene derecho 

a ser advertido sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de pronóstico, diagnóstico y terapéuticos que se le 
apliquen en un proyecto docente o de investigación, que en ningún caso podrá comportar riesgo adicional para su 
salud. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento. 
SEGUNDO.- Centrándonos en la cuestión sometida a consideración, debemos hacer alusión al consentimiento 
informado, que el padre refiere que es inexistente. En efecto, la administración de un fármaco debe ir precedida de 
una ponderación entre riesgos posibles y beneficios esperables, y tal ponderación, corresponde realizarla al facultativo 
(para la determinación de la "prescripción o indicación terapéutica"), a la propia Administración sanitaria y, por 
supuesto, al usuario de los servicios sanitarios (en este caso, los padres del menor). En el caso que nos ocupa, dicha 
ponderación no se realiza por ningún facultativo, habida cuenta de que no se requiere que la vacuna del COVID se 
recete o prescriba o se gire volante o algo similar por ningún facultativo médico. El usuario, que en este caso, ya 
hemos dicho que serían los padres, debe ser previamente informado antes de otorgar o no su consentimiento a 
cualquier actuación en el ámbito de la salud (art 8-10 de Ley 41/2002 de 14 de noviembre, básica reguladora de la 
autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica) ahora bien, 
en materia de campañas de vacunación no se está ante un tratamiento médico o quirúrgico singular sino ante una 
actuación masiva en la que el derecho de información se contiene en la propia campaña y en la promoción que de la 
misma hagan las administraciones públicas. 
Respecto los riesgos y efectos adversos de la vacuna COVID al que se hace referencia, al igual que los de cualquier 
medicamento, fármaco o vacuna, pueden aparecer muchos años después de su ingesta o inoculación y que el hecho 
de que aparezcan tardíamente no significa que vayan a tratarse de efectos o secuelas leves, ya que nada obsta para 
que se trate de dolencias de gravedad. Desconocemos qué sucederá a medio o largo plazo. Consta en la 
documentación aportada por el progenitor paterno como efectos adversos, la miocarditis en las que, dada la rareza 
de estos eventos y el tiempo de seguimiento limitado de los niños y jóvenes con miocarditis posterior a la vacunación, 
sigue habiendo una incertidumbre sustancial con respecto a los riesgos para la salud asociados con estos eventos 
adversos. 
Se invoca razones de solidaridad para que la menor sea vacunada, y a tal efecto hemos de realizar dos 
consideraciones. La primera de ellas es que vacunar a los niños cuando el COVID apenas tiene incidencia entre ellos, 
bajo el pretexto de que así protegen a sus abuelos, sería éticamente dudoso, máxime cuando hay mecanismos que 
se han revelado eficaces para evitar la propagación del virus tales como mascarillas u otras precauciones. Y la 
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segunda como es sabido, ninguna de las vacunas que se suministran en España en la actualidad inmuniza frente al 
virus, ninguna evita el contagio ni impide la transmisión. Las vacunas no inmunizan y nos movemos en un terreno de 
inseguridad científica, plagado de incertidumbre. 
La administración de una vacuna debe ir precedida de una ponderación de riesgos/beneficios, y en el presente 
procedimiento, la menor ya ha sido contagiada del virus, tal como han manifestado ambos progenitores, siendo los 
efectos leves, con una duración de cinco días, dolor muscular y algo de fiebre y no consta que tenga patología, riesgo 
concreto y cierto para la salud de le haga colocarse en una posición de especial peligro frente a una infección que 
provoque la enfermedad denominada Covid-19 que imponga la necesidad de la vacuna. 
Por otro lado, el hecho de vacunarse no implica que pueda contraer otra variante desconociéndose los efectos que 
pudiere derivarse. Esto es, son totalmente desconocidos los efectos que pudieren dar a medio y largo plazo, y 
entendemos que los posibles efectos adversos de la vacuna en la menor Fermina pueden ser muy superiores y pueden 
tener unas consecuencias adversas para su salud en comparación con el hecho de contagiarse de COVID sin que se 
le hubiere suministrado vacuna, pues tal como manifestaron los progenitores, Fermina se contagió con efectos leves. 
En conexión con lo anterior, La progenitora aporta dos informes médicos en que apoyar sus argumentaciones, uno de 
fecha 8 de febrero de 2022 que indicando hay motivos para desaconsejar la vacuna de la paciente y otro aportado el 
día de la comparecencia de fecha 18 de abril de 2022, que si bien recomienda la vacunación no fundamenta la 
necesidad de pautar la vacuna en concreto a la menor Fermina. Se limita de manera genérica a resaltar los resultados 
estadísticos de la vacuna tanto en adultos como en niños en general. No obstante, no concreta si en el caso concreto 
debería vacunarse la menor, cuando además ya se ha contagiado del virus en enero de 2021. Extremo que no recoge 
el informe ni hace mención a tal circunstancia. Por lo que no se han acreditado razones médicas fundadas y concretas 
que justifiquen la necesidad de suministrar la vacuna a la menor, no constando que pertenezca a un especial grupo 
de riesgo ni que sea, a priori, especialmente vulnerable a la enfermedad. 
Los poderes públicos competentes no han dispuesto la obligatoriedad de la vacunación contra el COVID 19, siendo 
hecho cierto que toda intervención médica supone un riesgo y que en este momento no ha transcurrido tiempo 
suficiente para afirmarse científicamente la certeza de los efectos actuales contra las distintas variantes del COVID 
19 en relación a los menores de edad. 
Tampoco puede considerarse que la vacunación frente al Covid-19 pueda subsumirse en la normativa genéricamente 
aplicable a todo el sistema ordinario de vacunación como se pretende hacer valer por la progenitora, toda vez que no 
son medicamentos autorizados para su uso general, sino que tienen una autorización para uso de emergencia, como 
consecuencia de la emergencia sanitaria del Sars-Cov2, sin que hayan concluido sus estudios clínicos en la 

actualidad, motivo por el cual la autorización debe renovarse anualmente, a la vista de los efectos adversos que vayan 
surgiendo, a la vista que la producción ordinaria de una vacuna supone entre 5 y 10 años de estudio, según los casos, 
antes de ponerla en el mercado y, sin desconocer la jurisprudencia emanada del TEDH en relación con la 
obligatoriedad de la vacunación en ciertos supuestos, no puede considerarse aplicable en este caso, toda vez que no 
ha obtenido la aprobación plena para su uso en humanos, sino únicamente autorización para uso de emergencia, 
condicionada a la supervisión de su evolución, efectos y necesidad. 
La situación actual es mucho menos grave que la que se produjo meses atrás, siendo notorio que la sintomatología y 
gravedad de la enfermedad ha disminuido de manera significativa, y con ello los ingresos hospitalarios y fallecimientos, 
habiendo relajado las autoridades sanitarias las restricciones que anteriormente existían, viniendo a producirse la 
"gripalización del COVID", como se ha denominado, lo que evidencia el debilitamiento de la enfermedad. Recordamos 
que el día de ayer, día que se celebró la comparecencia, entró en vigor Real decreto 286/2022, de 19 de abril, por el 
que se modifica la obligatoriedad del uso de mascarillas durante la situación de crisis sanitaria ocasionada por la 
COVID-19 en el que se hace constar conforme a los datos recibidos a través de la Red Nacional de Vigilancia 
Epidemiológica, “la tasa de hospitalización entre los casos ha pasado de un promedio de alrededor del 7 % en la onda 
epidémica de diciembre 2020 a febrero 2021 a 1,19 % en la onda epidémica de diciembre 2021 a marzo 2022, mientras 
que la de ingreso en UCI ha variado de un 0,67 % a un 0,06 % y la de letalidad ha pasado de un 1,46 % a un 0,19 % 
para la población total. Este efecto se observa, con cierta variabilidad, en todos los grupos de edad. Además, la presión 
sobre el sistema asistencial ha sido muy inferior en esta última onda epidémica que en la que se menciona como 
referencia. En la actualidad, la ocupación de camas hospitalarias es del 3,4 % y la de camas de UCI del 4 %, 
situándose así ambos indicadores en niveles muy bajos respecto a los que se han detectado a lo largo de la epidemia 
y en el Real Decreto mencionado se modifican los supuestos de obligatoriedad del uso de las mascarillas en espacios 
interiores que persigue la adecuación del uso de las mascarillas a la evolución favorable de la situación epidemiológica 
actual. 
No cabe duda de que todavía queda mucho por conocer de esta enfermedad, pues es un virus nuevo del que se están 
haciendo estudios a marchas forzadas, no teniendo una perspectiva temporal suficiente para conocerlo en 
profundidad, lo que cabe extender a las vacunas que se han ido desarrollando que, si bien han dado signos de ser 
efectivas, se han elaborado de forma urgente y rápida, acortando los plazos que se suele exigir para la aprobación de 
este tipo de fármacos, por lo que tampoco se dispone de un conocimiento exacto de los efectos que dichas vacunas 
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pautas sanitarias influyen a la hora de adoptar un sistema de guarda cuando los padres no 

conviven. Así, por ejemplo, se atribuye la decisión en temas médicos a uno si el otro sigue 

una dieta vegetariana con la hija, se niega a vacunarla contra el COVID y a que use 

mascarilla en el cole16. 

No existe un único modelo legislativo sobre la obligatoriedad de las vacunas y la Sentencia 

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Vavřička y otros contra la 

República Checa de 8 de abril de 202117, que considera que no se infringe el respeto a la 

 
pueden producir. De hecho, ni tan siquiera se conocen las dosis que resultan necesarias para obtener la inmunidad, 
siendo conocido que se van pautando nuevas e incluso cambiando la periodicidad de las mismas. 
Ante tales hechos y la situación actual existente reflejada en el Real Decreto que entró en vigor el 20 de abril de 2022 
que resalta la descendencia de la enfermedad, debemos ser prudentes al resolver sobre si es conveniente o no 
vacunar a la menor. Por todo ello, considerando que no existe ningún informe médico que justifique la necesidad de 
la vacunación de Fermina en el caso concreto; que no consta que tenga ninguna patología previa de la que pueda 
derivarse que, en caso de padecer COVID, tenga un mayor riesgo a desarrollar síntomas graves; que actualmente ha 
disminuido de forma notoria la gravedad de la sintomatología; que hasta el momento el COVID 19, en niños de 5 a 11 
años se ha desarrollado con síntomas leves (como fue el caso de Fermina) siendo minoritarios los graves, que en su 
mayoría padecían una patología previa (no siendo el caso de Fermina), procede conceder al padre la facultad de 
decidir en el momento actual ante la incertidumbre científica actual sobre la vacuna del COVID, y aplicando el principio 
de prudencia que debe guiar cualquier actuación, especialmente referida a un menor de edad, y todo ello al no existir 
un conocimiento claro de los efectos secundarios que pueda tener la vacunación a largo plazo. Por todo ello, los 
argumentos del progenitor en este momento son más sólidos, al menos en el momento actual, que los de la 
progenitora». 
16 Audiencia Provincial de Murcia, Sección 4ª, Sentencia 934/2021 de 16 Sep. 2021, Rec. 1202/2021, a pesar de que 
fija una custodia compartida de una niña nacida en 2014. 
17 http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-209039: "310. La Cour tient à préciser qu’en fin de compte la question à trancher 

n’est pas de savoir si une autre politique, moins prescriptive, aurait pu être adoptée, comme dans d’autres États 
européens. Il s’agit plutôt de déterminer si, en mettant en balance comme elles l’ont fait les intérêts en jeu, les autorités 
tchèques sont restées dans les límites de l’ample marge d’appréciation dont elles jouissaient en la matière. La Cour 
parvient à la conclusion qu’elles n’ont pas excédé leur marge d’appréciation et que dès lors on peut considérer que 
les mesures litigieuses étaient «nécessaires dans une société démocratique. 311. Partant, il n’y a pas eu violation de 
l’article 8 de la Convention". 
Un comentario a la sentencia en Francisco José Ojuelos Gómez, La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en el asunto Vavřička contra Chequia: el valor jurídico de las vacunas, Medicina y Derecho, Vol. 23 - Num. 
90, quien sintetiza los casos que dan lugar a la sentencia: La Ley general de salud pública de Chequia establece la 
obligación de todos los nacionales y residentes de larga duración de someterse a un programa de administración de 
un conjunto de vacunas conforme a las condiciones establecidas en la normativa de desarrollo de la ley. La misma 
ley establece que los centros educativos preescolares solo pueden aceptar menores que hayan cumplido el plan de 
vacunación previsto para su edad. La Ley de Educación establece una previsión similar. Además, la Ley de Faltas (o 
delitos leves, Minor Offences Act) establece sanciones de hasta 400 euros para quienes incumplan las obligaciones 
relativas a la prevención de enfermedades infecciosas. Existe un régimen de responsabilidad estatal por daños 
causados por cualquier vacuna a resultas de la nueva regulación establecida con efecto 8 de abril de 2020. 
En cuanto a los hechos: El Sr. Vavřička fue sancionado por negarse a vacunar a sus hijos, de 13 y 14 años, contra la 
poliomielitis, la hepatitis B y el tétanos, con una multa de 110 euros. El Tribunal Constitucional acabó rechazando su 
queja por manifiestamente infundada. 
La Sra. Novotná vio rechazada su solicitud de ingreso en el centro preescolar por falta de vacunación contra el 
sarampión, las paperas y la rubeola. Su queja fue desestimada en todas las instancias, sobre la base de que la 
habilitación legal en favor de una norma de rango inferior que estableciera los detalles del programa de vacunación 
obligatoria colmaba la exigencia de reserva de ley. 
El Sr. Hornych vio rechazada su admisión al centro preescolar. Alegó no haberse vacunado no por decisión propia, 
sino por una serie de circunstancias ajenas a su voluntad (dolencias infantiles y falta de prescripción pediátrica). Su 
queja fue rechazada en todas las instancias nacionales. 
Los Sres. Brožík y Dubský vieron rechazada su admisión al centro preescolar debido a la negativa de sus padres a 
que fueran vacunados, por causa de la creencias y convicciones parentales. Como en el caso anterior, se entendió 



Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

109  © FEPSM 

 

vida familiar que tutela el Convenio de Derechos Humanos por denegar el acceso a 

escuelas infantiles a los niños no vacunados, se hace eco de sistemas que imponen la 

obligatoriedad de vacunación de menores, con la posibilidad de que se dicten resoluciones 

administrativas ejecutables directamente, frente a otros en los que la obligación se impone 

por vías indirectas a los padres, que pueden ser castigados mediante multas, o a quienes 

se les impide matricular a los niños, cuando la escolarización es obligatoria, con las 

consecuencias de incumplimiento que de ahí se derivan, o que respaldan la decisión de 

vacunación adoptada por una autoridad administrativa bajo cuya custodia está el niño en 

contra de la voluntad de los padres. El respaldo de estas medidas legislativas es entendido 

como cumplimiento de los deberes de prevención de la salud que incumbe al Estado frente 

a la extensión de movimientos antivacunas. Frente a la invocación de la autonomía personal 

y la libertad ideológica de los padres, los tribunales constitucionales hacen prevalecer la 

defensa de la salud pública, basada en criterios científicos y no ideológicos, la defensa de 

los derechos de los demás (en especial quienes no pueden vacunarse, por ejemplo, por 

razón de edad o contraindicaciones) y el interés de los propios niños, que deben ser 

protegidos frente a una ideología o una opinión de sus padres que les puede perjudicar. 

Indirectamente, esta sentencia del TEDH respalda decisiones de los tribunales españoles 

que han sancionado la legalidad y constitucionalidad de normas administrativas que niegan 

la matrícula en centros infantiles a niños no vacunados. 

En estas resoluciones se hace referencia a la prevalencia de la tutela de los derechos de 

los demás niños y el que la vacunación esté respaldada por criterios científicos. Así, por 

ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 16 de 

Barcelona de 28 de diciembre de 201818. 

 
aplicable la doctrina nacional del caso Vavřička. Sus quejas fueron desestimadas, incluyendo dos solicitudes de 
medidas cautelares. 
El Sr. Roleček recibió solo algunas de las vacunas, conforme a un plan diseñado para él específicamente por sus 
padres, que incluía la administración tardía de alguna de las vacunas que sí recibió. Rechazada su admisión al centro 
preescolar, recurrió la decisión, como los anteriores solicitantes, sin éxito. 
18 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 16 de Barcelona de 28 de diciembre de 2018. 
SJCA 1322/2018 Roj: AJI 4/2021 - ECLI:ES:JI:2021:4A  
Hechos: Se interpone el presente recurso contra la resolución del Ayuntamiento de DIRECCION000 de fecha 31 de 
mayo de 2018, por la que se deniega la solicitud de tramitación de la inscripción en la escuela cuna del hijo menor, 
Valentín, de la actora, Dña. Camila. El Reglamento de Régimen interno de la casa cuna 8 de mayo de 2012, y en 
concreto cuando dice en el momento de la matrícula será necesario presentar el carnet de vacunaciones de la niña o 
niño. 
La SAP Barcelona desestima: En síntesis, alega la recurrente, que se ha vulnerado su derecho a la libertad ideológica 
del Art. 16 CE, a la dignidad de la persona del Art. 10 CE, a la integridad física y moral Art. 15 CE y la prohibición de 
discriminación, art. 14 CE. 
Expone se ha vulnerado la libertad ideológica por entender que las administraciones deben ser neutrales ante las 
religiones credos y creencias. Y Que ello ha de provocar la armonía religiosa, en una sociedad democrática donde no 
siempre la opinión de la mayoría ha de prevalecer. 
Dicha argumentación carece de la base de constituir el acto de la recurrente una manifestación de carácter religioso 
o de credo en el sentido de la normativa e interpretación expuesto. Pero incluso más allá de ello, cabe recordar que a 
la recurrente no se la ha obligado en ningún momento a vacunar a su hijo, lo que si es obligación con régimen 
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La controversia, en otras ocasiones, como he advertido ya, se produce entre los padres, 

que dan respuesta a la solicitud de una autorización judicial para la vacunación o a la 

atribución de la decisión al progenitor que no es antivacunas. 

Según la AP de Pontevedra en el Auto de fecha de 22 de julio de 201919, que ratificó un 

Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia de Vigo en el que estima la petición de un 

 
sancionador propio en países de nuestro entorno democrático. Así la recurrente ha podido libremente elegir, sin que 
ello haya supuesto sanción alguna para esta ni su hijo. No existe atisbo de vulneración de libertad ideológica alguna. 
Ni el referido reglamento, ni ninguna norma de ámbito nacional alguno establece la obligación de vacunar en el Estado, 
y de facto a la recurrente nadie le ha hecho vacunar a su hijo. De facto es esta la que expone sus razones para no 
hacerlo, y las introduce en este debate de forma voluntaria en forma de alegación, puesto que nadie la había 
interrogado al respecto, en un escrupuloso respeto de la aludida libertad ideológica. La actora puede sostener frente 
a terceros su posicionamiento, nadie la ha obligado a vacunar a su hijo, por como concluye "entendre que els perjudicis 
de vacunar-lo superen els beneficis de fer-ho". TERCERO.- Entiende se produce una vulneración del Derecho a la 
Igualdad del Art. 14 CE por la negativa injustificada de la alcaldesa de DIRECCION000 a tramitar la matrícula del 
pequeño Valentín en la escuela cuna. Añade que ello atenta a su dignidad conforme al rt. 10 CE por entender, en su 
motivación al caso (f.10Dda párrafo 2º) que la vacunación es voluntaria y entiende que le obligan a ello en contra de 
su voluntad, (f.11de la Dda, 3r párrafo) y asimismo entiende ello conculca a su vez el derecho a la dignidad y a la 
integridad física y moral ex Art. 10 y 15 CE. 
Aporta como prueba documental además de la propia del EA dos Doc. Que versan sobre los efectos secundarios y 
adversos de las vacunas. 
Entiende no tiene una justificación objetiva y razonable, lo que ha de ponerse en relación y conexión con el fundamento 
anterior. La actora ha decidido libremente no vacunar a su hijo por unas ideas que esta misma expone, que como 
confirmó el reputado experto que en calidad de tal declaró el Juicio, DR. Ángel Daniel, Jefe del Servicio de Pediatría 
del Hospital de la DIRECCION001 de Barcelona, y uno de los mayores expertos en vacunación de nuestro entorno, 
cuestión reconocida por la propia actora en su interrogatorio al perito, ninguna institución pública, gobierno, 
administración pública ni comité o sociedad científica o del ámbito de la salud de reconocido prestigio ni nacional ni 

internacional y así lo expuso con taxatividad en el acto de juicio, avalan en modo alguno sino todo lo contrario. 
Olvidando la recurrente los derechos de los demás, pues entiende que su Derecho a asistir a la escuela cuna, es 
superior al derecho a la salud del resto de los niños. Así se expuso y es hecho notorio, que el proceso de vacunación, 
en condiciones normales, lleva unos años, por su administración paulatina conforme al calendario, de modo que en la 
escuela cuna, es el lugar donde los infantes, por la vulnerabilidad propia de su condición de niños muy pequeños y 
por estar en proceso de vacunación, es cuando es más vulnerable. 
Así la opción que la actora reconoce como minoritaria, pretende se sobreponga al derecho a la salud del resto de 
niños y sus familias, que aquella opción que ha decidido unilateralmente, sus consecuencias y riesgos, sean 
asimilados por el resto de la población, y no en un tema menor sino en la salud, pues aún el pequeño Valentín a día 
de hoy goce de salud (sin olvidar la protección que le proporciona la inmunización del resto de la población de este 
Estado que superan el 95%) y es lo deseado por todos, somete al resto de infantes a un riesgo que de materializarse 
puede conllevar catastróficas consecuencias como pérdida de la vida, siendo hecho notorio el luctuoso suceso de 
DIRECCION002 de junio de 2015, que no solo terminó en un fatal desenlace para el menor, sino que puso en riesgo 
al resto de la población. En síntesis, la actora no pretende que su opción minoritaria sea respetada, que ya lo es por 
cuanto de lege data no resulta obligatoria la vacunación, sino que el resto de familias y niños pequeños asuman las 
consecuencias y riesgos de su decisión unilateral, riesgo para la salud y la vida. En definitiva, como expone la 
demandada, la actora pretende que el conjunto de los niños y familias usuarias de aquella escuela cuna, asuman el 
riesgo de ir en contra de aquello que el conocimiento científico ha expuesto sobre el estado fisiológico de la 
enfermedad o la muerte, por una creencia subjetiva de la recurrente, que se le respeta, si bien el resto de los niños 
no han de asumir la carga negativa de dicha decisión. 
19 Roj: AAP PO 1118/2019 - ECLI:ES: APPO:2019:1118A. 
ANTECEDENTES DE HECHO  
PRIMERO. - Por el Juzgado de Primera Instancia núm. 5 de Vigo, con fecha 20 de noviembre de 2018, se dictó auto 
cuya parte dispositiva expresa:  
"PARTE DISPOSITIVA   
Se atribuye a D. Cornelio la facultad de decisión sobre la vacunación de sus hijos, Gerónimo y Gonzalo conforme al 
Programa y calendario gallego de vacunación infantil, sin perjuicio de lo que pueda resolverse en el futuro si las 
actuales circunstancias cambiaran.  
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Se declara finalizado el presente procedimiento, ARCHIVÁNDOSE las actuaciones previas las anotaciones en los 
Libros de registro correspondientes.  
No se efectúa un especial pronunciamiento en materia de costas procesales."  
SEGUNDO- Notificada dicha resolución a las partes, por la Procuradora Dª. MARÍA AUXILIADORA RUIZ SÁNCHEZ, 
en nombre y representación de Cecilio, se formalizó recurso de apelación, que fue admitido a trámite, oponiéndose 
de contrario la parte apelada D. Cornelio y el MINISTERIO FISCAL.  
Elevadas las actuaciones a esta Sección Sexta de la Audiencia Provincial de Pontevedra, sede Vigo, para su 
resolución se abrió el oportuno rollo bajo el núm. 321/2019, siguiendo el recurso los trámites de rigor y señalándose 
para su deliberación y fallo el día 18 de julio de 2019. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO  
PRIMERO- En el auto recurrido se declara que se atribuye al padre don Cornelio la facultad de decisión sobre la 
vacunación de sus hijos Gerónimo y Gonzalo conforme al Programa y calendario gallego de vacunación infantil.  
Por D. ª Cecilio se recurre dicha resolución alegando que no se ha tenido en cuenta el interés superior de los menores, 
que ambos progenitores adoptaron de mutuo acuerdo la decisión de no vacunar a sus hijos y que la vacunación en 
España es voluntaria.  
SEGUNDO- En el presente caso nos encontramos ante una materia en la que es criterio primordial el del "favor filii" o 
interés superior del hijo, por lo que los Tribunales deben tratar de indagar cuál es el verdadero interés del menor, 
aquello que le resultará más beneficioso, no sólo a corto plazo, sino en el futuro. Así el artículo 2.1 de la Ley Orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor declara que "todo menor tiene derecho a que su interés 
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en 
el ámbito público como privado. En la aplicación de la presente ley y demás normas que le afecten, así como en las 
medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, públicas o privadas, los Tribunales, o los órganos 
legislativos primará el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir".  
Tal y como se afirma en la STS de 10 de febrero de 2012 "La patria potestad constituye un officium que se atribuye a 
los padres para conseguir el cumplimiento del interés del menor".  
La STS de 20 de julio de 2015 declara de forma pormenorizada que: "La Constitución Española de 1978, al enumerar 
los principios rectores de la política social y económica, menciona, en primer lugar, la obligación de los poderes 
públicos de asegurar la protección social económica y jurídica de la familia y dentro de ésta, con carácter singular, la 
de los menores.  
El mandato constitucional impelió al poder legislativo a la promulgación de la normativa necesaria para la protección 

del menor, siendo la más significativa, de inicio, en este orden la Ley 21/1987 de 11 noviembre, ... Más adelante se 
promulgó la Ley Orgánica 1/1996 del 15 enero, Ley de Protección Jurídica del Menor.  
Estas dos leyes son las que vienen a modificar de forma sustancial en el ordenamiento jurídico estatal el régimen de 
protección del menor de edad. La mayoría de las Comunidades Autónomas, con inspiración en tal normativa, y al 
amparo de la competencia concedida por el artículo 148. 20º de la CE, han venido promulgando su propia legislación 
en esta materia.  
Toda esta normativa se ha visto poderosamente influenciada por los textos internacionales que se han ocupado de la 
protección de los menores, de los que destacan la Declaración Universal de los Derechos del Niño (Nueva York 1959) 
y la Convención de los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (Nueva York, 
20 de noviembre de 1989).  
En toda la normativa internacional, estatal y autonómica mencionada late el superior interés del menor como criterio 
determinante para la adopción de cualquier medida que les afecte, sin bien dicho interés superior no aparece definido, 
precisándose su configuración y concreción en cada caso. Se configura, pues, como un verdadero concepto jurídico 
indeterminado, que la doctrina ha venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad 
del menor y la supremacía de todo lo que le beneficie, más allá de las preferencias personales de sus padres, tutores, 
guardadores o administraciones públicas, en orden a su desarrollo físico, ético y cultural; bien con su salud y su 
bienestar psíquico y su afectividad, junto a otros aspectos de tipo material; bien, simplemente con la protección de 
sus derechos fundamentales.  
Meritada concreción al caso es la sentada y aplicada por esta Sala, existiendo un cuerpo de doctrina respecto a las 
decisiones que deben adoptarse en los casos de riesgo para los niños (sentencia 21 de febrero de 2011, Rº. 
1186/2008).  
Se aprecia, pues, que el interés del menor debe prevalecer sobre cualquier otro interés en juego, pero sin incurrir en 
calificar el interés de aquél con otros que pudiesen darle apariencia de serlo, como se aprecia en la sentencia del 
Pleno de la Sala de 31 de julio de 2009.  
Según la observación general n.º 14 (2013) del Comité de los derechos del niño en al ámbito de las Naciones Unidas, 
el interés superior del niño tiene tres dimensiones "A) Un derecho sustantivo: el derecho del niño a que su interés 
superior sea una consideración primordial que se evalúe y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar 
una decisión sobre una cuestión debatida, y la garantía de que ese derecho se pondrá en práctica siempre que se 
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tenga que adoptar una decisión que afecte a un niño, a un grupo de niños concreto o genérico o a los niños en general. 
El artículo 3, párrafo 1, establece una obligación intrínseca para los Estados, es de aplicación directa (aplicabilidad 
inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. B) Un principio jurídico interpretativo fundamental: si una disposición 
jurídica admite más de una interpretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de manera más efectiva el interés 
superior del niño...C) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisión que afecte a un 
niño en concreto, a un grupo de niños concreto o a los niños en general, el proceso de adopción de decisiones deberá 
incluir una estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisión en el niño o los niños 
interesados. La evaluación y determinación del interés superior del niño requieren garantías procesales...".  
Hasta tal punto se contempla ese interés que la jurisprudencia constitucional, dada la importancia de los intereses de 
orden personal y familiar de los menores, ha admitido la existencia de un menor rigor formal en este tipo de procesos, 
admitiendo que las medidas que les afecten se fijen en interés de ellos, incluso con independencia de lo pedido por 
las partes en litigio (STC 10 diciembre 1984)".  
Se trata pues en el presente caso de valorar qué puede resultar más beneficioso para los menores  
TERCERO- No se discute el derecho de los progenitores a defender las creencias que estimen oportunas o el sistema 
de educación y vida de sus hijos que consideren más adecuado, pero siempre que no resulta perjudicial para los 
mismos. En el tema de la vacunación de los menores nos encontramos ante una cuestión que está resultando 
controvertida últimamente. Ciertamente en España no existe la obligación de vacunar, sí hay un calendario de 
vacunación que puede variar de una comunidad autónoma a otra y que es una simple recomendación, por lo que la 
decisión final sobre si vacunar o no a los hijos corresponde a sus padres, pero en este caso se plantea la discrepancia 
sobre esta cuestión entre ambos progenitores - aun cuando inicialmente la misma pudiera no haber existido- lo que 
lleva al planteamiento del presente procedimiento judicial.  
Evidentemente no puede quedar al arbitrio de uno de los progenitores decidir si desea vacunar a los hijos y en qué 
momento. La facultad de decisión sobre la vacunación de sus hijos otorgada al señor Cornelio está condicionada a 
que la misma se realice conforme al Programa y calendario gallego de vacunación infantil.  
En materia de vacunación la OMS -según se plasma en el apartado "Preguntas y respuestas sobre inmunización y 
seguridad de las vacunas" de su página web- declara que "Las vacunas son seguras. Todas las vacunas aprobadas 
son sometidas a pruebas rigurosas a lo largo de las diferentes fases de los ensayos clínicos, y siguen siendo evaluadas 
regularmente una vez comercializadas. Los científicos también siguen constantemente la información procedente de 
diferentes fuentes en busca de indicios de que una vacuna pueda tener efectos adversos. La mayoría de las 
reacciones a las vacunas son leves y temporales, tales como el dolor en el lugar de inyección o la febrícula. Los raros 

efectos colaterales graves notificados son investigados inmediatamente". Se afirma también que "Es mucho más fácil 
padecer lesiones graves por una enfermedad prevenible mediante vacunación que por una vacuna".  
De hecho, la OMS publica una serie de documentos de posición en los que hace recomendaciones mundiales sobre 
las vacunas y la inmunización contra enfermedades que tienen repercusiones internacionales en la salud pública. 
Estos documentos siguen las recomendaciones del Grupo de Expertos de la OMS en Asesoramiento Estratégico 
(SAGE) en materia de inmunización.  
En materia de Inmunización, Vacunas y Productos Biológicos la OMS aprobó un Plan de acción mundial sobre 
vacunas 2011- 2020. El Plan de Acción Mundial sobre Vacunas (GVAP por sus siglas en inglés) es un marco que ha 
sido aprobado en mayo de 2012 por la Asamblea Mundial de la Salud para alcanzar los objetivos de la visión del 
Decenio de las Vacunas de hacer accesible la inmunización universal. Se señala en el plan que la misión indicada en 
el GVAP es sencilla: Mejorar la salud mediante la ampliación más allá de 2020 de todos los beneficios de la 
inmunización a todas las personas, independientemente de su lugar de nacimiento, quiénes son o dónde viven. La 
OMS llega a dicha conclusión al declarar que "Hay evidencia contundente que demuestra los beneficios de la 
inmunización como una de las intervenciones sanitarias más exitosas y rentables conocidas".  
Lo expresado lleva a enunciar que no solo no se ha acreditado desde el punto de vista médico que las vacunas causen 
perjuicio para la salud, sino que, por el contrario, la mayoría de los estudios científicos sobre la materia llevan a concluir 
que los beneficios de las vacunas son innegables tanto a nivel individual como poblacional, por lo que debemos 
concluir que el acuerdo adoptado en la instancia toma en consideración el superior interés de los menores, lo que nos 
lleva a desestimar el recurso de apelación interpuesto y a confirmar dicha resolución.  
CUARTO- Pese a desestimarse el recurso, al tratarse de una cuestión controvertida no procede hacer especial 
imposición de las costas procesales causadas en esta alzada. 
PARTE DISPOSITIVA 
Desestimando el recurso de apelación interpuesto por la Procuradora D.ª Auxiliadora Ruiz Sánchez, en nombre y 
representación de D.ª Cecilio, contra el auto de fecha 20 de noviembre de 2018 dictado por el Juzgado de Primera 
Instancia n.º 5 de Vigo, confirmamos el mismo, sin que proceda hacer especial imposición en cuanto a las costas 
causadas en esta alzada. 
Contra la presente resolución no cabe interponer recurso alguno al no tratarse de sentencia y no encontrarse en 
alguno de los supuestos contemplados en el artículo 477 LEC. 
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padre de vacunar a sus hijos, «nos encontramos ante una materia en la que es criterio 

primordial el del "favor filii" o interés superior del hijo, por lo que los Tribunales deben tratar 

de indagar cuál es el verdadero interés del menor, aquello que le resultará más beneficioso, 

no sólo a corto plazo, sino en el futuro. Así el art. 2.1 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de 

enero, de Protección Jurídica del Menor declara que "todo menor tiene derecho a que su 

interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y 

decisiones que le conciernan, tanto en el ámbito público como privado. En la aplicación de 

la presente ley y demás normas que le afecten, así como en las medidas concernientes a 

los menores que adopten las instituciones, públicas o privadas, los Tribunales, o los órganos 

legislativos primará el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legítimo 

que pudiera concurrir"». 

En sentido parecido, por ejemplo, el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción 7 

de Avilés de 13 de enero de 2022, sobre concesión a la madre de una menor de ocho años 

la capacidad decisoria sobre su vacunación20. 

 
20 Roj: AJPII 1/2022 - ECLI:ES:JPII:2022:1A 
ANTECEDENTES DE HECHO  
Primero.- Por D.ª Gloria, asistida por la letrada D ª MARIA DEL CARMEN NOVAS CAAMAÑO se ha presentado 
solicitud FRENTE A D Florencio, acompañada de los documentos considerados oportunos instando la tramitación del 
correspondiente expediente de Jurisdicción Voluntaria sobre la sobre la aplicación de la vacuna contra COVID- 19, y 
CONCEDER LA CAPACIDAD DE DECISION SOBRE LA ADMINISTRACION DE LA VACUNA A LA MENOR Noemi 
A SU MADRE Gloria, a fin de que reciba la vacuna completa en las pautas que sean recomendadas por las 
autoridades sanitaras. 

SEGUNDO- Admitida la solicitud, se celebró la comparecencia prevista en el art. 18 LJV con presencia del demandado 
quien se opuso a esa decisión, y Ministerio Fiscal quien emitió informe oral solicitando que se atribuyera a la madre 
la decisión sobre la vacuna, una vez que todas las partes han dado sus argumentaciones y pudieron aportar las 
pruebas que consideran oportuna. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO- El art 156 del CC dispone que, si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerá por aquel con 
quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrá, en interés del hijo, atribuir 
al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la 
madre las funciones inherentes a su ejercicio. 
EL ART 86 DE LA LEY JURISDICCION VOLUNTARIA ESTABLECE QUE Se aplicarán las disposiciones de esta 
sección cuando el Juez deba intervenir en los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad ejercitada 
conjuntamente por los progenitores. También serán de aplicación en los casos en que esté legalmente prevista la 
autorización o intervención judicial cuando el titular de la patria potestad fuere un menor de edad no emancipado y 
hubiere desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor. 
SEGUNDO- Por ello se puede concluir que la regulación legal es la siguiente; en cuanto al EJERCICIO: 
A) En sede de patria potestad: 
* Supuestos de ruptura matrimonial: 
En este punto existe un problema fundamental debido a la regulación contradictoria de nuestro derecho sustantivo en 
sede de patria potestad para los casos de ruptura del matrimonio y en sede de separación o divorcio. 
Regla general: Ejercicio individual por el progenitor custodio: 
ARTÍCULO 156.5 CC: SI LOS PADRES VIVEN SEPARADOS, LA PATRIA POTESTAD SE EJERCERÁ POR AQUEL 
CON QUIEN EL HIJO CONVIVA (...). 
Excepción: Ejercicio conjunto: 
Continúa el citado precepto: "(...) SIN EMBARGO, EL JUEZ, A SOLICITUD FUNDADA DEL OTRO PROGENITOR, 
PODRÁ, EN INTERÉS DEL HIJO, ATRIBUIR ALSOLICITANTE LA PATRIA POTESTAD PARA QUE LA EJERZA 
JUNTAMENTE CON EL OTRO PROGENITOR, O DISTRIBUIR ENTRE EL PADRE Y LA MADRE LAS FUNCIONES 
INHERENTES A SU EJERCICIO." 
B) En sede de separación y divorcio: 
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- Regla general: Ejercicio conjunto. 
ARTÍCULO 92.4 CC: "LOS PADRES PODRÁN ACORDAR EN EL CONVENIO REGULADOR O EL JUEZ PODRÁ 
DECIDIR, EN BENEFICIO DE LOS HIJOS, QUE LA PATRIA POTESTAD SEA EJERCIDA TOTAL O PARCIALMENTE 
POR UNO DE LOS CÓNYUGES". 
- Excepción: Ejercicio individual, sólo cuando así sea acordado en convenio regulador o judicialmente en beneficio de 
los hijos. 
OPINIÓN DOCTRINAL: Que en el artículo 156 CC se suprima la alusión a los supuestos de separación, en cuyo caso, 
en el artículo 92 CC debería introducirse que la regla general es el ejercicio conjunto también en caso de separación 
y divorcio, o introducir una remisión a la regla general del artículo 156 CC. 
CONCLUSIÓN: Será la sentencia de nulidad, separación o divorcio la que determine el régimen de ejercicio de la 
patria potestad, que podrá establecer un ejercicio conjunto de la madre, distribuir entre la madre y el padre las 
funciones inherentes a su ejercicio, o atribuir su ejercicio a uno de ellos, en cuyo caso llevará acompañada la guarda. 
CONFLICTOS ENTRE LOS PROGENITORES TRAS LA RUPTURA MATRIMONIAL 
A) TOMA DE DECISIONES: El progenitor no custodio tiene derecho a participar en la toma de decisiones sobre 
cuestiones de importancia que afecten a la vida, salud, educación y formación integral del menor, lo que conduce a 
distinguir entre actos de ejercicio ordinario de la patria potestad, que corresponden al progenitor custodio (o al no 
custodio mientras el menor se encuentre en su compañía), y actos de ejercicio extraordinario, que precisan el 
consentimiento de ambos progenitores, o en su defecto, resolución judicial que atribuya a uno u otro la facultad de 
decisión. 
- ACTOS DE EJERCICIO ORDINARIO: 
a) CONFORME AL USO SOCIAL Y A LAS CIRCUNSTANCIAS: Actos que afectan a la vida cotidiana del menor, tanto 
referido a su persona como a sus bienes, y que se repita con cierta frecuencia en la práctica. Las decisiones serán 
adoptadas por el progenitor custodio o por aquél con quien el menor se encuentre en cada momento. 
Ejemplos: Obtención de información educativa o sanitaria; entrevista con el profesor; solicitud de duplicado de boletín 
de notas; información escolar sobre incidencias cotidianas del menor escolarizado; solicitud de historia clínica, 
b) URGENTE NECESIDAD- Situaciones urgentes relativas a la salud del menor o a la defensa de sus bienes, cuando 
la demora en su adopción pueda perjudicar al menor. En este caso las decisiones las adoptará el progenitor con quien 
se encuentre el menor en cada momento, si bien debiendo informar inmediatamente al otro. 
Ejemplos: en el ámbito escolar: autorizar al niño para acudir a excursiones, solicitar becas o ayudas, adquirir material 
escolar, inscribirle en el comedor o en el servicio de autobuses, delegar en un familiar la recogida del menor en el 

colegio, ...; en el ámbito sanitario: llevarle al médico en caso de accidentes de escasa importancia o enfermedad leve, 
revisión pediátrica, vacunas, fármacos, decisión en caso de importancia vital, dando cuenta inmediata al no custodio; 
en el ámbito doméstico: alimentación, ropa y calzado, ocio. 
- ACTOS DE EJERCICIO EXTRAORDINARIO- Aquellos de gran trascendencia, como por ejemplo la elección lugar 
de residencia, elección de colegio, decisión de someter al menor a tratamientos médicos o intervención quirúrgica, 
elección de confesión religiosa, actividades de ocio o deporte de cierto riesgo, viajes a lugares conflictivos, actividades 
extraescolares, ... potestad, y en caso de desacuerdo, necesidad de autorización judicial para ejecutar la decisión 
objeto de discrepancia. 
Supuestos en los que se requiere acuerdo entre ambos progenitores: cambio de colegio (SAP DIRECCION000 30-3-
2006 señaló que no hacer una descripción pormenorizada de las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad 
supone dar "carta blanca" al custodio); gastos extraordinarios (SAP Barcelona 29-4-2005, deben ser previamente 
acordados por ambos progenitores mediante acuerdo documentado; SAP Madrid 27-1- 2006, la falta de consulta al 
no custodio sobre ciertos tratamientos médicos impide que éste quede obligado a su abono); residencia en el 
extranjero (SAP Madrid 10-5-2005, SAP Las Palmas 11-1-2005, exigen autorización judicial para ello); actos 
religiosos, decisión conjunta (múltiples reclamaciones por gastos de primera comunión y supuestos de doble comunión 
por falta de acuerdo); fiestas (no custodio tiene derecho a asistir, por ser inherente a la patria potestad y no a la 
custodia, SAP Valencia 23-9-2004). 
TERCERO- La situación de hecho existente es la siguiente; la madre de la menor tiene la custodia de su hija, teniendo 
el padre el disfrute de fines de semana alternos y mitad de vacaciones. La madre quiere vacunar contra el COVID-19 
a su hija actualmente de 8 años, mientras que el padre se opone a ello. La madre está vacunada y trabaja como 
enfermera en el HOSPITAL000 de DIRECCION001, y a la vez reside con otro hijo y su actual marido, todos ellos 
vacunados; cuando por motivos de trabajo no puede estar con su hija, se ocupa de ella los abuelos maternos, también 
vacunados. La menor está vacunada sin que hubiera oposición alguna por el padre tanto de las vacunas obligatorias 
como de las voluntarias. El padre reside con una compañera que está vacunada, mientras que él recibió la primera 
vacuna, y como al día siguiente se puso malo con taquicardia, rechazó recibir más vacunas. La abuela paterna que 
tiene relación con la menor también está vacunada. 
CUARTO- La decisión sobre quien debe atribuirse la facultad de decidir si la menor debe ser vacunada contra 
COVID o no debe atribuirse en interés de la menor. El padre se opone porque considera que la vacuna no está 
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suficientemente desarrollada para saber qué efectos secundarios con el tiempo pueden producir, y que en todo caso 
en los supuestos de menores no hay estudios que avalen que sea necesaria para los mismos ante la escasa entidad 
de los síntomas que produce el COVID en menores. 
No corresponde en el ámbito de la justicia entrar en debates científicos sobre las consecuencias que puede conllevar 
la vacuna, o no ponerse la misma. Sobre todo, porque incluso los expertos en dicha materia desconocen no solo el 
origen de la pandemia, sino la evolución de la misma, y el desarrollo y efectos de las vacunas. Pero es innegable que, 
desde la existencia de las vacunas, la mortalidad, la gravedad y las consecuencias que produce la infección por 
COVID ha disminuido, y la asistencia sanitaria por causas grave corresponde proporcionalmente a más personas sin 
vacunar que vacunadas. A su vez sí está acreditado que personas vacunadas tienen no sólo menos riesgos de tener 
consecuencias graves en caso de infección, sino menor carga viral para transmitir frente a terceros. Y tampoco se 
acredita que las personas vacunadas desarrollen otros efectos perjudiciales para su salud en estos momentos. Ello 
conlleva que de por sí vacunar a la menor no va contra su interés, más aún cuando en el calendario de vacunas del 
año 2022 de la asociación española de pediatría, incluyen la vacunación de mayores de 5 años contra el COVID, a 
parte que las autoridades sanitarias españolas son las que facilitan y proporcional la misma, no siendo una cuestión 
meramente nacional, sino mundial, y han considerado tras los estudios pertinente la conveniencia de vacunar a niños 
menores de más de 6 años, pues al día de hoy no hay estudios que consideren que a los menores les causa un 
mayor perjuicio la vacuna, que de no vacunarse, para su salud. 
Es cierto que existen valoraciones que manifiestan que los menores no desarrollan una enfermedad grave por lo que 
es intrascendente que se vacunen. Sin embargo, es un hecho notorio que los menores sí se infectan y no son inmunes, 
y que a la vez se contagian entre ellos como ocurre con los colegios o agrupaciones similares de menores, y que aun 
teniendo menor carga viral que un adulto, pueden contagiar a los mismos. Con ello se pone de manifiesto que lo 
menores sí tienen COVID, y si bien en muchos casos el desarrollo de la enfermedad no es grave en cuanto a síntomas 
de la misma manera que el padre manifiesta que se desconoce el futuro de las secuelas de las vacunas, también se 
desconoce el futuro de los menores infectados que no se han vacunado aun cuando no hubieran desarrollado de 
manera inmediata los síntomas de un adulto, pero que pudiera afectar a otros organismos. 
Se parte del hecho que la vacunación no es obligatoria, y existe libertad cada uno de tomar la decisión, y si ambos 
progenitores deciden no vacunar a la menor, nadie se lo impondrá. Pero en este caso la tal alegada libertad por el 
padre para no vacunar se confronta con la libertad de la madre de vacunar, y esa libertad que deben decidir los 
progenitores en beneficio e interés de su hija, se debe atribuir a uno de ellos. 
Y conforme a lo expuesto, se considera que la vacunación de la menor por lo expuesto no va contra el interés de la 

misma, sino que se hace para evitar desarrollar una mayor gravedad en caso de infección, estando aprobaba por las 
autoridades sanitarias y pediatras. Con esa vacuna no solo se trata de conseguir una mejor respuesta inmunitaria, no 
obviando que los menores sí se contagian de COVID y por tanto no sólo es una medida que se adopta para la 
seguridad de terceras personas, sino para su salud. Pero también se valora, porque el interés de la menor no es solo 
su salud, sino al ser dependiente y no autónoma, su interés es estar en todo momento cuidada, asistida y protegida 
por las personas que así lo vienen haciendo, y estando demostrado que la capacidad de contagio es mayor de un 
niño no vacunado a un vacunado, supondría un riesgo mayor para su madre, y los abuelos maternos que se encargan 
del cuidado de la misma con habitualidad, e incluso a la abuela paterna, que está con el menor. Llegado el caso y si 
la menor contagia a todos sus cuidadores la misma quedará sin asistencia, y por tanto esta medida se adopta en su 
interés. Lo mismo acontece con su formación académica, la cual puede tener un retroceso, si ante la falta de 
vacunación a menores, se debe suspender las clases `presenciales. 
Por otro lado, el padre tiene miedo a los efectos de la vacuna, pero su pareja y su madre han decidido vacunarse de 
manera completa, aun sabiendo el problema que tuvo el padre con la primera vacuna, que no pasó de un cuadro de 
taquicardia y ansiedad al día siguiente de la vacuna, la cual como cualquier vacuna puede producir una reacción, pero 
que no debió revestir gravedad cuando su pareja y madre decidieron seguir vacunándose. 
Por otro lado, la principal cuidadora de la menor es su madre que tiene la custodia, y que trabaja en el ámbito sanitario, 
donde el riesgo de contraer el COVID es mayor que en otras profesiones ante las situaciones que debe atender y por 
tanto la menor tiene mayor riesgo de contraer dicha infección pues es profesión expuesta a dicho riesgo, más motivo 
para que la menor esté vacunada. 
Por todos los motivos expuestos, y aun valorando que el motivo de oponerse a vacunarse sobre los riesgos futuros 
no lo tuvo el padre cuando sí el decidió vacunarse, y que su oposición se debió a su mala experiencia tras la primera 
vacuna, se considera que la facultad de elección se debe atribuir a la madre. Se invoca por el padre de posibles 
responsabilidades futuras del Estado, de las farmacéuticos, de la madre, de esta decisión etc.; obvia el padre que 
todos los días y en todas las actividades que realiza con la menor existe un riesgo de que pueda sucederle algo, y no 
por ello deja de hacerlo ponderando las posibilidades y las circunstancias; como de igual manera se le pudiera 
responsabilizar a él de no vacunarla y que le pudiera pasar unas secuelas graves; y en esta situación de 
desconocimiento de desarrollo de esta pandemia, no debe responsabilizarse a nadie de una y otra decisión cuando 
las consecuencias futuras no son previsibles ni previstas en ningún caso, pero lo cierto es que hoy en día se vienen 
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d) La STC 66/2022, de 2 de junio de 2022. El rechazo a tratamientos médicos en el parto 

Las aspiraciones dirigidas a lograr un seguimiento de embarazos y nacimientos más 

naturales y la reacción a algunas prácticas poco amables han derivado en posiciones 

extremas de rechazo a tratamientos médicos. Los medios de comunicación, por ejemplo, 

se han hecho eco de algunas decisiones judiciales en las que, según se dice, el juez «obliga 

a hacer una cesárea a una embarazada que se negaba por "razones culturales". El feto 

sufría una obstrucción umbilical, por lo que corría el riesgo de morir al faltarle el oxígeno y 

los nutrientes»21.  

El fundamento de este tipo de decisiones judiciales se encuentra en la exigencia de 

protección al nasciturus, dado el avanzado estado de gestación (45 semanas), que 

prevalecerían sobre la invocada libertad e integridad física y moral de la madre. 

Así se refleja en la STC 66/2022, de 2 de junio de 2022, que resuelve el recurso de amparo 

interpuesto como consecuencia del ingreso obligado de la recurrente en un centro 

hospitalario para ser atendida en su último período de gestación, previo al parto, como 

consecuencia de la valoración clínica, efectuada por los servicios sanitarios de un 

establecimiento hospitalario de Oviedo, de tratarse de una situación de riesgo inminente 

para la vida y la salud del feto, que podrían requerir de atención médica asistencial y 

hospitalaria, así como las actuaciones médicas de inducción al parto que siguieron a aquel 

ingreso. 

La STC 66/2022 desestima el recurso de amparo interpuesto contra las decisiones judiciales 

que autorizaron el ingreso y el tratamiento porque no aprecia «la vulneración de los 

derechos a la libertad y a la intimidad personal y familiar, en conexión con la tutela judicial 

efectiva, que denuncia la parte recurrente, toda vez que las resoluciones judiciales 

impugnadas han limitado proporcionadamente el ejercicio de aquellos derechos. Aquellas 

resoluciones han incluido una motivación que explica la razón del ingreso obligatorio de 

doña C.P., en el HUCA de Oviedo, apoyado en la identificación del bien constitucionalmente 

legítimo susceptible de protección (la vida y salud del nasciturus), así como del grave riesgo 

 
recomendando por las autoridades científicas; la OMS considera que vacunación de los menores si bien no es 
prioritaria frente a otros grupos poblacionales sí es beneficiosa para los mismos a título sanitario, social y educativo, 
para evitar retrocesos en su formación de todos sus aspectos evolutivos. 
PARTE DISPOSITIVA 
ACUERDO: 
Se estima la petición de la parte demandante, de tal manera que: 
1.-Sobre la aplicación de la vacuna contra COVID- 19, SE CONCEDE LA CAPACIDAD DE DECISION SOBRE LA 
ADMINISTRACION DE LA VACUNA A LA MENOR Noemi A SU MADRE Gloria, a fin de que reciba la vacuna completa 
en las pautas que sean recomendadas por las autoridades sanitaras. 
2.- Proceder al archivo del presente expediente de Jurisdicción Voluntaria. 
3.- Librar certificación literal de esta resolución que quedará unida a las actuaciones, con traslado de su original al 
libro correspondiente. 
21 https://www.elespanol.com/sociedad/20190920/embarazada-elche-niega-cesarea-salvar-razones-culturales 
/430707053_0.html 
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que aquel corría de no ser adoptada la medida cautelar. Igualmente, han justificado la 

idoneidad y necesidad de tal medida, así como han ajustado, en términos de 

proporcionalidad, la intensidad de su aplicación a la limitación estrictamente indispensable 

de los derechos de la parte recurrente»22. 

 
22 1. Objeto del recurso y pretensiones de las partes 
a) Aun cuando no haya sido solicitado por los recurrentes, como cuestión preliminar, entiende este tribunal que, dado 
el objeto de este recurso, las vulneraciones de derechos fundamentales que se denuncian en el mismo y ser menor 
de edad una de los recurrentes, le corresponde adoptar las medidas pertinentes para la adecuada protección de los 
derechos reconocidos en el art. 18.1 y 4 CE, en aplicación del art. 86.3 LOTC y del acuerdo del Pleno de 23 de julio 
de 2015, por el que se regula la exclusión de los datos de identificación personal en la publicación de las resoluciones 
jurisdiccionales (“Boletín Oficial del Estado” núm. 178, de 27 de julio de 2015). En consecuencia, la presente sentencia 
identifica por sus iniciales a la menor a la que se refieren los hechos y a sus progenitores. 
b) El presente recurso tiene por objeto la impugnación de los autos de 24 de abril y de 15 de mayo de 2019, ambos 
del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo, que, respectivamente, acordó el primero el ingreso obligado de D.ª 
C.P., en el centro hospitalario para la práctica de un parto inducido, y rechazó el segundo la nulidad del anterior, 
interesada por los ahora recurrentes. También, la demanda impugna el auto de 31 de julio de 2019, dictado por la 
Sección Segunda de la Audiencia Provincial de Oviedo, desestimatorio del recurso de apelación formulado contra 
aquellos. 
A dichas resoluciones la demanda de amparo les atribuye la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 
24.1 CE), en relación con los derechos a la libertad personal (art. 17 CE) y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 
CE), con un doble fundamento: en primer término, por haberse omitido el trámite de audiencia de los interesados, 
quebrantando las garantías procesales requeridas para la adopción y mantenimiento de la medida de ingreso; y, en 
segundo lugar, en su vertiente relativa al derecho a una resolución motivada y fundada en Derecho, por cuanto los 
autos impugnados carecen de la motivación reforzada que les era exigible. 
El incumplimiento de las garantías procesales sirve de base de una última queja de la recurrente por haber sufrido un 
trato inhumano y degradante (art. 15 CE) durante su estancia en el centro hospitalario. 
Por su parte, el Ministerio Fiscal rechaza las infracciones denunciadas y solicita la desestimación del recurso de 

amparo al considerar justificada la omisión del trámite de audiencia de la interesada, además de opinar que la 
motivación contenida en las resoluciones impugnadas fue suficiente, al haberse razonado la necesidad y 
proporcionalidad de la medida de ingreso adoptada. 
2. Especial trascendencia constitucional del recurso 
En el presente caso, aunque la parte personada ni el Ministerio Fiscal han objetado la especial trascendencia 
constitucional de este recurso, resulta obligado cumplir con las exigencias de certeza y buena administración de 
justicia que permiten hacer reconocibles los criterios empleados al efecto por este tribunal para acordar la admisión 
de los recursos de amparo (STEDH de 20 de enero de 2015, asunto Arribas Antón c. España, § 46). Por ello, este 
tribunal decidió admitir a trámite la demanda de amparo por providencia de 25 de enero de 2021, apreciando que 
concurre una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque el recurso plantea un problema o afecta 
a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina de este tribunal [STC 155/2009, FJ 2 a)] y 
porque el asunto suscitado trasciende del caso concreto al plantear una cuestión jurídica de relevante y general 
repercusión social o económica [STC 155/2009, FJ 2 g)]. 
En efecto, en relación con el primero de los aspectos enunciados, como tendremos ocasión de analizar seguidamente, 
este tribunal, si bien dispone de una jurisprudencia reiterada sobre internamientos no voluntarios en centros 
psiquiátricos, no ha tenido, sin embargo, ocasión de abordar el enjuiciamiento de un caso de ingreso obligatorio en un 
centro hospitalario para llevar a efecto el parto de una mujer embarazada, por la eventual concurrencia de riesgo para 
la vida y salud del nasciturus. En tal caso, de una parte, se invocan los derechos a la libertad personal de D. ª C.P., 
(art. 17.1 CE) y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) de esta y de su pareja don L.M.G.C.; y de otro lado, la 
protección de un bien jurídico de relevancia constitucional como es el de la vida del feto, que, posteriormente nacido, 
pasó a ser D. ª V.G.P., menor de edad en la actualidad y también recurrente en amparo. 
Igualmente, el supuesto que ahora se enjuicia trasciende del caso concreto para resolver una cuestión de alcance 
general, porque puede servir a este tribunal para dar acogida (art. 10.2 CE) a la doctrina del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos sobre una vertiente del derecho a la vida privada personal y familiar del art. 8 CEDH, como es la 
de hacer efectivo el deseo de los futuros padres de elegir libremente el lugar de alumbramiento de su bebé y los 
problemas de alcance constitucional suscitados, ante una situación de grave riesgo para la vida o la salud del feto, 
como consecuencia del parto. 
3. Cuestiones previas: Legitimación y ámbito del recurso. Su delimitación 
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A) Legitimación 
a) Aun cuando no se haya objetado por el Ministerio Fiscal la legitimación de D.ª V.G.P., hija menor de edad de D.ª 
C.P., y de don L.M.G.C., y de éste último para comparecer ante este tribunal como demandantes de amparo junto con 
su madre y pareja, debemos ahora examinar de oficio su legitimación para ejercitar las pretensiones de amparo que 
se recogen en la demanda, toda vez que se trata de una cuestión de orden público y constituye un presupuesto 
procesal susceptible de examen previo al del conocimiento del asunto, al afectar a la relación jurídico-material 
deducida en su demanda. Se trata de una cuestión que puede ser apreciada por el Tribunal en cualquier momento, 
incluso en el propio trámite de dictar sentencia (STC 226/2015, de 2 de noviembre, FJ 3), ya que, como es conocido 
(STC 154/2016, de 22 de septiembre, FJ 2), los defectos insubsanables de que pudiera estar afectado el recurso de 
amparo no resultan reparados porque haya sido inicialmente admitido a trámite (por todas, SSTC 18/2002, de 28 de 
enero, FJ 3, y 158/2002, de 16 de septiembre, FJ 2), de forma que la comprobación de los presupuestos procesales 
para la viabilidad de la acción puede volverse a abordar o reconsiderar en la sentencia, de oficio o a instancia de parte, 
dando lugar a un pronunciamiento de inadmisión por la falta de tales presupuestos, sin que para ello constituya 
obstáculo el carácter tasado de los pronunciamientos previstos en el art. 53 LOTC (por todas, STC 69/2004, de 19 de 
abril, FJ 3; 89/2011, de 6 de junio, FJ 2, y 174/2011, de 7 de noviembre, FJ 2). 
Tiene establecido este tribunal que, a efectos de entender que existe legitimación para recurrir en amparo, no basta 
con haber sido parte en el proceso judicial precedente sino que, además, es necesario que el recurrente se encuentre 
respecto del derecho fundamental que se estima vulnerado en una situación jurídico-material identificable, no con un 
interés genérico en la preservación de derechos, sino con un interés cualificado y específico (por todas STC 148/1993, 
de 29 de abril, FJ 2); interés que, como ha señalado la STC 293/1994, de 27 de octubre, FJ 1, halla su expresión 
normal en la titularidad del derecho fundamental invocado en el recurso. De ahí que, a efectos de comprobar si existe 
esta legitimación, basta con examinar si, prima facie, esa titularidad existe (STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 4). 
En este caso es preciso recordar, siguiendo a la STC 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 9, que “es reiterada doctrina 
de este tribunal que el recurso de amparo habilita a la defensa de un derecho fundamental por quien es su titular, 
pues la acción es, en principio, de carácter personalísimo y no puede ser ejercida por persona diversa a la de su 
originario titular, único legitimado para impetrar la protección del propio derecho (SSTC 141/1985, de 22 de octubre, 
FJ 1; 11/1992, de 27 de enero, FJ 2, y ATC 96/2001, de 24 de abril, FJ 5). Esto es debido a que el recurso de amparo 
está ordenado a tutelar derechos fundamentales y libertades públicas estrictamente vinculados a la propia 
personalidad, y muchos de ellos derivados de la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE por estar ligados 

a la existencia misma del individuo, entre los cuales se encuentra, sin duda y como tantas veces hemos dicho, el 
derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE [entre las últimas, SSTC 83/2002, de 22 de 
abril, FJ 4; 99/2002, de 6 de mayo, FJ 6; 185/2002, de 1 de octubre, FJ 3; 218/2002, de 25 de noviembre, FJ 2 a); 
85/2003, de 8 de mayo, FJ 21; 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2, y 25/2005, de 14 
de febrero, FJ 6]”. 
b) Partiendo de la anterior premisa, debemos declarar ab initio la falta de legitimación de D.ª V.G.P., para ostentar la 
condición de parte demandante en este procedimiento. 
En efecto, no puede serle reconocida la condición de “parte legítima procesal” como demandante de amparo porque, 
además de tratarse de la reclamación de derechos fundamentales de otra persona, en la posición de D.ª V.G.P., existe 
un interés contrapuesto al de sus padres, toda vez que estos denunciaron, tanto en vía judicial como en sede de 
amparo, que habían sido lesionados sus derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y a la libertad 
personal, por entender que no podía ser limitado el derecho a dar a luz en el domicilio familiar y que no podía 
imponerse el ingreso obligatorio de la gestante en un centro hospitalario para la realización del parto. Frente a la 
invocación de tales derechos y a la limitación en su ejercicio, el auto impugnado ha confrontado y reconocido la 
prevalencia de la vida y salud del nasciturus sobre aquellos derechos. En consecuencia, D.ª V.G.P., que tenía la 
condición de nasciturus al tiempo del dictado del auto judicial, no puede invocar la eventual lesión de unos derechos 
fundamentales de los que no solo no es titular, sino que, además, fueron objeto, precisamente, del enjuiciamiento 
judicial para resultar limitados al otorgarse prevalencia al interés constitucionalmente protegido que, según el criterio 
del órgano judicial, representaban la vida y salud del nasciturus. 
Con fundamento, pues, en estas consideraciones debemos rechazar a limine la legitimación de D.ª V.G.P., como parte 
demandante en este proceso constitucional. 
c) Igualmente, tampoco concurre la legitimación de don L.M.G.C., para actuar como parte demandante en este 
procedimiento constitucional de amparo, respecto de los derechos a la libertad y a la intimidad personal, con los que 
se vincula de manera inextricable la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que también se denuncia, dado 
que corresponden en exclusiva a D.ª C.P., en tanto que la medida adoptada por el juzgado, acordando su ingreso 
obligado en el hospital para la práctica, de ser preciso, de un parto inducido, afecta, específicamente, a su derecho a 
la libertad, consagrado en el art. 17.1 CE, y, asimismo, a su derecho a la intimidad personal, ex art. 18.1 CE, ya que 
ambos extremos pertenecen a la estricta esfera de derechos de D.ª C.P. 
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(i) Sin perjuicio de cuanto se exponga posteriormente al analizar las distintas quejas, podemos señalar, en primer 
lugar, que el art. 17.1 CE se refiere a la libertad personal o individual, y resulta evidente que, en este caso, D.ª C.P., 
es la única persona que ve restringido ese derecho en virtud de la decisión adoptada por el Juzgado de Instrucción 
núm. 1 de Oviedo en su auto de 24 de abril de 2019, por cuanto es el exclusivo sujeto destinatario de tal resolución 
de ingreso obligado en el hospital para la inducción del parto, y a quien debe acompañar la Policía Local a dicho 
destino, en función de auxilio a la ejecución de la medida dispuesta judicialmente. En la STC 120/1990, de 27 de junio, 
FJ 11, este tribunal precisó que “según reiterada doctrina de este tribunal (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y 
61/1990, por citar las más recientes) la libertad personal protegida por este precepto es la ‘libertad física’”, y añadimos 
que “la aplicación de tratamiento médico […] forzoso implica el uso de medidas coercitivas que inevitablemente han  
de comportar concretas restricciones a la libertad de movimiento o a la libertad física en alguna de sus 
manifestaciones”. En cuanto sujeto destinatario de la resolución judicial, tales restricciones únicamente afectaban a 
D. ª C.P., pero ese traslado obligado al centro hospitalario no menoscaba, en modo alguno, el derecho a la libertad 
de don L.M.G.C., ni tampoco el de D.ª V.G.P., que ni siquiera había nacido, por lo que no pueden reclamar ante este 
tribunal su vulneración. 
(ii) A la misma conclusión se ha de llegar en lo que afecta al derecho a la intimidad personal que se esgrime en la 
demanda, pues todo lo relacionado con el embarazo y parto debe entenderse vinculado, fundamentalmente, a la vida 
privada de la mujer y, por tanto, a su derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), así como a su derecho a la 
integridad física (art. 15 CE). El derecho a la intimidad personal “‘se configura como un derecho fundamental 
estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin ningún género de dudas, de la dignidad de la 
persona que el art. 10.1 CE reconoce’ (STC 51/2011, de 14 de abril, FJ 8), y, por ello, es patente la conexión entre 
ese derecho y la esfera reservada para sí por el individuo, en los más básicos aspectos de su autodeterminación como 
persona (STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6)” (STC 93/2013, de 23 de abril, FJ 9). 
También en conexión con esa autodeterminación opera el derecho consagrado en el art. 15 CE, que protege “la 
inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra toda 
clase de intervención en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular” (SSTC 120/1990, de 27 de junio, 
FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Su finalidad es proteger la “incolumidad corporal” (STC 207/1996, de 16 de 
diciembre, FJ 2), habiendo adquirido también una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo de la 
personalidad, orientada a su plena efectividad (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Como se indicó en la STC 
37/2011, de 28 de marzo, FJ 3, este derecho fundamental conlleva una facultad negativa, que implica la imposición 
de un deber de abstención de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas y, 

asimismo, una facultad de oposición a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de autodeterminación que 
tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida, razón por la cual hemos 
afirmado que el derecho a la integridad física y moral resultará afectado cuando se imponga a una persona asistencia 
médica en contra de su voluntad. 
En definitiva, de esos derechos de libertad, intimidad personal y autonomía, que encuentran plasmación, entre otros, 
en los arts. 15 y 18.1 CE, se desprende, ante todo, que corresponde a la mujer adoptar, con entera libertad, la decisión 
de ser madre y, una vez dado ese primer paso y, recibida la información adecuada, en este caso, sobre el parto y la 
realización de su maternidad (art. 2.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del 
paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica) le concierne, igualmente, 
decidir libremente sobre su propio sustrato corporal durante la gestación, lo que supone que no debe ser objeto de 
injerencias ajenas que la obstaculicen de manera ilegítima, sin perjuicio de recordar que, según nuestra reiterada 
doctrina, ningún derecho constitucional es ilimitado cuando entra en colisión con otros bienes o valores 
constitucionales (por todas, SSTC 187/2015, de 21 de septiembre, FJ 4, y 130/2021, de 21 de junio, FJ 3). 
Por su parte, para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la noción de “vida privada” es amplia e incluye, entre 
otros, el derecho a la autonomía personal y al desarrollo personal (Pretty c. Reino Unido, § 61), así como el derecho 
a la integridad física y moral (Tysiac c. Polonia, § 50), y cuestiones tales como la decisión de tener o no un hijo o llegar 
a ser padres genéticos (Evans c. Reino Unido, § 71). En particular, en la STEDH (Gran Sala) de 15 de noviembre de 
2016, asunto Dubská y Krejzová c. República Checa, § 162 y 163), al abordar el problema de si el art. 8 CEDH cubre 
el derecho de definir las condiciones en las que una mujer debe dar a luz, el Tribunal afirma (con cita del asunto 
Odièvre c. Francia) que “‘[e]l nacimiento, y singularmente, las circunstancias de este, concierne a la vida privada del 
niño, y después del adulto, garantizada por el artículo 8 de la Convención’. Además, en el asunto Ternovszky 
(precitado, 14 de diciembre de 2010), el Tribunal ha dicho que ‘las condiciones en las cuales se da a luz forman 
innegablemente parte integrante de la vida privada de una persona a los fines de esta disposición’”. Y añade el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos que “dar a luz es un momento único y delicado en la vida de una mujer. Traer un hijo 
al mundo engloba cuestiones relativas a la integridad física y moral, a la atención médica, a la salud genésica y a la 
protección de las informaciones relativas a la salud. Estas cuestiones, comprendida la elección del lugar de 
alumbramiento, están pues fundamentalmente unidas a la vida privada de una mujer y conciernen a esta noción a los 
efectos del artículo 8 de la Convención”. 
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Así pues, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, y dados los términos en los que se plantea en la demanda 
de amparo la queja relativa a la vulneración del art. 18.1 CE, en su vertiente del derecho a la intimidad personal, la 
única persona que ha podido ver lesionado ese derecho es D. ª C.P. 
d) Finalmente, por lo que se refiere a la queja que denuncia la vulneración del art. 24.1 CE, debe partirse de la base 
de que su planteamiento se encuentra tan estrechamente ligado a la denuncia de la lesión de derechos fundamentales 
sustantivos que se realiza en la demanda, que su lesión conllevaría, realmente, la del derecho sustantivo en cuestión. 
Se imputa a la decisión judicial la falta de audiencia previa a su adopción y la insuficiencia en su motivación. En tanto 
que la medida judicial se refiere de modo especial a D.ª C.P., que es a quien se impone el traslado forzoso al hospital 
para la inducción del parto y, en su caso, afecta con ello —según sostiene la demanda de amparo— a sus derechos 
de los arts. 17.1 y 18.1 CE, la ausencia de audiencia previa a los interesados y de modo particular a D.ª C.P., por las 
razones antedichas, así como la falta de la necesaria motivación de la decisión judicial adoptada, conllevaría también 
la vulneración de este derecho, si este tribunal llegara, finalmente, a apreciar en esta sentencia la de los derechos 
fundamentales sustantivos anteriormente señalados. 
B) Ámbito del recurso 
a) También, como consideración previa, se impone en este caso la delimitación del ámbito de enjuiciamiento de este 
recurso de amparo en el que, si bien han quedado identificadas con claridad en la demanda las resoluciones judiciales 
impugnadas, no así las pretensiones de amparo que aparecen deducidas en la misma, toda vez que es preciso 
distinguir, igualmente y con la misma claridad, dos tipos de presupuestos de hecho, que se corresponden con las 
iniciativas de derecho sustantivo y, también, de carácter procesal adoptadas por los demandantes en relación con los 
hechos de los que trae causa este procedimiento constitucional. 
Cronológicamente, el primero de los presupuestos de hecho que dio lugar a una de las iniciativas de la parte recurrente 
tiene que ver con la cuestión relativa al ingreso obligado de D.ª C.P., en un centro hospitalario para ser atendida en 
su último período de gestación, previo al parto, como consecuencia de la valoración clínica, efectuada por los servicios 
sanitarios del establecimiento hospitalario de Oviedo, de tratarse de una situación de riesgo inminente para la vida y 
la salud del feto, que podrían requerir de atención médica asistencial y hospitalaria. Y el segundo de los presupuestos, 
que se corresponde con la siguiente de las iniciativas viene referido a las actuaciones médicas que siguieron a aquel 
ingreso, realizadas durante su estancia hospitalaria. 
Esta dualidad de presupuestos de hecho ha determinado que, de una parte, la ahora demandante impugnara, primero 
en la vía judicial y ahora en la de amparo, las resoluciones de los órganos de la jurisdicción penal que autorizaron y 
ratificaron el ingreso obligatorio de D.ª C.P., en el HUCA de Oviedo; pero, de otro lado y de modo paralelo, la misma 

demandante llevó a los tribunales la actuación de los servicios médicos del centro hospitalario en el que fue ingresada 
aquella, que calificó como “vía de hecho”, haciéndolo en este último caso ante la jurisdicción contencioso-
administrativa. 
b) Ambas iniciativas procesales han llegado, finalmente, por separado a este Tribunal Constitucional, dando lugar a 
dos recursos de amparo: (i) el que es objeto de esta sentencia (recurso de amparo núm. 6313-2019), en el que quedan 
identificadas, como resoluciones impugnadas, las dictadas por los órganos de la jurisdicción penal, Juzgado de 
Instrucción núm. 1 de Oviedo y Sección Segunda de la Audiencia Provincial de aquella capital; y (ii) el que ha 
impugnado las resoluciones dictadas por la jurisdicción contencioso-administrativa, resolutorias de los recursos 
interpuestos ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 3 de Oviedo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias y Sala Tercera del Tribunal Supremo 
(recurso de amparo núm. 899-2021). 
c) La doble impugnación instada por la parte ahora recurrente en amparo obliga a este tribunal a delimitar el ámbito 
del presente recurso, de tal manera que el mismo queda circunscrito a las resoluciones judiciales que autorizaron el 
ingreso obligatorio de D. ª C.P., en el HUCA, debiendo quedar para el otro recurso de amparo el enjuiciamiento de la 
queja relativa a las actuaciones médicas que siguieron a aquel ingreso. 
Por ello, debemos excluir de nuestra consideración la alegada vulneración del derecho a la integridad física (art. 15 
CE) a la que se refiere la demanda de amparo, dado que la queja alude a los supuestos malos tratos recibidos por D. 
ª C.P., durante su estancia hospitalaria, lo que, como se ha anticipado, será objeto de su enjuiciamiento por este 
tribunal en el otro recurso. Igualmente, y por la misma razón, no atenderemos tampoco a lo recogido en las 
recomendaciones que adoptó el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, de Naciones Unidas, 
a través de la Decisión CEDAW/C/75/D/138/2018, de 28 de febrero de 2020, que se citan por la parte demandante en 
un escrito presentado posteriormente al de demanda de su recurso de amparo, dado que, como hemos dicho supra, 
aquellas tienen que ver con actuaciones médicas que se realizaron a una gestante con posterioridad al ingreso de la 
misma en un centro hospitalario español. 
4. Derechos fundamentales y bien constitucionalmente protegido 
Todavía antes de abordar el contenido de las pretensiones de la parte recurrente es necesario identificar con claridad 
los derechos fundamentales y libertades públicas, así como el bien constitucionalmente protegido que son objeto del 
enjuiciamiento constitucional de este recurso. 
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De una parte, deberemos analizar los derechos fundamentales que la parte recurrente invoca como vulnerados en su 
demanda. De otro lado, el bien constitucionalmente protegido que esgrimen las resoluciones judiciales impugnadas 
como prevalente sobre aquellos para acordar y ratificar la medida aplicada. Hemos, pues, de identificarlos por 
separado para realizar posteriormente nuestro juicio de constitucionalidad de la medida adoptada. 
A) Derecho a la intimidad personal y familiar 
a) Antes de hacer mención de los derechos fundamentales que son invocados por la parte recurrente en su demanda 
de amparo, debemos partir necesariamente de la referencia previa a la dignidad como valor jurídico fundamental de 
la persona en general, pero, de modo particular, de la dignidad de la mujer en un aspecto tan esencial y exclusivo 
para ella como es el de su decisión de ser madre y de realizar el parto en su hogar familiar, teniendo en cuenta las 
específicas circunstancias concurrentes en este caso. 
Este tribunal ha declarado que “nuestra Constitución ha elevado a valor jurídico fundamental la dignidad de la persona, 
‘como germen o núcleo de unos derechos que le son inherentes’ y vinculada íntimamente con el libre desarrollo de la 
personalidad (art. 10.1 CE); así, la dignidad ‘es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta 
singularmente en la autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensión 
al respeto por parte de los demás’ (STC 53/1985, de 11 de abril, FFJJ 3 y 8). La dignidad de la persona y el libre 
desarrollo de la personalidad ‘suponen la base de nuestro sistema de derechos fundamentales’” (por todas, SSTC 
212/2005, de 21 de julio, FJ 4; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 8, y más recientemente, la STC 81/2020, de 15 de 
julio, FJ 11). 
Asimismo, ha señalado que “[p]royectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 CE implica que, en 
cuanto ‘valor espiritual y moral inherente a la persona’ (STC 53/1985, FJ 8), la dignidad ha de permanecer inalterada 
cualquiera que sea la situación en que la persona se encuentre […], constituyendo, en consecuencia, un mínimum 
invulnerable que todo estatuto jurídico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se 
impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser 
humano, merece la persona” [SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3 a); 192/2003, de 
27 de octubre, FJ 7, y 81/2020, de 15 de julio, FJ 11]. 
En consecuencia, el fundamento sobre el que debe construirse nuestro enjuiciamiento constitucional es el de la 
dignidad, en cuanto valor espiritual y moral de la persona humana. Más concretamente y de modo principal, el de la 
dignidad de la mujer gestante que, como sucede en el presente caso, desea realizar un acto, particularmente íntimo 
de su vida privada, como es el de dar a luz en el hogar familiar. 
Los derechos fundamentales invocados en la demanda son necesariamente una proyección de ese valor inherente a 

la condición humana que es la dignidad y, desde esta perspectiva, debemos realizar nuestro enjuiciamiento. 
b) D. ª C.P., así como su pareja, habían mostrado su voluntad de que el alumbramiento de su futura hija tuviera lugar 
en el domicilio familiar en Oviedo, de tal manera que el parto se produjera en dicho hogar familiar asistida la gestante 
por una matrona. 
De esta contrastada voluntad se deriva la pretensión de D. ª C.P., de ejercitar un aspecto particularmente íntimo de la 
vida privada de una madre, como es el de dar a luz en el domicilio familiar. 
Como ponen de manifiesto la parte recurrente, el Ministerio Fiscal y, también, las propias resoluciones judiciales 
combatidas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha abordado esta cuestión, haciéndolo, no obstante, desde 
un planteamiento central distinto del que ahora se suscita, toda vez que el objeto de su enjuiciamiento fueron los 
obstáculos que la legislación nacional de determinados Estados miembros del Consejo de Europa habían impuesto a 
las gestantes que desearan dar a luz en sus domicilios, mediante la iniciativa de favorecer el acceso a los servicios 
hospitalarios de aquellos alumbramientos, con el fin de encauzar, por razones de seguridad y de evitación de riesgos 
para la vida de la gestante y del feto, la atención sanitaria a aquellas en hospitales y no en sus domicilios familiares. 
Pese a ello, son de destacar, como relevantes para el caso, las consideraciones que ha efectuado el Tribunal Europeo 
en varias de sus resoluciones sobre el deseo de las embarazadas de realizar el parto en sus domicilios familiares. En 
este sentido, la más relevante es la STEDH (Gran Sala) de 15 de noviembre de 2016, asunto Dubská y Krejzová c. 
República Checa, que desarrolla la doctrina de la precedente STEDH de 14 de diciembre de 2010, asunto Ternovszky 
c. Hungría, y que ha sido objeto de continuación en las posteriores SSTEDH de 4 de octubre de 2018, asunto Pojatina 
c. Croacia, y de 4 de junio de 2019, asunto Kosaitė-Čypienė y otros c. Lituania. 
En síntesis, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, relativa a la protección del derecho a la vida 
privada personal y familiar reconocido en el art. 8 CEDH, puede resumirse en los siguientes apartados: 
(i) El derecho a la vida privada incorpora el derecho a decidir ser o no ser madre o padre, que, a su vez, incluye el 
derecho a elegir las circunstancias en que se desea dar a luz (STEDH de 14 de diciembre de 2010, asunto Ternovszky 
c. Hungría, § 22). 
(ii) Las cuestiones relacionadas con el parto, incluida la elección del lugar de nacimiento, están fundamentalmente 
vinculadas a la vida privada de la mujer y están comprendidas en el ámbito de aplicación de ese concepto, a los 
efectos del art. 8 CEDH. “El Tribunal considera que, si bien el artículo 8 no puede interpretarse en el sentido de que 
confiere un derecho a dar a luz en el hogar como tal, el hecho de que en la práctica sea imposible que las mujeres 
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reciban asistencia para dar a luz en su domicilio particular es una cuestión de su derecho al respeto de su vida privada 
y, por tanto, del artículo 8. De hecho, dar vida es un momento único y delicado en la vida de una mujer. El nacimiento 
de un niño abarca cuestiones relacionadas con la integridad física y moral, la atención médica, la salud reproductiva 
y la protección de la información relacionada con la salud. Por consiguiente, estas cuestiones, incluida la elección del 
lugar de parto, están fundamentalmente vinculadas a la vida privada de la mujer y están comprendidas en ese 
concepto a los efectos del artículo 8 de la Convención” [STEDH de 15 de noviembre de 2016 (Gran Sala), asunto 
Dubská y Krejzová c. República Checa, § 163]. 
(iii) Si bien el parto en el domicilio “no plantea en sí mismo cuestiones morales y éticas muy delicadas […] puede 
decirse, no obstante, que afecta a un importante interés general en el ámbito de la salud pública. Además, la 
responsabilidad del Estado en esta materia implica necesariamente un poder más amplio para que este dicte normas 
sobre el funcionamiento del sistema de salud, abarcando tanto a las instituciones de salud públicas como a las 
privadas. En este contexto, el Tribunal observa que el presente asunto se refiere a una cuestión compleja de política 
sanitaria que requiere un análisis por parte de las autoridades nacionales de datos especializados y científicos sobre 
los riesgos respectivos del parto hospitalario y del parto en casa” (STEDH, asunto Dubská y Krejzová c. República 
Checa, ya citada, § 182). 
(iv) “El derecho a elegir ese modo de parto nunca es absoluto y siempre está sujeto al cumplimiento de determinadas 
condiciones médicas” (§ 183 de la STEDH, asunto Dubská y Krejzová c. República Checa). Se impone, pues, la 
necesidad de verificar que la decisión de la embarazada de dar a luz en el domicilio familiar esté en justo equilibrio 
con el interés general de preservar su vida y salud y, también, la del nasciturus, valorando para ello la posibilidad de 
que aquella disponga de un profesional de la salud que la pueda asistir en el parto. 
(v) Dada la variedad de normativas nacionales existentes, que regulan de diferente modo la cobertura, con cargo al 
Estado, de la asistencia sanitaria en el domicilio familiar, el Tribunal “considera que el margen de apreciación que 
debe concederse a las autoridades nacionales en el presente asunto debe ser amplio, sin ser ilimitado. El Tribunal 
debe en efecto controlar si, a la vista de este margen de apreciación, la injerencia da fe de un equilibrio proporcionado 
de los intereses en juego […]. En un asunto derivado de una demanda individual, la misión del Tribunal no consiste 
en examinar en abstracto una normativa o práctica controvertida, sino que debe limitarse, en la medida de lo posible, 
sin olvidar el contexto general, a abordar las cuestiones planteadas por el asunto concreto del que se trata […] Por lo 
tanto, no tiene que sustituir su propia apreciación por la de las autoridades nacionales competentes para determinar 
la mejor manera de regular las cuestiones relativas a las condiciones del parto. Más bien, sobre la base del criterio de 

equilibrio justo antes mencionado, debe examinar si en el presente caso la injerencia del Estado es compatible con el 
artículo 8 de la Convención” (párrafo 184 de la STEDH ya citada). 
c) La doctrina constitucional no ha admitido que el deslinde del ámbito material de protección del derecho a la intimidad 
personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE, (identificado en la demanda como el derecho que sirve de fundamento 
constitucional a su pretensión de dar a luz en el domicilio familiar) “deba verificarse mediante la mimética recepción 
del contenido del derecho a la vida privada y familiar reconocido en el art. 8.1 CEDH, según lo interpreta el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos. En este sentido, el derecho a la vida privada y familiar reconocido en el art. 8.1 
CEDH y el derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el art. 18.1 CE no son coextensos” (ATC del Pleno 
40/2017, de 28 de febrero, FJ 3). 
En efecto, este tribunal ha declarado reiteradamente (SSTC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11, y 186/2013, de 4 de 
noviembre, FJ 6) que «“nuestra Constitución no reconoce un ‘derecho a la vida familiar’ en los mismos términos en 
que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado el art. 8.1 CEDH […], pues ninguno 
de dichos derechos forma parte del contenido del derecho a la intimidad familiar garantizado por el art. 18.1 CE” y 
dijimos en esa misma resolución que el art. 18 CE “regula la intimidad familiar como una dimensión adicional de la 
intimidad personal, y así lo ha reconocido nuestra jurisprudencia. Hemos entendido, en efecto, que el derecho a la 
intimidad personal del art. 18 CE implica ‘la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y 
conocimiento de los demás, necesario —según las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad mínima de 
la vida humana’ (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3). Y precisado que el derecho a la intimidad ‘se extiende no 
solo a los aspectos de la vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras personas con las que 
se guarde una personal y estrecha vinculación familiar, aspectos que, por esa relación o vínculo familiar, inciden en 
la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del artículo 18 CE protegen. No cabe duda de que 
ciertos eventos que pueden ocurrir a padres, cónyuges o hijos tienen, normalmente y dentro de las pautas culturales 
de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o difusión incide directamente en 
la propia esfera de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —propio y no ajeno— a la intimidad, 
constitucionalmente protegido (STC 231/1988)’ (STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3). En suma, el derecho 
reconocido en el art. 18.1 CE atribuye a su titular el poder de resguardar ese ámbito reservado por el individuo para 
sí y su familia de una publicidad no querida (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5; STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 
4)”» (STC 186/2013, FJ 6; comillas interiores parcialmente suprimidas). 
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Sin embargo, también ha señalado este tribunal que la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “es 
criterio de interpretación de las normas constitucionales relativas a las libertades y derechos fundamentales (art. 10.2 
CE)” (STC 11/2016, de 1 de febrero, FJ 3), de tal manera que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, como también la del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, constituyen ex art. 10.2 CE un relevante 
elemento hermenéutico en la determinación del sentido y alcance de los derechos fundamentales que la Constitución 
proclama, lo que cobra especial relevancia en el presente caso, toda vez que, a diferencia de la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no hay precedente en la doctrina de este tribunal que haya enjuiciado la 
opción elegida por la gestante de llevar a efecto el acto del parto de su hija (en este caso) en el domicilio familiar, para 
identificar, como vertiente del derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE, aquella iniciativa de la parte 
ahora recurrente en amparo. 
No está de más, por ello, recordar la doctrina de este tribunal sobre este derecho que, en síntesis, es la siguiente: “el 
derecho a la intimidad personal garantizado por el art. 18.1 CE, estrechamente vinculado con el respeto a la dignidad 
de la persona (art. 10.1 CE), implica la existencia de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conocimiento 
de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida humana. 
Además el art. 18.1 CE confiere a la persona el poder jurídico de imponer a terceros, sean estos poderes públicos o 
simples particulares (STC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 21), el deber de abstenerse de toda intromisión en la esfera 
íntima y la prohibición de hacer uso de lo así conocido, y de ello se deduce que el derecho fundamental a la intimidad 
personal otorga cuando menos una facultad negativa o de exclusión, que impone a terceros el deber de abstención 
de intromisiones salvo que estén fundadas en una previsión legal que tenga justificación constitucional y que sea 
proporcionada, o que exista un consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el 
ámbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno (STC 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5, 
por todas)” (STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 14, en el mismo sentido STC 190/2013, de 18 de noviembre, FJ 2). 
Además, este derecho fundamental se extiende, no solo a aspectos de la propia vida, “sino también a determinados 
aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial y estrecha vinculación, como es la familiar; 
aspectos que, por la relación o vínculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo 
que los derechos del art. 18 de la CE protegen. Sin duda, será necesario, en cada caso, examinar de qué 
acontecimientos se trata, y cuál es el vínculo que une a las personas en cuestión; pero al menos, no cabe dudar que 
ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, cónyuges o hijos tienen, normalmente, y dentro de las pautas culturales 
de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo, que su indebida publicidad o difusión incide directamente en 
la propia esfera de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —propio, y no ajeno— a la intimidad, 

constitucionalmente protegible” [STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 4; en el mismo sentido, STC 190/2013, FJ 2, 
que cita la anterior]. 
d) Partiendo de la precitada doctrina, podemos afirmar que el deseo de ser padres y la materialización de dicho deseo, 
que culmina con el parto, se integra en el derecho a la intimidad personal y familiar, como proyección directa y derivada 
de la dignidad humana, en especial de la dignidad de la mujer que da a luz un nuevo ser, alcanzando, igualmente, a 
todas las decisiones que tienen que ver con la gestación y con ese alumbramiento. Por tanto, decidir, como en este 
caso sucedió, que D. ª C.P., quisiera dar a luz a su hija en el domicilio familiar forma parte del derecho a la intimidad 
personal, extensible también a la familiar del art. 18.1 CE, en conexión con la dignidad de la persona, en un aspecto 
muy concreto como es el de la condición de la mujer y de la maternidad, que entronca, además, con el derecho de la 
mujer a la integridad física, ex art. 15 CE. 
B) Derecho a la libertad personal 
a) El derecho a la libertad personal, reconocido en el art. 17.1 CE, garantiza la libertad de “quien orienta, en el marco 
de normas generales, la propia acción” (STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 4) y solo puede hablarse de su 
privación en el sentido del art. 17.1 CE cuando “de cualquier modo, se impida u obstaculice la autodeterminación de 
la conducta lícita” (STC 98/1986, de 10 de julio, FJ 4). 
«El art. 17.1 CE establece que “[n]adie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en 
este artículo y en los casos y en la forma previstos en la ley”. En la interpretación de este precepto este tribunal ha 
dicho que “toda restricción a la libertad ha de ser cierta y previsible, pues en otro caso la Ley perdería su función de 
garantía del propio derecho fundamental al que afecta y sometería el ejercicio del derecho a la voluntad de quien ha 
de aplicar la Ley” (STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 7); asimismo se ha afirmado que “este precepto remite a la Ley, 
en efecto, la determinación de los ‘casos’ en los que se podrá disponer una privación de libertad, pero ello en modo 
alguno supone que quede el legislador apoderado para establecer, libre de todo vínculo, cualesquiera supuestos de 
detención, arresto o medidas análogas. La Ley no podría, desde luego, configurar supuestos de privación de libertad 
que no correspondan a la finalidad de protección de derechos, bienes o valores constitucionalmente reconocidos o 
que por su grado de indeterminación crearan inseguridad o incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicación 
efectiva y tampoco podría incurrir en falta de proporcionalidad. Vale aquí recordar lo que ya dijimos en la STC 
178/1985, esto es, que debe exigirse ‘una proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restricción de esta 
libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la Ley— privaciones de libertad que, no siendo razonables, 
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rompan el equilibrio entre el derecho y su limitación’ (fundamento jurídico 3)” (STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 
5)» [Por todas, la STC 169/2021, de 6 de octubre, FJ 9 b)]. 
b) La demanda de amparo invoca la vulneración del derecho a la libertad personal de D. ª C.P., pues entiende que el 
auto del juzgado de instrucción que ordenó el ingreso obligado de D.ª C.P., en el HUCA de Oviedo, fue acordado por 
un órgano judicial manifiestamente incompetente y prescindiendo total y absolutamente del procedimiento, en la 
medida en que no se le permitió ser oída antes de que el juzgado ordenara aquel ingreso. 
Por tanto, quedaría igualmente afectado, según se argumenta en la demanda de amparo, el derecho a la libertad 
personal del art. 17.1 CE, que deberemos tomar en consideración a la hora de abordar el enjuiciamiento del caso. 
C) Bien constitucionalmente protegido 
Es preciso completar el marco preliminar del presente juicio de constitucionalidad con la necesaria identificación del 
bien constitucionalmente protegido, que entra en liza en este recurso, y que debe ser objeto de consideración y 
ponderación ante los derechos fundamentales cuya lesión alega la demanda de amparo. 
Según refieren las resoluciones judiciales impugnadas, con la decisión de acordar el ingreso forzoso en el HUCA de 
D.ª C.P., se trataba de preservar la vida y salud del nasciturus, ante la constatación de un embarazo, prolongado en 
el tiempo más allá de lo establecido en el protocolo médico de actuación, a la par que satisfacer la necesidad de 
proporcionarle una atención sanitaria adecuada a la gestante, para superar un parto calificado como de “riesgo”, 
eventualmente causado por aquella prolongación excesiva de la gestación. La vida y salud del precitado nasciturus 
constituye un bien constitucionalmente legítimo según ha declarado este tribunal “cuya protección encuentra en dicho 
precepto [art. 15 CE] fundamento constitucional” (STC 53/1985, de 11 de abril, FFJJ 5 y 7, a los que ahora nos 
remitimos). 
Hemos, pues, de identificar la vida y salud del feto que albergaba en su seno la gestante, como bien susceptible de 
protección, que ha de ser tenido en cuenta en nuestro enjuiciamiento constitucional, en su confrontación con los 
derechos fundamentales cuya lesión alega la parte recurrente. 
5. La limitación de derechos fundamentales y libertades públicas: Habilitación legislativa y test de proporcionalidad 
Toda injerencia en los derechos fundamentales debe estar prevista en la ley y responder a un fin constitucionalmente 
legítimo o encaminarse a la protección o salvaguarda de un bien constitucionalmente relevante, pues “si bien este 
tribunal ha declarado que la Constitución no impide al Estado proteger derechos o bienes jurídicos a costa del sacrificio 
de otros igualmente reconocidos y, por tanto, que el legislador pueda imponer limitaciones al contenido de los 
derechos fundamentales o a su ejercicio, también hemos precisado que, en tales supuestos, esas limitaciones han de 
estar justificadas en la protección de otros derechos o bienes constitucionales (SSTC 104/2000, de 13 de abril, FJ 8, 

y las allí citadas) y, además, han de ser proporcionadas al fin perseguido con ellas […]” [STC 76/2019, de 22 de mayo, 
FJ 5 d)]. 
Por tanto, además de obedecer a la preservación de fines o de bienes constitucionalmente legítimos, la limitación del 
derecho fundamental debe estar prevista en la ley y, tanto en su formulación como en su aplicación, debe respetar el 
principio de proporcionalidad. De ahí que también debamos detenernos, siquiera brevemente, en la enunciación de 
nuestra doctrina sobre tales exigencias, que deben ser cumplidas por las resoluciones que, en este caso, adopten los 
órganos judiciales. 
a) Habilitación legislativa 
Desde las exigencias de seguridad jurídica y de certeza del Derecho, hemos proclamado que el principio de legalidad 
rige en el marco de la injerencia de los derechos fundamentales. Así lo corrobora la STC 49/1999, de 5 de abril, 
cuando afirma que, “por mandato expreso de la Constitución, toda injerencia estatal en el ámbito de los derechos 
fundamentales y las libertades públicas ora incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione 
su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitación legal” (FJ 4). 
No obstante, también, la precitada STC 49/1999, en un supuesto de investigación penal, subraya que una eventual 
insuficiencia de la ley “no implica por sí misma […] la ilegitimidad constitucional de la actuación de los órganos 
jurisdiccionales”, siempre que cumplan las “exigencias constitucionales dimanantes del principio de proporcionalidad” 
(FJ 5). 
Este tribunal ha destacado, también, que “[n]uestra doctrina al respecto, partiendo del carácter no ilimitado de los 
derechos fundamentales, viene declarando (entre otras STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2) que no podrá 
considerarse ilegítima ‘aquella injerencia o intromisión en el derecho a la intimidad que encuentra su fundamento en 
la necesidad de preservar el ámbito de protección de otros derechos fundamentales u otros bienes jurídicos 
constitucionalmente protegidos (STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3)’” (STC 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 7). 
Y, precisamente, sobre la falta de una expresa previsión legislativa que regule las limitaciones al derecho a la intimidad, 
la precitada STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, señalaba lo siguiente: “A esto se refiere nuestra doctrina cuando 
alude al carácter no ilimitado o absoluto de los derechos fundamentales, de forma que el derecho a la intimidad 
personal, como cualquier otro derecho, puede verse sometido a restricciones (SSTC 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 
156/2001, de 2 de julio, FJ 4, y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 3). Así, aunque el art. 18.1 CE no prevé expresamente 
la posibilidad de un sacrificio legítimo del derecho a la intimidad —a diferencia de lo que ocurre en otros supuestos, 
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como respecto de los derechos reconocidos en los arts. 18.2 y 3 CE—, su ámbito de protección puede ceder en 
aquellos casos en los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente prevalente al interés de la 
persona en mantener la privacidad de determinada información”. 
De lo que cabe entender que la ausencia de una concreta previsión legal no afecta a la legitimidad de la medida, 
siempre que se respete el principio de proporcionalidad inherente a la necesaria ponderación de otros derechos o 
bienes jurídicos constitucionalmente protegidos (en este caso, los relativos a la vida y salud del nasciturus). 
b) El principio de proporcionalidad como canon de enjuiciamiento 
El canon a utilizar para abordar el enjuiciamiento de esta cuestión debe ser el que, de modo reiterado, ha establecido 
nuestra doctrina para el análisis de los supuestos de limitación o restricción de derechos fundamentales y libertades 
públicas, cuando se trata de preservar preferentemente bienes o intereses constitucionalmente protegidos, que hayan 
sido previamente identificados. Este canon pasa por la debida observancia del principio de proporcionalidad, criterio 
de interpretación que no constituye en nuestro ordenamiento un canon de constitucionalidad autónomo cuya alegación 
pueda producirse de forma aislada, esto es, sin referencia a otros preceptos constitucionales (SSTC 62/1982, de 15 
de octubre, FFJJ 3 y 5; 160/1987, de 27 de octubre, FJ 6; 177/2015, de 22 de julio, FJ 2, y 112/2016, de 20 de junio, 
FJ 2). El ámbito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es 
el de los derechos fundamentales, donde constituye una regla de interpretación que, por su mismo contenido, se erige 
en límite de toda injerencia estatal. Así, ha venido reconociéndolo este tribunal en reiteradas sentencias en las que ha 
declarado que la desproporción entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a 
un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporción implica un sacrificio excesivo e 
innecesario de los derechos que la Constitución garantiza [STC 122/2021, de 2 de junio, FJ 10 E)]. 
Pues bien, la aplicación de este canon supone el respeto de las exigencias dimanantes del principio de 
proporcionalidad, de modo que mediante la medida adoptada sea posible alcanzar el objetivo pretendido —
idoneidad—; que no exista una medida menos gravosa o lesiva para la consecución del objeto propuesto —
necesidad—; y que el sacrificio del derecho reporte más beneficios al interés general que desventajas o perjuicios a 
otros bienes o derechos atendidos la gravedad de la injerencia y las circunstancias personales de quien la sufre —
proporcionalidad estricta— (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3, y 70/2002, de 3 de abril, FJ 10). 
6. Enjuiciamiento del caso: aplicación de la doctrina constitucional 
A) Planteamiento 
La demanda de amparo denuncia la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, en conexión con los derechos 

a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y a la libertad personal (art. 17.1 CE) en los términos que han sido 
detallados en los antecedentes. A este respecto, entiende, de una parte, que el auto del juzgado de guardia de Oviedo 
acordando el ingreso obligado de D. ª C.P., en un centro hospitalario para el fin concreto de atender un embarazo 
prolongado en el tiempo, calificado por los servicios médicos denunciantes como de “riesgo” en el parto, fue dictado 
sin la previa audiencia de la interesada, por un órgano judicial incompetente y adoptado sin un procedimiento 
legalmente previsto. De otro lado, que las resoluciones judiciales ahora impugnadas carecen de la motivación 
reforzada que requiere, conforme al principio de proporcionalidad, la adopción y aplicación de una medida limitativa 
de los derechos fundamentales anteriormente invocados, incumpliendo de esa manera el canon exigido por este 
tribunal para fundamentar aquella medida. 
El Ministerio Fiscal, por el contrario, argumenta que los autos ahora impugnados cumplieron con aquel deber de 
motivación y otorgaron prevalencia a la preservación de la vida y salud del nasciturus y, correlativamente, de la 
gestante, sobre los derechos de esta a la libertad y a la intimidad personal y familiar, adoptando una medida, cuya 
finalidad era la protección de aquellos derechos y la preservación del propio nasciturus, en cuanto bien jurídico de 
relevancia constitucional digno de tal protección. 
B) Naturaleza y habilitación legal de la medida adoptada 
a) La demanda de amparo denuncia la vulneración de los derechos a la libertad personal (art. 17.1 CE) y a la intimidad 
personal y familiar (art. 18.1 CE). Por su parte, las resoluciones judiciales parten de la idea de la existencia de un 
conflicto entre los citados derechos fundamentales y la vida del nasciturus, que “encarna un valor fundamental —la 
vida humana— garantizado en el art. 15 de la Constitución”, y que “constituye un bien jurídico cuya protección 
encuentra en dicho precepto fundamento constitucional” (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5). Los autos impugnados 
han resuelto otorgar prevalencia a este último sobre los anteriores derechos, que quedan limitados en aras de aquella 
preservación. 
En este ámbito, pues, del conflicto entre derechos fundamentales y bien constitucionalmente protegido, se asienta el 
enjuiciamiento del objeto de este recurso de amparo. 
b) A partir de la anterior consideración inicial, y de conformidad con nuestra doctrina, hemos de comenzar analizando 
la naturaleza de la medida adoptada por el juzgado de guardia de Oviedo, para después valorar si la misma dispone 
de cobertura legal en nuestro ordenamiento jurídico, que habilite al órgano judicial para tomar aquella decisión en la 
resolución del conflicto planteado. 
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Según se señala en la parte dispositiva del inicial auto de 24 de abril de 2019, la medida adoptada fue la de acordar 
el “ingreso obligado” y, en consecuencia, no consentido, de la gestante D. ª C.P., “para la práctica, de ser preciso, de 
un parto inducido”. Se trataba, pues, de una medida que, por un lado, tenía carácter protector y preventivo: reducir el 
riesgo de muerte del feto, conforme al protocolo del Ministerio de Sanidad para las gestaciones postérmino; por otro, 
afectó a la libertad personal y al derecho a la intimidad de D.ª C.P., en cuanto proyección directa de su dignidad 
personal, toda vez que quedó restringido el libre ámbito de autodeterminación personal de la recurrente que le 
permitiera actuar sin injerencias de los poderes públicos. D.ª C.P., se vio impedida de cumplir su deseo de permanecer 
en su domicilio, pues, en virtud de la orden judicial, fue trasladada en una ambulancia desde el hogar familiar hasta el 
centro hospitalario en el que se produjo su ingreso. Y, por otro lado, también quedó afectado su derecho a la intimidad, 
habida cuenta de que, como hemos dicho supra, el acto del alumbramiento se integra en el contenido esencial del 
derecho a la intimidad, y forma parte del mismo el modo y manera en que este tenga lugar y dónde se produzca. 
c) Así delimitado el tipo de medida adoptada, prima facie, este tribunal advierte que la decisión judicial de acordar el 
ingreso obligado en un centro hospitalario para la realización de un parto calificado de riesgo para la vida del feto no 
tiene una previsión específica en la ley. Nuestro ordenamiento legal no contempla un precepto o conjunto de preceptos 
que prevean una medida de ese contenido y alcance, como tampoco nuestra legislación arbitra un singular 
procedimiento o expediente, a cuyo través se articule un conjunto de trámites, particularmente el de la exigencia de 
audiencia al interesado (que más adelante analizaremos), que permitan al órgano judicial competente la adopción de 
aquella medida mediante una resolución motivada que, con previa identificación de los bienes o intereses generales 
susceptibles de protección prevalente, limite proporcionadamente aquellos derechos fundamentales. 
Sin embargo, las resoluciones judiciales impugnadas, de modo particular la de 24 de abril de 2019, que fue la que 
autorizó el ingreso obligado de D.ª C.P., en el HUCA de Oviedo, enmarcan la medida adoptada, de una parte, en el 
art. 158.6 CC (en la redacción que estaba vigente al tiempo de los hechos, introducida por el art. 2.9 de la Ley 26/2015, 
de 28 de julio (si bien en la vigente redacción de este apartado, modificada por la disposición final segunda, apartado 
tres, de la Ley Orgánica 8/2021, de 4 de junio, el inciso aplicado sigue en vigor) y, de otro lado, en el art. 9.6 de la Ley 
41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia 
de información y documentación clínica, además de la referencia que hace al art. 29 CC (aunque, por error, se cite el 
art. 9 CC, en lugar del art. 29 de la misma norma legal). 
En el razonamiento del auto judicial de 24 de abril de 2019, el primero de los preceptos contempla, de una parte, un 
catálogo de medidas que habilitan al órgano judicial para adoptar aquellas “disposiciones que considere oportunas”, 

al objeto de “apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas” 
(art. 158.6 CC), apoyándose, para ello, en la dicción del art. 29 CC cuando establece una equiparación, “para todos 
los efectos que le sean favorables”, entre el nacido y el concebido, siempre que nazca posteriormente con las 
condiciones que exige el art. 30 siguiente. 
La medida de protección del concebido y aún no nacido quedaría concretada, según tal interpretación sistemática de 
aquellas normas, en el catálogo abierto de medidas que tienen por objeto “apartarle” de “un peligro” o “evitarle 
perjuicios” en su entorno familiar o frente a terceros. 
Por su parte, el art. 9.6, inciso segundo, de la Ley 41/2002, prevé, también, la puesta en conocimiento de la autoridad 
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, de aquellas decisiones del representante legal o de persona 
familiarmente o de hecho vinculada al paciente, que puedan resultar perjudiciales para la vida o la salud del mismo, 
al objeto de que “adopte la resolución correspondiente”. 
A los anteriores preceptos, el tribunal de apelación (FJ primero del auto de 31 de julio de 2019) ha añadido la cita de 
los arts. 38 y siguientes del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), 
de aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en relación con el art. 70 LEC. 
d) La cita de los preceptos legales que se recogen en las resoluciones judiciales impugnadas para apoyar la cobertura 
normativa de la medida adoptada, debe analizarse, a efectos de determinar su habilitación legal, a partir de la mención 
a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esta cuestión. En la sentencia de 15 de noviembre 
de 2016 (Gran Sala), asunto Dubská y Krejzová c. República Checa, el alto tribunal europeo ha subrayado, 
remitiéndose a su precedente sentencia de 11 de diciembre de 2014 (Sección Quinta), que “los intereses del niño 
pueden prevalecer sobre los de la madre, que no está amparada por el art. 8 del Convenio para tomar decisiones que 
puedan perjudicar la salud y desarrollo de aquel” ya que “el lugar, circunstancias y método del parto pueden 
incrementar el riesgo para la salud del neonato, como acreditan las cifras de muerte perinatal y neonatal” (§ 74); “cifras 
que pese a los avances médicos, no son irrelevantes” (§ 185). A la vista de lo cual, en el caso concreto allí analizado, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos descartó que se hubiera producido una injerencia desproporcionada en el 
derecho a la vida privada y familiar por no permitirse el parto domiciliario (§ 190). 
La cita de los preceptos legales de nuestro ordenamiento jurídico utilizados por las resoluciones judiciales para adoptar 
la medida, debe analizarse a la luz de tales consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, teniendo 
en cuenta los derechos fundamentales y el bien constitucionalmente protegido que se hallan en conflicto. 
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El inicial auto de 24 de abril de 2019 recoge expresamente como apoyo a su decisión, dentro del específico catálogo 
de las medidas que el art. 158 CC atribuye a la autoridad judicial, el apartado 6 de dicho precepto, que es la norma 
legal que constituye el eje central sobre el que se articula la medida aplicada. Dicho precepto habilita al juez para 
acordar la suspensión cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, la 
suspensión cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en resolución judicial o convenio 
judicialmente aprobado y, en general, para adoptar “las demás disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar 
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas”. Se trata de un 
catálogo abierto de medidas de cualquier naturaleza o alcance que, en el seno de las relaciones paternofiliales, puede 
acordar el juez en interés del menor ante situaciones de peligro para este o que puedan ocasionarle algún perjuicio, 
y que afectan, por lo general, a la esfera del ejercicio de los derechos o de las potestades de los padres en relación 
con los hijos. Sin embargo, no puede ser considerada una previsión legal que preste cobertura a la actuación judicial 
que aquí se enjuicia, en la que ni existía aún la relación paterno-filial, ya que todavía la hija no había nacido, ni, por 
consiguiente, había adquirido aún la condición de sujeto titular de derechos al que hubiera que apartar de un riesgo o 
evitarle perjuicios. 
Lo que aquí se dilucida es un conflicto entre los derechos fundamentales de la madre y el bien jurídico 
constitucionalmente protegido que es la vida del nasciturus, situación que no tiene propiamente encaje, ni en el ámbito, 
ni en las medidas del art. 158.6 CC, por lo que este precepto no ha sido establecido para prestar habilitación legal a 
la actuación aquí desarrollada por el juzgado. 
Del resto de preceptos legales citados por los órganos judiciales actuantes para la adopción de aquellas medidas, el 
art. 9.6, párrafo segundo, de la Ley 41/2002, tampoco podría ofrecer por sí mismo habilitación legal para que el juez 
adoptara una decisión restrictiva de derechos fundamentales como la que aquí se enjuicia. El precepto se refiere a 
aquellos supuestos en los que se deban autorizar las intervenciones médicas por el representante legal o por las 
personas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en los apartados 3 
a 5 del propio art. 9, en los que la decisión deberá adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o 
salud del paciente. Si las decisiones fueran contrarias a dichos intereses, se prevé la necesaria puesta en 
conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución 
correspondiente, salvo razones de urgencia que impidieran recabar la autorización judicial. Dentro de los supuestos 
a los que se refiere el art. 9.6, la decisión judicial parece acogerse a las eventuales intervenciones que afecten a 
menores de edad, en las que deba prestar su consentimiento su representante legal. Pero este no es un supuesto de 
menor de edad que se encuentre en dicha situación (porque la hija aún no había nacido). Por otro lado, la paciente 

era la madre gestante y, por consiguiente, era ella quien debía prestar el consentimiento para cualquier actuación 
médica que le afectara, en los términos del art. 8 de la misma Ley 41/2002, y de conformidad con el derecho a la 
integridad física reconocido en el art. 15 CE, a cuyo haz de facultades nos hemos referido anteriormente. 
Por último, en cuanto a la cita expresa del art. 29 CC y la interpretación que se ha hecho del contenido de dicho 
precepto, en el sentido de extender al ámbito del nasciturus la equiparación con el nacido si cumple las condiciones 
del art. 30 CC, es preciso reseñar que se trata de un precepto que está referido principalmente a los casos regulados 
por el Código civil y, en concreto, a los efectos favorables de carácter patrimonial que le puedan reportar al concebido 
y no nacido, pero que no podemos extender sin más al ámbito de un conflicto entre derechos fundamentales y bienes 
o valores a los que la Constitución otorga protección. 
Ahora bien, no se debe ignorar que la juez actuante se enfrentaba a una situación en la que no existe una previsión 
legal específica que contemple su intervención, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en los supuestos de 
internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico, a que se refiere el art. 763 LEC. Sin embargo, debía 
resolver sobre lo pedido, dando satisfacción a una previsión constitucional de protección de un bien jurídico derivado 
del art. 15 CE. En efecto, según hemos expuesto supra, en la STC 53/1985, FJ 5, dijo este tribunal que el nasciturus 
constituye un bien jurídico cuya protección encuentra fundamento constitucional en el art. 15 CE, en cuanto encarna 
el valor fundamental de la vida humana, garantizado en dicho precepto constitucional. Y este tribunal ha afirmado que 
“los órganos jurisdiccionales, como todos los demás poderes públicos, están sometidos al ordenamiento jurídico y, 
como vértice de este, a la Constitución (art. 9.1 CE)” (STC 142/1999, de 22 de julio, FJ 4). 
Por otra parte, también conviene recordar que los preceptos que reconocen derechos fundamentales y libertades 
públicas son de aplicación directa, sin que sea necesario para su efectividad un desarrollo legislativo (STC 39/1983, 
de 16 de mayo, FJ 2). La respuesta de la juez, en todo caso, debía ser una respuesta jurídica, que se atuviera a 
nuestro ordenamiento jurídico. 
Partiendo de ello, es preciso considerar que el órgano judicial se ha visto en la tesitura de tener que dar respuesta a 
una situación en la que se enfrentaban derechos fundamentales y un bien jurídico constitucionalmente protegido, sin 
contar con una previsión legal específica que le sirviera de fundamento a la decisión de ordenar el ingreso obligatorio 
de D. ª C.P., en el centro hospitalario, que debía adoptar en el desarrollo de su función jurisdiccional. Por tal razón, y 
ante la obligación de resolver que pesaba sobre él, ha realizado una labor de integración de esa insuficiente 
habilitación legal acudiendo a los preceptos legales que ha entendido que podían otorgar cobertura a la actuación de 
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que se trataba. Consideró que se trataba de una situación similar a las que en ellos se contempla, en las que existe 
una actuación o decisión de quienes ejercen la patria potestad o tienen la representación legal del menor que pueden 
perjudicar a este o ponerlo en peligro. 
El juzgado asimiló esa situación a la que se produce en este caso, consistente en el conflicto que entiende concurrente 
entre la decisión de la madre de dar a luz en su casa, asistida por una matrona, y el riesgo que dicha decisión podía 
suponer para la vida del nasciturus, en la medida en que se trataba de un embarazo que se encontraba en la semana 
42+3 (según el informe médico que acompañaba a la solicitud de ingreso forzoso), y los servicios médicos del hospital 
público en el que se había llevado a cabo el seguimiento del embarazo de la madre expresaban el riesgo de hipoxia 
fetal y de muerte intrauterina. Para poder ampararse en los supuestos de ambos preceptos, trajo a colación también 
el art. 29 CC, que considera al concebido como nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que 
nazca con las condiciones del art. 30 del mismo cuerpo legal, con la indudable intención de atribuir al nasciturus la 
condición de “menor”, que permitiera incardinar su situación en las de los arts. 158.6 CC y 9.6 de la Ley 41/2002, por 
más que dicha interpretación resultara forzada, como ya se ha expuesto. 
Pero, lo cierto, es que esa fue la única vía que el juzgado encontró ante una situación de conflicto entre derechos 
fundamentales y bienes jurídicos constitucionalmente protegidos (aunque, a tal efecto, también hubiera podido tener 
en cuenta lo que dispone el vigente art. 17.9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del 
menor, de modificación parcial del Código civil y de la Ley de enjuiciamiento civil, en la redacción introducida por el 
artículo primero, apartado diez, de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la 
infancia y a la adolescencia, sobre adopción de “las medidas adecuadas de prevención, intervención y seguimiento” 
en situaciones de posible riesgo prenatal), en una situación en que el centro público sanitario había considerado de 
inminente y grave peligro para la vida del concebido el parto en el domicilio familiar. La presentación de la subsiguiente 
propuesta de ingreso de D. ª C.P., en el HUCA, le obligaba a resolver aquel conflicto sin que hubiera una previsión 
legal específica. 
Ciertamente, no se trata de una situación habitual, pero no por ello debe excluirse su eventual acaecimiento. El propio 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como ya se señaló anteriormente, ha afirmado que, aunque, generalmente, 
no existe ningún conflicto de intereses entre la madre y su hijo en estos casos, sin embargo, puede considerarse que 
ciertas elecciones operadas por las madres en cuanto al lugar, a las condiciones o al método de alumbramiento, 
engendran un riesgo incrementado para la salud y la seguridad de los recién nacidos, la tasa de mortalidad de los 
cuales no es despreciable, a pesar de todos los progresos realizados en materia de cuidados médicos (STEDH, Gran 

Sala, Dubská y Krejzová c. República Checa, § 185). 
Este es un dato esencial que no se puede dejar de tener en cuenta por parte de este tribunal: la actuación judicial se 
ha servido de los preceptos legales indicados como instrumento de integración de la insuficiente habilitación legal 
para poder tomar su decisión ante un supuesto de existencia de un interés aparentemente contrapuesto entre la 
decisión de la madre de dar a luz en su domicilio y la salud del nasciturus, cuya vida podía correr un riesgo cierto ante 
aquella decisión de la gestante, tal y como indicaron los servicios médicos que habían realizado el seguimiento del 
embarazo. 
Y, desde esa perspectiva, la forma en que ha suplido esa ausencia de previsión legal específica el juzgado, aunque 
pueda resultar discutible, ha de ser admitida por este tribunal, en la medida en que no se ha empleado el conjunto 
normativo esgrimido como forma de eludir las previsiones constitucionales, sino, antes al contrario, como un 
instrumento que permitiera al órgano judicial dar una respuesta satisfactoria a un conflicto entre derechos 
fundamentales y valores constitucionales que había sido sometido a su decisión. Todos ellos dignos de protección, 
sin que pudiera eludir la obligación de resolver que le venía impuesta por el propio texto constitucional, que otorga su 
tutela tanto a unos como a otros. 
En consecuencia y, desde este exclusivo planteamiento interpretativo, podemos concluir que el marco normativo al 
que sometió su actuación el órgano judicial, ante la ausencia de una previsión legal expresa, ofrecía, sin embargo, 
una razonable cobertura legal, justificada por el juzgado para efectuar la ponderación que se le había pedido entre los 
derechos fundamentales de la gestante y el bien jurídico constitucionalmente protegido que representa la vida del 
nasciturus, en cuanto encarna —como hemos reiterado— el valor fundamental de la vida humana, garantizado por el 
art. 15 CE. 
Es de significar que las tres resoluciones judiciales que aquí se impugnan identifican de manera precisa la finalidad 
para las que fueron dictadas, pues los fundamentos jurídicos, tercero del auto de 24 de abril de 2019, segundo del de 
15 de julio siguiente, ambos del juzgado de guardia, así como el segundo del auto de 31 de julio del mismo año, de la 
Audiencia Provincial, exponen con claridad que el ingreso obligado de D.ª C.P., tenía por fin preservar la vida y la 
salud del feto y procurar su nacimiento en condiciones seguras. Se entendía que la decisión de la madre de dar a luz 
en su domicilio no ofrecía tal seguridad, debido a que la gestación se había prolongado en tres semanas a la del 
período ordinario, pudiendo constituir un parto de riesgo, según se deduce del contenido del informe de los servicios 
médicos del HUCA de Oviedo, asumido por el juzgado. 
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Sin perjuicio de la conclusión aquí alcanzada, será preciso constatar, no obstante, si esa actuación judicial se revistió 
de las debidas garantías inherentes al procedimiento debido, que tutelaran todos los derechos y bienes en conflicto. 
e) En lo que atañe a la particular alegación de la parte recurrente acerca de que el Juzgado de Instrucción núm. 1 de 
Oviedo, en funciones de guardia, no era el competente para haber dictado la inicial resolución, hemos de advertir que 
no se invoca la infracción del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), sino tan solo un 
problema de legalidad ordinaria relativo a las normas procesales que se consideran aplicables al caso; materia que, 
como tal, no se encuentra sujeta a control constitucional. Además, aun considerando implícitamente invocada en la 
demanda la denuncia de la vulneración del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, no podríamos soslayar 
nuestra doctrina, plenamente consolidada, en virtud de la cual las cuestiones relativas a la interpretación de las normas 
relativas a la atribución de competencias a los órganos jurisdiccionales solo afectarían a ese derecho fundamental 
cuando “‘[…] esa interpretación suponga una manipulación manifiestamente arbitraria de las reglas legales sobre 
atribución de competencias’ (STC 115/2006, de 24 de abril, FJ 9)” [STC 266/2015, de 14 de diciembre, FJ 2], lo que 
no apreciamos en el presente caso, habida cuenta de que, como destacó la sala de apelación en su auto de 31 de 
julio de 2019, fundamento jurídico primero, en respuesta a la queja ante ella formulada por la parte ahora demandante, 
tal actuación se encuentra prevista en los arts. 38 y siguientes del Reglamento 1/2005 del Consejo General del Poder 
Judicial, de aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, en relación con el art. 70 LEC. A ello se añade que, en 
todo caso, se trató de actuaciones de naturaleza civil que, de ningún modo, comportan una criminalización de la 
conducta de D. ª C.P. Por el mismo motivo, no sería aplicable lo dispuesto en el art. 8.6 LJCA, alegado en la demanda, 
por cuanto no estamos en presencia de actuaciones administrativas necesitadas de autorización o ratificación judicial, 
ni tampoco de medidas urgentes y necesarias para la salud pública que hubieran de ser adoptadas conforme a la 
legislación sanitaria. Ninguna arbitraria manipulación de las reglas competenciales se desprende de la aplicación de 
semejante criterio atributivo en este asunto. 
Con fundamento en todas las consideraciones expuestas, la medida adoptada goza, pues, de una habilitación que, 
desde la perspectiva del control que corresponde a este tribunal, se puede considerar como razonable y suficiente. 
C) Audiencia de los interesados: Invocada ausencia de esta garantía 
a) Debemos continuar nuestro enjuiciamiento por el estudio y resolución de la alegada vulneración del derecho a la 
tutela judicial efectiva por haber acordado el Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo la medida de ingreso 
hospitalario sin haberle dado a D. ª C.P., la oportunidad de ser oída. A su parecer, el auto de 24 de abril de 2019 no 
contiene un razonamiento concreto de los motivos que justificaban ese curso de acción y, además, fue decidido el 
ingreso obligatorio de D.ª C.P., en el hospital sin que existieran razones de urgencia para ello, al no existir un riesgo 

inminente, grave e irreparable para el nasciturus, como se desprendería de la propia secuencia y desarrollo de los 
hechos tras el ingreso forzoso. 
b) La tutela de los derechos fundamentales exige del órgano judicial, previamente a la adopción de una resolución 
limitativa o restrictiva del ejercicio de aquellos, que haya de cumplir el requisito de la audiencia del titular de tales 
derechos, como garantía procesal de la realización efectiva de los principios de igualdad de las partes y de 
contradicción, para así evitar la existencia de desequilibrios entre ellas que pudieran originar situaciones de 
indefensión. 
La persona sobre la cual pueda recaer una decisión judicial que afecte al ejercicio de sus derechos fundamentales 
deberá ser informada de los fines constitucionalmente legítimos, así como de los intereses generales que pretendan 
alcanzarse con la decisión judicial que pueda adoptarse. Y, a partir de la observancia de aquellos presupuestos, oírle 
sobre los argumentos que considere procedentes para la defensa de sus pretensiones o intereses. Una vez 
cumplimentado este trámite esencial, el órgano judicial, con la necesaria habilitación legal, estará en disposición de 
dictar la resolución judicial motivada que limite o restrinja aquel derecho fundamental aplicando el test de 
proporcionalidad. 
c) En el presente caso, la demanda objeta como fundamento de la indefensión producida la omisión del trámite de 
audiencia y la aprobación de una resolución judicial limitativa de los derechos fundamentales que se invocan sin haber 
oído previamente a D.ª C.P., sobre la que recayó el acuerdo judicial del “ingreso obligado” en el centro hospitalario. 
d) Sin embargo, el enjuiciamiento constitucional de este caso no puede detenerse en este punto, toda vez que es 
preciso analizar las circunstancias concretas que se dieron en el mismo para valorar si la omisión de aquel trámite de 
audiencia causó la lesión de los derechos fundamentales denunciados. 
Por eso, aunque los antecedentes recogen con detalle los hechos que han dado lugar a las resoluciones impugnadas, 
debemos reflejar ahora los que son más relevantes para su debido análisis y valoración: 
- D.ª C.P., había sido controlada durante su embarazo por los servicios médicos del HUCA de Oviedo, aunque, 
también, de modo paralelo la asistía una matrona, cuyos servicios habían sido contratados privadamente por la 
gestante y su pareja. 
- Cuando el período de embarazo se prolongó hasta llegar a la semana 42+2, D.ª C.P., y su pareja acudieron al 
precitado centro hospitalario el día 23 de abril de 2019, con objeto de realizar un control de bienestar fetal, 
manifestándole el jefe del servicio de partos que, por tratarse de un embarazo que había rebasado el período ordinario 
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de gestación, les proponía la “inducción al parto” o, en su defecto una prolongación de la monitorización del embarazo 
con control del bienestar fetal, a lo que aquellos respondieron que consultarían con los profesionales que habían 
contratado y tomarían una decisión. Sin embargo, esta fue la última visita que hicieron a los servicios médicos del 
hospital. 
- Al día siguiente de la visita, 24 de abril de 2019, el subdirector de servicios quirúrgicos y críticos del área sanitaria IV 
del Servicio de Salud del Principado de Asturias (en adelante, el subdirector del centro hospitalario), a petición del jefe 
del servicio de partos que había atendido a D.ª C.P., dirigió un escrito al Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo, 
que se hallaba en funciones de juzgado de guardia, en el que, después de poner en conocimiento de ese juzgado que 
D.ª C.P., había expresado su deseo de dar a luz en su domicilio, mediante parto natural, atendida por las matronas 
que había contratado, le comunicaba de modo textual lo que sigue: “Habiendo resultado infructuosos todos los intentos 
practicados por los facultativos de la sección de obstetricia para prevenirle acerca de la necesidad de ingresar en el 
hospital para inducción inmediata del parto, y dados los graves riesgos derivados para la vida del feto, se traslada a 
este juzgado de guardia el conocimiento de esta situación, sugiriendo la adopción de orden de ingreso obligado para 
la práctica inmediata de parto inducido”. 
- A la vista de dicho escrito, el juzgado, oído el Ministerio Fiscal, cuyo informe proponía el ingreso no voluntario en el 
hospital de la embarazada para la inmediata práctica de parto inducido, en aplicación de la Ley de jurisdicción 
voluntaria y de los arts. 29 y 158 CC, así como del art. 9 de la Ley 41/2002 y del art. 15 CE, autorizó el ingreso 
obligatorio de D. ª C.P., en el HUCA de Oviedo, con apoyo en una argumentación que analizaremos posteriormente 
con más detalle. D.ª C.P., no fue oída con carácter previo a la resolución judicial adoptada. 
- El ingreso en el hospital se hizo efectivo el mismo día 24 de abril de 2019 y el parto tuvo lugar en la madrugada del 
día 26 de abril siguiente, por medio de cesárea. 
- La parte ahora recurrente en amparo presentó un escrito instando la nulidad del anterior auto y, de modo subsidiario, 
que se tuviera por interpuesto recurso de apelación. La nulidad fue desestimada por auto de 15 de mayo de 2019 del 
mismo juzgado y, también, la apelación, en virtud de auto de 31 de julio siguiente, de la Sección Segunda de la 
Audiencia Provincial de Oviedo. 
A partir de este relato de hechos, se constata que D. ª C.P., pese a las advertencias médicas recibidas, persistía en 
su deseo de que el parto tuviera lugar en el domicilio familiar, asistida por una matrona. Este deseo y, en consecuencia, 
la voluntad de no trasladarse al HUCA de Oviedo para dar a luz en el servicio sanitario correspondiente es irrelevante 
para entender cumplimentado el requisito de la audiencia, especialmente de la interesada D.ª C.P., que habría exigido 

la previa información de las consecuencias jurídicas que podrían derivarse de persistir en aquella voluntad y de 
escucharla, acto seguido, para que, a la vista de la información recibida, hubiera podido reconsiderar su deseo inicial 
y aceptar voluntariamente el traslado al hospital o, de modo subsidiario, la autorización judicial de su traslado 
obligatorio al mismo. 
Procedería, pues, en este supuesto, la estimación de la queja y la concesión sin más detallado discurso argumentativo 
del amparo solicitado, toda vez que la decisión judicial habría sido adoptada sin haber oído a la gestante, causándole 
indefensión. 
e) El presente caso, sin embargo, es excepcional por las circunstancias de extrema urgencia en que llegó al juzgado 
de guardia la comunicación médica del estado de riesgo grave para la vida del feto, y por la celeridad con que el 
órgano judicial se vio en la tesitura de tener que tomar una decisión en relación con la solicitud de ingreso obligatorio 
en centro hospitalario que habían presentado los servicios médicos especializados del HUCA de Oviedo, que son los 
que habían atendido a D.ª C.P., desde el inicio del período de gestación hasta el día inmediatamente anterior al de 
aquella comunicación. 
El inicial auto de 24 de abril de 2019 constata, precisamente, esta especial situación de peligro cuando, pese a la 
brevedad de su argumentación, expresa que “el feto presentaba riesgo de hipoxia fetal (deficiencia de oxígeno en la 
sangre) y de muerte intrauterina a partir de la semana 42”, por lo que, ante el riesgo de poder “poner en inminente y 
grave peligro la vida de su hijo”, el juzgado adopta la decisión de ingreso obligatorio de la gestante. 
Se dan en el presente caso determinadas circunstancias que llevan a este tribunal a reconocer como justificado que, 
de modo excepcional, el juzgado hubiera llegado a omitir aquel preceptivo trámite de audiencia: 
- En primer lugar, porque los servicios médicos que presentaron la comunicación al juzgado son los mismos que 
habían supervisado el seguimiento facultativo del curso del embarazo de D. ª C.P., justo hasta el día inmediatamente 
anterior al de los hechos de los que traen causa las resoluciones ahora enjuiciadas. Esta circunstancia permite extraer 
como consecuencia que eran, conforme a las exigencias del rigor científico, los servicios sanitarios adecuados para 
poner de manifiesto al juzgado la situación clínica de la gestante y el riesgo vital que corrían, tanto ella como el bebé 
que iba a alumbrar. 
- En segundo término, porque esos mismos servicios médicos ya habían advertido previamente a D. ª C.P., y a su 
pareja, en consulta médica tenida el día anterior al de la comunicación, de la situación de riesgo para la vida de la 
gestante y del feto en que se encontraba el embarazo, por haberse excedido en varias semanas (entre dos y tres se 
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señala en las actuaciones judiciales) del período ordinario de gestación, conforme a los protocolos médicos de 
actuación establecidos. 
- Y, finalmente, en tercer lugar, por el constatado peligro inminente de perder la vida el feto, puesto de manifiesto en 
la comunicación dirigida al juzgado, en la que se expresaba el “riesgo de hipoxia fetal” en que se encontraba el mismo, 
lo que obligaba a una celeridad extrema en la respuesta judicial a aquella solicitud. 
f) Con fundamento, pues, en todas estas circunstancias, hemos de considerar que, excepcionalmente, el necesario 
trámite de audiencia a la gestante pudo ser omitido, en aras de poder atender la urgencia que requería una respuesta 
motivada del órgano judicial a la comunicación presentada y a la solicitud de ingreso obligatorio interesada por los 
servicios médicos del HUCA de Oviedo. La omisión del preceptivo trámite de audiencia únicamente queda justificada 
por la extremada urgencia en que el juzgado de guardia hubo de actuar para preservar la vida del nasciturus. 
Por todo lo expuesto, debe ser desestimada esta queja contra la actuación judicial. 
D) Resoluciones judiciales impugnadas: análisis del juicio de proporcionalidad realizado 
a) Los derechos fundamentales admiten limitaciones, justificadas en protección de otros derechos y bienes 
constitucionalmente relevantes que, previstos por la ley, sean proporcionados a esa finalidad legítima. Por tanto, 
cuando se trata de aplicar medidas que afectan a estos derechos y que conllevan su limitación, en aras de preservar 
aquellos intereses generales o bienes jurídicos constitucionalmente legítimos y susceptibles de protección, los 
órganos judiciales que acuerden su aplicación tendrán que realizar un previo juicio de proporcionalidad, que ha de 
plasmarse en la resolución de modo específico y no mediante frases abstractas o estereotipadas; deberán enumerarse 
las circunstancias que concurren en el afectado y que han de corresponderse con los datos y pruebas recabados en 
las actuaciones; asimismo, habrán de hilvanar en términos lógicos el razonamiento que conecta el enunciado de esas 
circunstancias con la norma habilitante, y la conclusión a favor o en contra de adoptar la medida aplicando al efecto 
el “test de proporcionalidad”. Caso de no hacerse así, se habrán vulnerado los derechos fundamentales de la persona 
sobre la que recaiga la medida limitativa de aquellos derechos. 
b) La medida adoptada por el auto de 24 de abril de 2019 fue la de acordar “el ingreso obligado” de D.ª C.P., en el 
HUCA de Oviedo, “para la práctica, de ser preciso, de un parto inducido”. 
El Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo, en funciones de juzgado de guardia, había recibido en la misma fecha 
la previa comunicación de una autoridad de los servicios sanitarios del Principado de Asturias, identificada en los 
antecedentes de esta sentencia, en la que, a modo de síntesis, ponía en su conocimiento los siguientes hechos: 
- La existencia de una paciente, D.ª C.P., atendida por el servicio de obstetricia del HUCA de Oviedo, en período de 
gestación prolongada (42+3 semanas), “que se encuentra en situación de requerimiento del riesgo de hipoxia fetal y 

muerte fetal intraútero a partir de la 42 semana de gestación”. 
- La constatación de que la paciente había “manifestado su voluntad de llevar a término su gestación en su domicilio, 
por parto natural asistida por matronas”. 
- El resultado infructuoso de todos los intentos de los facultativos del servicio de obstetricia “para prevenirle acerca de 
la necesidad de ingresar en el hospital para inducción inmediata del parto”. 
- “[D]ados los graves riesgos derivados para la vida del feto”, la comunicación sugería “la adopción de orden de ingreso 
obligado para la práctica inmediata de parto inducido”. 
El escrito venía acompañado de un informe adjunto firmado por el jefe de la sección de obstetricia del HUCA de 
Oviedo, que figura detallado en los antecedentes. 
El juzgado, a la vista de dicho escrito e informe adjunto y previa audiencia del Ministerio Fiscal, dedica el fundamento 
jurídico tercero a razonar, por remisión a lo contenido en el informe, que se “constata la necesidad de ingresar a la 
gestante de 42+3 semanas […] para su inmediata inducción al parto”, por lo que entiende que “resulta procedente 
acceder a lo interesado, habida cuenta de que pese a que la señora [P] ha[bía] sido informada” de los riesgos de 
hipoxia fetal (deficiencia de oxígeno en la sangre) que presentaba el nasciturus “y de muerte intrauterina [de este] a 
partir de la semana 42, la misma manifestó su voluntad de no acudir al hospital y dar a luz en su domicilio”. El auto 
concluía afirmando que, “sin duda, podría poner en inminente y grave peligro la vida de su hijo”. 
c) Dejando de momento el análisis de los otros dos autos recaídos en las diligencias indeterminadas núm. 801-2019, 
centraremos nuestro enjuiciamiento en el inicial auto de 24 de abril de 2019 del juzgado en funciones de guardia, que 
fue el que acordó la medida. 
Ya desde la primera aproximación al estudio de la citada resolución, advertimos que la misma contiene una 
fundamentación por remisión, pues el órgano judicial hace suyos los razonamientos de la comunicación recibida de 
los servicios sanitarios del centro hospitalario para adoptar su decisión. 
De modo reiterado, y en relación con la exigencia de motivación de las resoluciones judiciales, este tribunal ha 
declarado que tal derecho no impone “una determinada extensión de la motivación jurídica, ni un razonamiento 
explícito, exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestión 
sobre la que se pronuncia la decisión judicial, sino que es suficiente, desde el prisma del precepto constitucional 
citado, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuáles han sido los criterios 
jurídicos esenciales fundamentadores de la decisión, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi” (STC 119/2003, de 16 
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de junio, FJ 3, y la jurisprudencia allí citada). Asimismo, como ocurre en este caso, cuando se ven afectados derechos 
fundamentales sustantivos, nuestra doctrina requiere que el control de las resoluciones judiciales impugnadas deba 
llevarse a cabo bajo un canon de motivación reforzada, ya que “las exigencias de justificación y motivación de la 
medida se ven reforzadas cuando se está limitando el contenido de un derecho fundamental, exigencias que no se 
satisfacen con cualquier forma de motivación que permita conocer la ratio decidendi de la resolución judicial” (STC 
96/2012, de 7 de mayo, FJ 9). 
Igualmente, hemos declarado que cumple las exigencias de la motivación aquella resolución judicial que, integrada 
con la solicitud de la adopción de la medida, en el caso de autos la comunicación-informe de los servicios médicos 
del centro hospitalario de Oviedo, “contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias para 
poder llevar a cabo con posterioridad la ponderación de la restricción de los derechos fundamentales que la 
proporcionalidad de la medida conlleva” [STC 99/2021, de 10 de mayo, FJ 5, y las que allí se citan]. 
Pues bien, en el presente caso, el auto de referencia identificó, como fin legítimo a obtener con la medida, la 
preservación de la vida y la salud del nasciturus, que reputó como susceptible de protección. Apreció, igualmente, el 
presupuesto de hecho sobre el que asentó la adopción de la medida, el “riesgo de hipoxia fetal (deficiencia de oxígeno 
en la sangre) y de muerte intrauterina a partir de la 42 semana”, según lo comunicado por el centro hospitalario, que 
era el que había efectuado el seguimiento de la evolución del embarazo, a través de su sección de obstetricia. Y 
decidió, finalmente, el ingreso obligado de D. ª C.P., ante la negativa de la gestante a aceptar trasladarse al hospital 
para llevar a efecto el parto. 
Aunque, con motivación sucinta, el auto describe, pues, el fin perseguido con la medida adoptada, justifica la idoneidad 
de esta para preservar la vida y salud del nasciturus y, por ende, de la propia madre, pues el ingreso hospitalario era 
una medida adecuada al fin perseguido, que era la realización del parto en condiciones seguras; igualmente, ofrece 
argumentos para justificar que aquella medida era necesaria, frente a la alternativa de que tuviera lugar un parto 
natural en el domicilio, aun cuando lo fuera con asistencia de profesional (matrona), por la excesiva prolongación del 
período de embarazo; y, finalmente, hace el juicio estricto de proporcionalidad, toda vez que limita la medida al traslado 
e ingreso en el centro hospitalario, poniendo como prevalente la preservación del bien constitucionalmente legítimo 
de la vida y salud del nasciturus sobre el derecho de la madre a su libertad personal y a elegir libremente el lugar del 
parto y la forma en que este tuviera lugar. Autorizó, pues, el traslado e ingreso obligatorio de D. ª C.P., en el hospital, 
con objeto de realizar el alumbramiento con los medios facultativos y materiales apropiados para afrontar un parto en 
aquellas circunstancias, que, además, finalizó con práctica de cesárea. 
La resolución judicial impugnada contiene una motivación que aplica, conforme a nuestra doctrina, el “test de 

proporcionalidad”, habiendo limitado los derechos sustantivos afectados, la libertad personal y la intimidad personal y 
familiar, para preservar el bien jurídico a proteger, esto es la vida y salud del nasciturus, al que otorga prevalencia en 
razón, precisamente, a que se trataba de un parto de riesgo. 
En el auto de 24 de abril de 2019, el juzgado determina, pues, el presupuesto de hecho que justifica la aplicación de 
la medida, delimita el fin legítimo cuya consecución se propone, incluye la identificación de los derechos y bienes en 
conflicto, a los que aplica un juicio de proporcionalidad, reconociendo la prevalencia de la protección de la vida del 
futuro bebé sobre el deseo de la madre de dar a luz en su domicilio; y, por último, argumenta sobre la urgencia de 
tener que tomar una decisión sobre la solicitud de ingreso en el centro hospitalario de D.ª C.P., en base al diagnóstico 
médico de grave riesgo para la vida y salud del feto que entrañaba una prolongación excesiva del embarazo. 
d) Por lo que se refiere al posterior auto de 15 de mayo de 2019, desestimatorio de la solicitud de nulidad de 
actuaciones de los ahora recurrentes, el juzgado, además de excluir de su ámbito de enjuiciamiento “los hechos 
ocurridos desde el ingreso hospitalario de la señora [P] alegad[os] por la solicitante, por cuanto exceden y no guardan 
relación alguna con la posible nulidad del auto cuestionado” (fundamento de Derecho tercero del auto), señala que la 
precedente resolución se apoyó en la solicitud de ingreso hospitalario de la gestante presentada por el HUCA de 
Oviedo, con expresión de las circunstancias que se recogían en la misma. 
Y, a lo expuesto, agrega que aquel “inminente y grave peligro para la vida o salud del futuro bebé, fue, pues, el factor 
ponderado junto al de la libertad de la madre de dar a luz en su domicilio y, como resultado de dicha ponderación, fue 
primado el interés de aquel, accediéndose [a] la medida interesada” por unos servicios médicos “cuya profesionalidad 
y rigor no podía cuestionarse judicialmente […], acordándose la medida cuestionada de nulidad, sin otorgar audiencia 
a la gestante, por razones de imponderable urgencia que exigían un pronunciamiento inmediato que no incrementase 
el riesgo imperioso, apremiante e inaplazable, ya existente” [fundamento jurídico tercero del auto]. 
Por consiguiente, el auto de 15 de mayo de 2019 reitera la realización del necesario juicio de proporcionalidad, llevado 
a efecto por el anterior, y limita el derecho a elegir libremente el lugar de alumbramiento y la libertad personal de D. ª 
C.P., en aras de preservar el bien jurídico susceptible de protección, la vida y salud del futuro bebé, al que otorga 
prevalencia sobre aquel. Igualmente, justifica la decisión tomada en las razones de urgencia que le habían comunicado 
en la solicitud de ingreso en el HUCA de Oviedo. 
Asimismo, por las mismas razones que hemos apuntado anteriormente, este segundo auto viene a reforzar las 
exigencias de proporcionalidad que ya apreciamos como cumplidas en el anterior. 
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La sentencia tiene varios votos particulares, como el de Conde Pumpido, que sugiere la 

misma solución con otra argumentación más acertada23, o el de María Luisa Balaguer, 

 
e) Por último, el posterior auto de 31 de julio de 2019, de la Audiencia Provincial, recaído en el trámite de apelación, 
rechaza las alegaciones de los allí recurrentes, que toman como punto de referencia para su argumentación la 
negación del presupuesto de hecho que determinó la resolución judicial de ingreso obligatorio de la gestante en el 
centro hospitalario, e insiste en ratificar la argumentación del juzgado sobre la decisión adoptada. 
Las anteriores consideraciones justifican que no podamos apreciar la vulneración de los derechos a la libertad y a la 
intimidad personal y familiar, en conexión con la tutela judicial efectiva, que denuncia la parte recurrente, toda vez que 
las resoluciones judiciales impugnadas han limitado proporcionadamente el ejercicio de aquellos derechos. Aquellas 
resoluciones han incluido una motivación que explica la razón del ingreso obligatorio de D.ª C.P., en el HUCA de 
Oviedo, apoyado en la identificación del bien constitucionalmente legítimo susceptible de protección (la vida y salud 
del nasciturus), así como del grave riesgo que aquel corría de no ser adoptada la medida cautelar. Igualmente, han 
justificado la idoneidad y necesidad de tal medida, así como han ajustado, en términos de proporcionalidad, la 
intensidad de su aplicación a la limitación estrictamente indispensable de los derechos de la parte recurrente. 
23 Voto particular de Cándido Conde-Pumpido Tourón a la sentencia dictada en el recurso de amparo núm. 6313-
2019, avocado al Pleno. 
En el ejercicio de la facultad que me confiere el artículo 90.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, y con el 
máximo respeto a la opinión de la mayoría, formulo el presente voto particular concurrente por discrepar en parte con 
la fundamentación de la sentencia recaída en el presente proceso de amparo. Específicamente, mi disconformidad 
tiene que ver con el análisis y justificación de la desestimación de la queja de amparo que denunció como inexistente 
o insuficiente la habilitación legal que permitiría justificar la injerencia en el derecho a la libertad y la intimidad familiar 
de los demandantes, que pretendían ver respetada su decisión de que el alumbramiento del hijo común se produjera 
en su hogar, y no en una instalación hospitalaria bajo supervisión e intervención médica. 
En lo que sigue, tal y como defendí en el Pleno, a través de este voto dejo constancia del fundamento de mi posición 
discrepante con parte de la fundamentación de la sentencia. 
1. Al resolver el recurso de amparo, este tribunal ha tenido que abordar, entre otras cuestiones, la alegada inexistencia 
o insuficiencia de una norma habilitante que permitiera al juez del caso adoptar las medidas de protección acordadas, 
sin duda limitativas de los derechos fundamentales alegados en la demanda y reconocidos en la sentencia. 
Anticipando el sentido de mi desacuerdo, he de señalar que me parece indudable que nuestro ordenamiento jurídico 

contempla la existencia de un deber jurídico de protección de la vida en formación; desde luego —como ocurría en 
este caso— cuando la viabilidad del feto era de todo punto innegable debido al avanzado estado de gestación de la 
demandante. 
Esta realidad jurídica vigente, deducida de las normas a las que me referiré a continuación, otorgaba ya una inicial 
cobertura legal, si bien de deficiente calidad, a la decisión judicial de acordar el traslado físico urgente de la mujer 
embarazada hasta un centro hospitalario, dado que tenía como finalidad garantizar que el alumbramiento se produjera 
en las mejores y más adecuadas condiciones que permitieran proteger la salud y viabilidad del feto, tanto durante el 
alumbramiento como en las fases inmediatamente posteriores (auto del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo, de 
24 de abril de 2019). No cabe olvidar que el embarazo se encontraba en la fase de terminación de una gestación 
prolongada: en torno a las 45 semanas desde la datación ecográfica. 
Basta con atender a la vigente Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción 
voluntaria del embarazo, para constatar que en ella, como señala su exposición de motivos, se “aborda la protección 
y garantía de los derechos relativos a la salud sexual y reproductiva de manera integral” estableciendo “una nueva 
regulación de la interrupción voluntaria del embarazo fuera del Código penal”, que toma ya en consideración el valor 
jurídico de la vida en formación pues, según se afirma, “busca garantizar y proteger adecuadamente los derechos e 
intereses en presencia, de la mujer y de la vida prenatal”. 
A la regulación legal expuesta, que expresa el deber jurídico de protección que fundamentó las medidas adoptadas 
en las decisiones judiciales cuestionadas, hay que añadir la propia regulación penal vigente establecida también en 
favor de la protección de la vida prenatal. Como es de todos conocido, el Código penal (arts. 157 y 158) —pese a que 
la embarazada no puede ser penada a tenor de estos preceptos— prevé como típicas las conductas que de forma 
intencionada o gravemente imprudente “causare[n] en un feto una lesión o enfermedad que perjudique gravemente 
su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara física o psíquica”. De haberse tratado de una denuncia 
penal, el juez de guardia, de haberlo considerado oportuno, podría haber activado el deber proteger a los ofendidos o 
perjudicados por el mismo a que se refiere el art. 13 LECrim. 
2. En este contexto normativo, ante el juez del caso se planteó entonces un conflicto jurídico con dos pretensiones 
enfrentadas que, en términos constitucionales, puede ser sintetizado señalando que, de una parte, conocía el deseo 
de los progenitores de que el alumbramiento se produjera en su propio domicilio —pese a su retraso y el avanzado 
estado de gestación— y, de otra parte, conocía los informes médicos que le indicaban que —conforme a protocolos 
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concurrente, pero para dejar constancia de argumentos que no han sido recogidos en la 

sentencia24. 

 
científicos previos—, en una gestación postérmino, a partir de la semana 42 de embarazo, se produce un serio 
incremento del riesgo de morbilidad o mortalidad perinatal, tanto materno como fetal, lo que aconsejaba la inducción 
inmediata del parto con métodos y supervisión clínicos. 
Ambas pretensiones carecen en nuestro ordenamiento jurídico de desarrollo legal suficiente que las avalen o las 
impidan. Tanto los progenitores como los servicios médicos, y el propio órgano judicial, se encontraban en una 
acuciante situación de urgencia sin la existencia de normas de la suficiente previsibilidad y certeza que establecieran 
criterios o parámetros ciertos para decidir. 
Como ya he expuesto, dado el riesgo inherente al avanzado estado de gestación, el deber jurídico de protección de 
la vida del feto era deducible de las normas jurídicas ya indicadas. Por el contrario, la pretensión de alumbramiento 
en el propio hogar se encontraba y encuentra ayuna de toda regulación en nuestro ordenamiento jurídico. Es más, es 
en la sentencia que resuelve este recurso de amparo donde, por primera vez, este tribunal ha declarado que “el deseo 
de ser padres y la materialización de dicho deseo, que culmina con el parto, se integra en el derecho a la intimidad 
personal y familiar, como proyección directa y derivada de la dignidad humana, en especial de la dignidad de la mujer 
que da a luz un nuevo ser, alcanzando, igualmente, a todas las decisiones que tienen que ver con la gestación y con 
ese alumbramiento” [FJ 4 A), letra d)]. 
Así las cosas, entiendo que la falta de previsibilidad y certeza del ordenamiento que se denuncia en la demanda de 
amparo, en orden a resolver con fundamento en la ley el conflicto jurídico-constitucional que se planteaba entre una 
situación de derecho fundamental y una pretensión justificada de limitación, es plena y exclusivamente imputable al 
legislador, en los mismos términos que establecimos ya en la STC 49/1999, de 5 de abril, FFJJ 4 y 5, y recordamos 
en la posterior STC 145/2014, de 22 de septiembre, FJ 7. Esta conclusión debiera haber orientado, en mayor medida, 
la fundamentación de la desestimación del recurso de amparo poniendo el acento en las deficiencias legislativas 
apuntadas, e instando al legislador a desarrollar con prontitud el ejercicio del derecho fundamental afectado. 
3. Entiendo que lo que se nos ha planteado es el enjuiciamiento de una decisión judicial limitativa del derecho a la 
libertad y la intimidad personal que no cuenta con una cobertura legal específica, pero que encuentra fundamento 
razonable en la actuación de deberes de protección que sí han sido reconocidos por el legislador. Considero relevante 

que en este caso la actuación judicial no carecía de todo fundamento normativo, no supuso la sustitución de un criterio 
legal posible por su simple voluntad personal. 
Por ello, nuestro análisis no podía detenerse en apreciar la insuficiencia de una ley que satisfaga las genéricas 
exigencias de seguridad jurídica establecidas por la Constitución en garantía de los derechos fundamentales, sino 
que, como se hace más adelante en la sentencia al abordar el juicio de proporcionalidad de la medida de protección 
adoptada, debe extenderse a su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, atendida la finalidad 
legítima que perseguía. Y en ese punto, debo expresar mi coincidencia con la solución adoptada en cuanto considera 
que la actuación judicial no fue materialmente contraria a los derechos fundamentales invocados por los recurrentes. 
Sin duda, hubiera sido más adecuado que, atendiendo a la naturaleza de los derechos y bienes en conflicto, la 
juzgadora hubiera adoptado un papel más activo oyendo personalmente a la mujer embarazada, trasladándole el 
criterio médico que aconsejaba una intervención urgente y poniéndole de relieve los riesgos que arrostraba de no 
aceptar la intervención que se le proponía. Así lo recomendaba el carácter personal e íntimo de la pretensión de la 
demandante. Además, facilitada esa información, y conociendo el criterio de la gestante, la juzgadora se hubiera 
encontrado en mejor posición para decidir. No obstante, la situación de urgencia perentoria en la que se desarrolló la 
actuación judicial impide considerar insuficiente la contradicción procesal reclamada, que pudo ser suplida con la 
información médica que se le otorgó en el centro hospitalario y la posibilidad procesal que posteriormente tuvo, y 
ejerció, de impugnar las decisiones judiciales adoptadas. 
24 Voto particular concurrente que formula la magistrada doña María Luisa Balaguer Callejón a la sentencia dictada 
en el recurso de amparo núm. 6313-2019. 
Con el mayor respeto al criterio mayoritario reflejado en la sentencia a que se refiere el encabezamiento, creo 
necesario, en ejercicio de la facultad prevista en el art. 90.2 LOTC, formular este voto concurrente para dejar 
constancia de los argumentos que expuse en la deliberación del Pleno y que no fueron acogidos en el proceso de 
deliberación. 
1. El objeto de la demanda de amparo que aquí se ha examinado lo constituye el derecho de una mujer al 
alumbramiento en su domicilio particular y su ingreso obligado en un hospital público, por una resolución judicial. 
Este recurso planteaba cuatro cuestiones esenciales, que han sido abordadas por la sentencia: la habilitación legal 
para adoptar la medida judicial que se impuso a la demandante de amparo; la necesidad de la audiencia de esta 
previamente a la decisión judicial; la proporcionalidad o no de la medida desde la perspectiva de los derechos 
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fundamentales afectados; y, especialmente, el relativo a la legitimación para interponer el presente recurso de amparo 
en defensa de tales derechos fundamentales. 
2. La resolución judicial impugnada por la recurrente en amparo comprometía de manera importante determinados 
derechos fundamentales: por una parte, el ingreso obligado en el hospital, para que se le practicara un parto inducido, 
afectaba, de manera particularizada, a su derecho a la libertad, consagrado en el art. 17 CE, en tanto que le imponía 
la estancia en el hospital, en contra de su voluntad, y sin poder abandonarlo hasta después del alumbramiento. Por 
otra parte, se dejaba sin efecto su decisión de dar a luz en su domicilio, de manera que se estaba incidiendo, también, 
sobre sus derechos fundamentales a la integridad física (art. 15 CE) y a la intimidad, ex art. 18.1 CE. 
Pues bien, ante una actuación judicial que recae de manera tan evidente sobre los derechos fundamentales de una 
gestante, el órgano judicial no puede intervenir si no cuenta con una habilitación legal expresa. Así lo ha afirmado de 
manera reiterada este tribunal que, entre otras, en la STC 99/2021, de 10 de mayo, FJ 3, destaca que, “por mandato 
expreso de la Constitución, toda injerencia estatal en el ámbito de los derechos fundamentales y las libertades públicas 
ora incida directamente sobre su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una 
habilitación legal. Esa reserva de ley a que, con carácter general, somete la Constitución Española la regulación de 
los derechos fundamentales y libertades públicas reconocidos en su título I, desempeña una doble función, a saber: 
de una parte, asegura que los derechos que la Constitución atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por 
ninguna injerencia estatal no autorizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento jurídico como el 
nuestro en el que los jueces y magistrados se hallan sometidos ‘únicamente al imperio de la Ley’ y no existe, en 
puridad, la vinculación al precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995 y 96/1996) constituye, en definitiva, el único 
modo efectivo de garantizar las exigencias de seguridad jurídica en el ámbito de los derechos fundamentales y las 
libertades públicas”. Y esa previa habilitación legal de toda medida restrictiva de un derecho fundamental impone a la 
ley que defina las modalidades y extensión del ejercicio del poder otorgado con la suficiente claridad para proteger 
adecuadamente contra la arbitrariedad (STC 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2). En esta misma línea, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que toda afectación a un derecho garantizado por la Convención debe 
tener una base en el derecho estatal interno, y ser lo suficientemente accesible y preciso para permitir al ciudadano 
regular su conducta: debe servir para prever, con un grado razonable según las circunstancias del caso, las 
consecuencias naturales que deriven de un acto determinado (A, B y C c. Irlanda, § 220). 
En nuestro caso, la sentencia que ha resuelto el recurso de amparo considera, en relación con los preceptos legales 
que el órgano judicial invocó como fundamento de su decisión, de un lado, que la situación que aquí se plantea no 
tiene encaje ni en el ámbito ni en las medidas del art. 158.6 CC, referidas a situaciones que pueden producirse en el 

seno de las relaciones paterno-filiales, y que no se cohonestan con el conflicto entre los derechos fundamentales de 
la gestante que se afectan y el bien jurídico protegido por la Constitución, en este caso, la vida del nasciturus. Tampoco 
encontraría acogida en el art. 9.6 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del 
paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, porque no se trata de un 
supuesto de un menor de edad que deba ser sometido a una intervención que haya de ser consentida por su 
representante legal, y en el que la decisión tenga que atender al mayor beneficio para la vida o salud del menor. Por 
último, se excluye la cobertura del art. 29 CC, ya que “se trata de un precepto que está referido principalmente a los 
casos regulados por el Código civil y, en concreto, a los efectos favorables de carácter patrimonial que le puedan 
reportar al concebido y no nacido, pero que no podemos extender sin más al ámbito de un conflicto entre derechos 
fundamentales y bienes o valores a los que la Constitución otorga protección”. 
A pesar de esa exclusión, la sentencia ha tenido muy en cuenta la tesitura a la que se enfrentaba el órgano judicial, 
ante la necesidad de dar una respuesta jurídica, sometida a las previsiones del ordenamiento, a la situación de 
conflicto que se planteaba, en la que se oponían, por una parte, los derechos fundamentales de la gestante a la 
libertad, a la integridad física y a la intimidad, y, por otra, un bien jurídico protegido en virtud de una previsión 
constitucional, sin que contara a tal efecto con una previsión legal específica que le sirviera de fundamento a su 
decisión. Por ello, el juzgado realizó una labor de integración de esa insuficiente habilitación legal acudiendo a los 
preceptos legales que consideró que podían otorgar cobertura a la actuación de que se trataba, entendiendo que era 
una situación comparable a las que en ellos se contemplan, asimilándola al escenario que entendía existente de 
antagonismo entre la decisión de la madre de dar a luz en su casa, asistida por una matrona, y el riesgo que tal 
decisión podía implicar para la vida del nasciturus, en la medida en que se trataba de un embarazo que se encontraba 
ya en la semana cuarenta y tres, y los servicios médicos del hospital público en el que se había llevado a cabo el 
seguimiento del embarazo de la madre expresaban el riesgo de hipoxia fetal y de muerte intrauterina en tales 
circunstancias. 
Comoquiera que la actuación judicial se ha servido de los preceptos legales indicados como instrumento de integración 
de la insuficiencia de las previsiones legales para poder tomar su decisión, respondiendo a valores y derechos 
constitucionalmente reconocidos en situación de conflicto, la sentencia de este tribunal ha estimado una razonable 
cobertura legal, con una argumentación que acaso pueda discutirse, pero que tiene en cuenta que el órgano judicial 
no podía escudarse en una carencia de habilitación legal específica para eludir su obligación de resolver. 
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En todo caso, quiero destacar aquí algo que me parece especialmente importante. El razonamiento que ha conducido 
a este tribunal a dar por buena la labor hermenéutica llevada a cabo por el juzgado plantea un riesgo que no es 
deseable en situaciones iguales o semejantes a la aquí enjuiciada: en cada caso, la gestante se va a ver sometida al 
criterio del órgano judicial en cuanto a la determinación de las normas que puedan prestar cobertura legal a una 
decisión similar a la que en este caso se adoptó, pudiéndose producir respuestas muy dispares que originen una 
indeseable quiebra del principio de seguridad jurídica. 
Por consiguiente, considero que es deseable que el legislador aborde la regulación de situaciones como la que se ha 
sometido al juicio de este tribunal, de modo que las gestantes puedan tener la imprescindible seguridad jurídica y la 
necesaria previsibilidad en cuanto a las reacciones que puedan producirse por parte de los poderes públicos frente a 
las decisiones que adopten libremente en cuanto al proceso de su embarazo y alumbramiento. 
3. Me parece necesario insistir, igualmente, en la idea de que, ante medidas como la que aquí se impugna —que no 
solo es privativa del derecho a la libertad de la gestante, a la que se obliga a ingresar en el hospital, sino que, además, 
incide de manera terminante sobre sus derechos fundamentales a la integridad física y a la intimidad, por imponerle 
una actuación médica y obviar su decisión de dar a luz en su domicilio—, es imprescindible oír previamente a la 
gestante, y no solo al fiscal, pues es la única manera en la que el órgano judicial puede tomar en consideración todos 
los intereses en presencia para efectuar una adecuada ponderación entre los mismos, a través del imprescindible 
juicio de proporcionalidad respecto de las medidas que solicitaba el hospital, justificando la idoneidad, la necesidad, y 
la proporcionalidad estricta de la medida. En definitiva, ante una situación así, el órgano judicial debe extremar las 
garantías, recabando las informaciones precisas y dando la posibilidad de manifestarse a todos los intereses en 
presencia, antes de tomar una decisión definitiva. La sentencia aprobada por el Pleno así lo reconoce, aunque 
entiende que concurría una situación de extraordinaria urgencia, razón por la que considera que está justificado que 
en este caso se hubiera prescindido de la audiencia de doña C.P. 
4. Con todo, siendo importantes las anteriores cuestiones, me parece que el aspecto esencial que debe destacarse 
en la sentencia aprobada por este tribunal es el referente a la legitimación para promover el presente recurso de 
amparo, que se ha reconocido únicamente a doña C.P., negándosela a su pareja y a su hija. Y me parece un extremo 
relevante no ya desde la mera perspectiva procesal, sino por las connotaciones sustantivas que tiene en cuanto a la 
titularidad exclusiva sobre los derechos fundamentales que se han visto afectados en un supuesto como este. 
La doctrina de este tribunal, que ha quedado recogida en el FJ 3 A) de la sentencia, es terminante en cuanto a la 
titularidad del derecho fundamental invocado, por lo que el recurso de amparo es la vía adecuada para tutelar los 

derechos fundamentales propios de los recurrentes, pero no de otras personas. En él ha de tutelarse el derecho de la 
mujer a su propio cuerpo sin mayores injerencias de terceros, aunque se tratara de su pareja y futuro padre de la 
persona que nació y cualquiera que sea el grado de vinculación. 
La sentencia ha sentado unos criterios muy claros en relación a que el embarazo y parto deben entenderse vinculados 
a la vida privada de la mujer y al derecho a su intimidad personal (art. 18.1 CE), y a su integridad física (art. 15 CE), 
en ejercicio de un derecho de autodeterminación que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto del 
derecho a la salud o a la vida. Esto ha permitido a la sentencia afirmar que el derecho a la integridad física y moral 
resulta afectado cuando se impone a la persona una asistencia médica en contra de su voluntad. 
La protección de ese ámbito de autonomía tiene una significación esencial en la medida en que el embarazo y la 
maternidad son hechos que van a afectar profundamente a la vida de la mujer. Debe destacarse, por ello, muy 
especialmente, el derecho a la libertad, a la intimidad y a la autonomía personal que implica todo el proceso de la 
maternidad y que suponen no solo la libre decisión de ser madre, sino también la facultad de tomar todas las 
decisiones sobre su propio cuerpo durante la gestación, comprendida la referida a las opciones clínicas disponibles, 
una vez haya recibido la información adecuada, incluyendo las atinentes al parto, en cuanto momento en el que 
culmina la decisión de ser madre, adoptada por propia voluntad. En suma, que en todo cuanto concierne a esta 
situación, la mujer es absolutamente libre y autónoma a la hora de tomar las decisiones que le afecten, sin que se le 
puedan imponer voluntades ajenas a esa capacidad de autodeterminación. 
Así pues, bajo el amparo de los arts. 15 y 18.1 CE se reconoce a toda mujer la capacidad de decisión tanto en cuanto 
a ser madre como al desarrollo de su gestación y al propio proceso del parto, incluido entre otros aspectos, el 
tratamiento y el lugar en el que desee dar a luz, dentro de las opciones disponibles. No en vano, la Ley 41/2002, de 
14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de 
información y documentación clínica, en su art. 2.2 previene que toda actuación en el ámbito de la sanidad requiere, 
con carácter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios, que debe obtenerse después de que el 
paciente reciba una información adecuada. Y el art. 8.1 añade que toda actuación en el ámbito de la salud de un 
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la información prevista en el 
artículo 4, haya valorado las opciones propias del caso. Igualmente tiene derecho a decidir libremente, después de 
recibir la información adecuada, entre las opciones clínicas disponibles, y a negarse al tratamiento, excepto en los 
casos determinados en la Ley, debiendo constar la negativa al tratamiento por escrito (art. 2.3 y 4). 
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También la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pone de relieve de manera clara que la decisión de 
tener hijos es uno de los aspectos más íntimos y personales que las mujeres afrontan a lo largo de sus vidas, y que 
forma parte de un ámbito esencial de la autodeterminación individual. Así, ha afirmado que “dar a luz es un aspecto 
particularmente íntimo de la vida privada de una madre. Engloba cuestiones que afectan a la integridad física y moral, 
al acto médico, a la salud genésica y a la protección de las informaciones relativas a la salud” (Dubská y Krejzová c. 
República Checa, § 75, 11 de diciembre de 2014). En consonancia con ello, el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos ha entendido que están fundamentalmente vinculadas a la vida privada de la mujer y caen dentro del alcance 
de ese concepto a efectos del art. 8 de la Convención todas las cuestiones relacionadas con el parto, incluida la 
elección del lugar de nacimiento, (Ternovszky c. Hungría, § 22, 14 de diciembre de 2010; Dubská y Krejzová c. 
República Checa, § 163, 15 de noviembre de 2016; Pojatina c. Croacia, § 44, 4 de octubre de 2018; Kosaitė -Čypienė 
y otras c. Lituania, § 66, 4 de junio de 2019). Asimismo, se incluye dentro del alcance del art. 8 el derecho de una 
persona a rechazar un tratamiento médico, habiendo sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que una 
intervención médica efectuada contra la voluntad de una persona se considera una vulneración de su derecho al 
respecto a su vida privada y, particularmente, de su derecho a la integridad física (X. c. Finlandia, § 212, 3 de julio de 
2012). 
Por su parte, el Dictamen del Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer de 28 de febrero de 2020 
(CEDAW/C/75/D/138/2018), referido a una comunicación presentada contra España, incluye entre sus 
recomendaciones la de: “Asegurar los derechos de la mujer a una maternidad sin riesgo y el acceso de todas las 
mujeres a una atención obstétrica adecuada, en consonancia con la recomendación general núm. 24 (1999) sobre la 
mujer y la salud; en particular, proporcionar a la mujer información adecuada en cada etapa del parto y requerir su 
consentimiento libre, previo e informado en todos los tratamientos invasivos durante la atención del parto, excepto en 
situaciones en las cuales la vida de la madre y/o del bebé esté en riesgo, respetando la autonomía de la mujer y su 
capacidad para tomar decisiones informadas sobre su salud reproductiva”. 
En cualquier caso, y a pesar de lo que la realidad de la atención médica al proceso del parto nos muestra, la idea 
resultante de la doctrina establecida en la sentencia, se traduce en que la mujer gestante es la única con capacidad 
decisoria sobre su propio cuerpo, tanto desde el momento en que adopte libre y voluntariamente su decisión de ser 
madre, como a lo largo de todo el proceso de la gestación y la culminación con el momento del alumbramiento, y que 
todas las determinaciones que tome en esos momentos tan esenciales de su vida deben ser respetadas, sin 
imposición de voluntades ajenas. Como lógica consecuencia, la mujer es también la única legitimada para reclamar 
el respeto a los derechos fundamentales que se encuentran en presencia por lo que la legitimación activa en este 

proceso le alcanza solamente a ella. 
5. Me parece importante señalar, además, que se debe reconocer a la gestante la posibilidad de que pueda optar por 
dar a luz fuera del centro hospitalario, incluso en su propio domicilio, como había decidido la actora en este caso. 
La sentencia deja entrever otra cuestión importante en relación con este derecho, que finalmente se vio condicionado 
por la resolución judicial. 
Entiende que, en principio, y como regla general, el Sistema Nacional de Salud solo contempla la prestación de los 
servicios sanitarios en centros públicos propios o concertados, del Sistema Nacional de Salud, tal y como resulta del 
art. 9 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud y no, la posibilidad 
excepcional de que la atención al parto tenga lugar en el domicilio; conclusión que resulta adverada cuando acudimos 
al catálogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud, y, en particular, a la cartera común de servicios, regulada 
en el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre. 
De modo que, dentro del Sistema Nacional de Salud, solo se contempla la atención al parto en los establecimientos, 
centros y servicios del Sistema, propios o concertados, pero no se prevé que esa atención pueda ser realizada en el 
domicilio de la gestante u otro lugar fuera de aquellos. El legislador ha tomado esa opción en lo que se refiere a la 
asistencia sanitaria pública, decisión que ha de considerarse completamente legítima, en la medida en que revela una 
política de incentivo del parto en el hospital, dirigida a proteger la seguridad y la salud de la madre y del hijo o de la 
hija durante y después del alumbramiento. 
Es preciso recordar aquí que, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado, el derecho de elegir este 
modo de parto no es nunca absoluto y se encuentra siempre subordinado al respeto de ciertas condiciones médicas 
(Dubská y Krejzová c. República Checa, § 183, 15 de noviembre de 2016, Gran Sala). En el caso de nuestro país no 
hay una normativa que prohíba expresamente que un parto pueda tener lugar en el domicilio, pero no existe un marco 
jurídico ni una cobertura médica nacional. 
En la última sentencia citada, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido un amplio margen de 
apreciación a las autoridades nacionales. Se trata de una materia que afecta a un interés general importante dentro 
del ámbito de la salud pública, y, además, la responsabilidad del Estado en la materia implica necesariamente más 
amplio poder para enunciar la regla sobre el funcionamiento del sistema de salud, englobando tanto los 
establecimientos de salud públicos como privados. Y en este contexto, se suscita una cuestión compleja de política 
de salud que exige el análisis por las autoridades nacionales de datos especializados y científicos sobre los riesgos 
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respectivos del parto en el hospital y del parto en el domicilio. Asimismo, entran en juego consideraciones generales 
de política social y económica, especialmente la afectación de medios financieros, ya que puede resultar necesario 
retirar recursos presupuestarios del sistema general de maternidad establecido para consagrarlos a la puesta en 
funcionamiento de un marco para el parto a domicilio (Dubská y Krejzová c. República Checa, § 182, 15 de noviembre 
de 2016, Gran Sala). 
La necesidad de esta regulación se pone de manifiesto en la STEDH Ternovszky c. Hungría, de 14 de diciembre de 
2010, en la que el Tribunal apreció lesión del art. 8 CEDH porque, partiendo de que las circunstancias del parto forman 
indiscutiblemente parte de la vida privada de una persona a los efectos de dicha disposición, una injerencia en dicha 
decisión acorde con el art. 8 CEDH, debe haberse producido “de conformidad con la ley”, lo que implica requisitos 
cualitativos en el derecho interno tales como la previsibilidad y, en general, la ausencia de arbitrariedad (Rekvényi c. 
Hungría [GS], § 59). En este sentido, considera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que el Estado debe brindar 
una protección jurídica adecuada al derecho en el marco normativo, en particular asegurando que la ley sea accesible 
y previsible, que permita a las personas regular su conducta en consecuencia, a pesar de su amplio margen de 
apreciación. “En el contexto del parto domiciliario, considerado como una cuestión de elección personal de la madre, 
esto implica que la madre tiene derecho a un entorno legal e institucional que le permita elegir, salvo que otros 
derechos hagan necesaria su restricción. Para la Corte, el derecho a la elección en materia de parto del niño incluye 
la seguridad jurídica de que la elección es lícita y no está sujeta a sanciones, directa o indirectamente”. Y esa falta de 
seguridad jurídica, junto con la amenaza a los profesionales de la salud, limitó, según entendió el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, las opciones de la reclamante para considerar la opción del parto a domicilio, situación que 
es incompatible con la noción de “previsibilidad” y por ende con la de “legalidad” (§ 22 y siguientes). 
Dentro de ese margen de apreciación, no hay obstáculo para que el Estado regule la posibilidad de que el 
alumbramiento pueda tener lugar en el domicilio, permitiendo a la mujer tomar la decisión de abandonar el sistema 
por el que, hasta ahora, ha decidido apostar el Estado en la configuración del Sistema Nacional de Salud, y optar por 
el parto domiciliario. Pero, encontrándonos ante una situación sanitaria delicada, que entraña riesgos, como el 
desarrollo del parto de doña C.P., ha puesto de relieve, tiene que haber una legislación estatal que permita esa 
posibilidad y regule detalladamente las condiciones para que pueda tener lugar el parto en el domicilio. No habiendo 
una normativa legal que la prevea, ni existiendo un marco de requisitos técnico-sanitarios que deban cumplirse en un 
acto sanitario tan sumamente delicado, si la mujer gestante, por su sola voluntad decide situarse al margen del sistema 
de la “medicina oficial” por el que hasta ahora se ha decantado el Estado, y dar a luz en su domicilio, poniendo en 
riesgo tanto su salud como la del nasciturus, el sistema público en el que está inserta no puede adoptar una actitud 

pasiva, sino que debe seguir funcionando, como ocurrió en este caso, en el que se emitieron y se hicieron llegar a la 
autoridad judicial unos informes médicos del servicio del hospital público que atendió a doña C.P., durante su 
embarazo, que se han manifestado como fundamentados e irrefutables en sus conclusiones, toda vez que el riesgo 
que advertían se manifestó de forma efectiva, y surgieron complicaciones en el desarrollo del parto que pusieron en 
riesgo la vida de la gestante y de su hija, y que obligaron a practicarle una cesárea para el buen fin del alumbramiento. 
En el parto domiciliario, esa eventualidad habría sido inatendible, y se habría producido una situación aún mayor de 
riesgo vital, con consecuencias que podrían haber sido especialmente graves, ante la falta de medios en el domicilio 
para atender una situación así, y teniendo en cuenta el retraso que habría producido su traslado al hospital público 
para ser atendida por el servicio que realizó el seguimiento de su embarazo. Y, como resulta del relato de antecedentes 
de la sentencia, la propia embarazada aceptó finalmente la atención médica del sistema público, sin oponer obstáculo 
alguno a ello. 
Resulta, por tanto, completamente legítima la opción adoptada por el legislador nacional de inclinarse por un sistema 
público, basado en la atención hospitalaria al parto, en atención a la evolución de la medicina, de la sociedad y a los 
datos de los estudios científicos, en cuanto ofrece una mayor seguridad para la gestante y el nasciturus, sin perjuicio 
de que resulte aconsejable mejorar el trato que se ofrece en ese momento tan importante, como he señalado 
anteriormente. Es importante que el Estado no ignore la realidad social de que existen mujeres que, en ejercicio de 
su autonomía y libertad ante su maternidad, deseen dar a luz en su domicilio y, en estos momentos, lo pueden estar 
llevando a cabo sin marco legal alguno. Por tal razón, resultaría aconsejable que, por razones de seguridad jurídica y 
de seguridad sanitaria, se pueda regular esta situación, estableciendo las condiciones precisas para que pueda 
llevarse a cabo el alumbramiento en lugares distintos de los centros hospitalarios, especialmente teniendo en cuenta 
no solo los riesgos que pueden producirse ante partos en los que surjan complicaciones, sino, además, las 
responsabilidades, en las que, como la experiencia nos demuestra, podrían incurrir tanto los sanitarios que atendieran 
a las gestantes en el parto domiciliario como incluso los propios progenitores. 
El legislador español no puede permanecer ajeno a esta realidad, pues, ante los derechos y bienes 
constitucionalmente garantizados que coexisten en el momento del parto, es necesario ofrecer un marco jurídico 
seguro que permita conjugar todos los intereses en presencia. 
Por consiguiente, el legislador español debería atender esas indicaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
y acometer la regulación de una realidad que resulta innegable, pero que requiere un régimen que la dote de seguridad 
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Pero también los de otros magistrados, como el de Juan Antonio Xiol Rius, que cree que 

debió estimarse el amparo por haberse infringido el principio de audiencia, que en el caso 

daría lugar además a una cosificación de la mujer 25, o el de Ramón Sáez Valcárcel, que 

 
y certeza, tanto desde la perspectiva de las mujeres gestantes como desde la de los profesionales que puedan 
atenderlas, y, por supuesto, desde la de los servicios sanitarios públicos que, en la tesitura actual, deben actuar como 
guardianes que vigilen todos aquellos procesos en los que se sitúe el momento del parto fuera de los protocolos del 
sistema público. 
25 1. Voto particular que formula el magistrado don Juan Antonio Xiol Ríos respecto de la sentencia pronunciada en el 
recurso de amparo avocado núm. 6313-2019 
Con el máximo respeto a mis compañeros de Pleno, manifiesto mi discrepancia con la fundamentación jurídica y el 
fallo desestimatorio de la sentencia. 
I. Introducción 
1. El presente recurso plantea diversas cuestiones constitucionales de un novedoso alcance para la jurisprudencia 
constitucional. No obstante, entiendo que el aspecto nuclear más controvertido de la opinión mayoritaria en la que se 
sustenta la sentencia y sobre el que giraría el resto de las vulneraciones alegadas es la respuesta dada a la invocación 
del principio de audiencia. Considero que el proceso argumental desarrollado para la desestimación de esta invocación 
resulta perturbador. Es una lectura que, a mi juicio, debilita hasta tal extremo el principio de audiencia y la esencial 
función que cumple entre las garantías constitucionales procedimentales e instrumentalmente de los derechos 
fundamentales sustantivos que he estimado necesario que, frente a cualquier otra consideración que pudiera suscitar 
la opinión mayoritaria, era mi deber dedicarle en exclusiva el presente voto particular. 
2. Ninguna discrepancia cabe mantener con la opinión mayoritaria en la que se sustenta la sentencia respecto de su 
posición sobre el ámbito interpretativo del principio de audiencia. Expreso mi reconocimiento a que haya sido 
terminante y contundente en la afirmación de que el principio de audiencia (i) es una garantía procesal ineludible para 
aquellas personas que puedan ver afectado su ámbito de derechos e intereses por una decisión judicial, que coadyuva 
a la vigencia de otros principios como los de igualdad de las partes y de contradicción en evitación de situaciones de 
indefensión prohibidas por el art. 24.1 CE; y (ii) se aplica de manera especial en los casos de tutela judicial de los 
derechos fundamentales sustantivos como garantía procesal inherente en los supuestos en que deben adoptarse 

decisiones limitativas o restrictivas de su ejercicio. 
Del mismo modo, desde una perspectiva fáctica, también es de valorar que sin ambages se haya reconocido que se 
adoptó una decisión judicial limitativa de los derechos fundamentales de la demandante de amparo con omisión del 
cualquier tipo de trámite de audiencia judicial que le hubiera permitido ser oída y que esto, con carácter general, 
hubiera debido implicar el reconocimiento de una vulneración constitucional. 
Mi discrepancia se extiende a la argumentación desarrollada para justificar que en este caso concreto concurrían 
excepcionales circunstancias que no permiten dotar de la relevancia constitucional pretendida por la demandante de 
amparo a la omisión del trámite de audiencia. 
En cualquier caso, antes de entrar a exponer y criticar los presupuestos fácticos y jurídicos en que se ha fundamentado 
la desestimación de la invocación del principio de audiencia, creo adecuado hacer algunas consideraciones sobre el 
principio de audiencia para abarcar en toda su magnitud las razones de mi discrepancia. 
II. La audiencia como principio general y constitucional del proceso judicial 
3. La audiencia o la exigencia de ser oído en una causa judicial en que se ventilan derechos e intereses propios se ha 
constituido desde los comienzos del Derecho como un principio consustancial a todo procedimiento. No podría 
hablarse propiamente de la existencia de un proceso sin dar una posibilidad de audiencia contradictoria a las partes 
cuyos derechos e intereses en conflicto se pretende que sean dilucidados por un tercero. Por tanto, este principio de 
audiencia, junto con otros principios con los que suele aparecer íntimamente relacionado como son el de contradicción 
e igualdad de las partes, se configura como un elemento estructural de la idea misma de proceso. En ese sentido, la 
jurisprudencia constitucional lo ha calificado como un principio general del Derecho (STC 206/1991, de 30 de octubre, 
FJ 2). 
4. A partir de ese presupuesto, este principio aparece también universalmente reconocido como una de las garantías 
fundamentales del derecho a un proceso justo en los textos nacionales, regionales e internacionales de derechos 
humanos. En lo que concierne a la Constitución española, la jurisprudencia constitucional ha determinado que el 
principio de audiencia, a pesar de no tener un reconocimiento expreso en el art. 24 CE, encuentra un encaje natural 
en el derecho a la tutela judicial efectiva y la prohibición de indefensión del art. 24.1 CE. Así, se ha afirmado que “es 
claro que el art. 24.1 CE incluye en sus garantías la protección del derecho de todo posible litigante o encausado a 
ser oído y a disponer de todas las posibilidades de oposición y defensa en juicio y que de no ser así, supuesto un 
impedimento no legal o legal, pero no atemperado a una aplicación razonable, se causaría indefensión susceptible de 
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amparo constitucional, al no gozar la parte impedida u obstaculizada de los mismos derechos que la contraria (principio 
de igualdad, principio de contradicción, principio de audiencia bilateral)” (STC 135/1986, de 31 de octubre, FJ 3). 
La relevancia constitucional del derecho de audiencia, como garantía procedimental contra cualquier tipo de 
indefensión, ha sido también vinculada por la jurisprudencia constitucional con el reconocimiento en el art. 10.1 CE de 
la dignidad humana como fundamento del orden político y de la paz social, recordando que el derecho a la tutela 
judicial (art. 24.1 CE) es uno de “aquellos que son imprescindibles para la garantía de la dignidad humana que 
conforme al art. 10.1 de nuestra Constitución constituye fundamento del orden político español” (así, STC 107/1984, 
de 23 de noviembre, FJ 3, o 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 12). 
Igualmente, es de destacar la función autónoma e integradora del ordenamiento jurídico que tiene el principio 
constitucional de audiencia, ya que, aun habiendo incidido la jurisprudencia constitucional en que el derecho a la tutela 
judicial efectiva es un derecho de configuración legal, se ha establecido que en supuestos en que normativamente no 
se prevé este trámite “la necesidad del mismo resulta de una interpretación de tal normativa procesal a la luz de los 
preceptos y principios constitucionales, al ser obligado, en todo caso, preservar el derecho de defensa de las partes 
en el proceso, de modo que, a la vista de lo dispuesto en el art. 24 CE, procedía integrar tales preceptos legales […] 
con las garantías que impone el artículo constitucional citado, que incluye la contradicción e igualdad de armas entre 
las partes y, por tanto, en este supuesto, haber dado traslado a la demandante de amparo del recurso de queja al 
objeto de que pudiera contradecir y rebatir los argumentos expuestos por la parte contraria y formular cuantas 
alegaciones tuviera por conveniente en defensa de sus derechos e intereses” (así, por ejemplo, STC 182/2009, de 7 
de septiembre, FJ 3). 
Por otra parte, el principio de audiencia también está constitucionalmente configurado como una garantía instrumental 
o procedimental de los derechos fundamentales sustantivos en tanto que exigencia de necesario cumplimiento para 
hacer efectiva la garantía judicial en la limitación o restricción de determinados derechos sustantivos. Así, se ha 
afirmado, por ejemplo, respecto de cualquier medida judicial restrictiva del derecho a la libertad, que es precisamente 
uno de los derechos sustantivos invocados en la demanda (SSTC 206/1991, de 30 de octubre, FJ 2; 91/2018 y 
92/2018, de 17 de septiembre, FJ 3; 29/2019 y 30/2019, de 28 de febrero, FJ 4, o 32/2022, de 7 de marzo, FJ 3). 
5. La importancia constitucional del principio de audiencia también se pone de manifiesto cuando, en los casos 
excepcionales en que se admite la posibilidad de un trámite previo por razones de urgencia, se impone la necesidad 
inmediata en cuanto sea posible de que se dé al interesado la posibilidad de ser oído dentro del procedimiento (así, 
SSTC 141/2012, de 2 de julio, FJ 6, o 22/2016, de 15 de febrero, FJ 4, respecto de procedimientos de internamiento 

involuntario urgente; y SSTC 91/2018 y 92/2018, de 17 de septiembre, FJ 3, respecto de la medida cautelar de prisión 
provisional). 
III. Los presupuestos fácticos y jurídicos para la desestimación de la invocación del principio de audiencia 
6. Los hechos relevantes en la controversia sobre la invocación del principio de audiencia que se planteaban en este 
caso pueden concretarse en los siguientes extremos: 
(i) La demandante de amparo, cuyo embarazo había sido seguido tanto por los servicios médicos del sistema sanitario 
público como por profesionales contratados privadamente, había decidido optar por un parto domiciliario. 
(ii) En un control del embarazo desarrollado en el sistema sanitario público el 23 de abril de 2019 ya sobrepasadas 
las cuarenta y dos semanas de gestación, le fue comunicado a la demandante de amparo por el servicio médico que 
ante la evolución clínica lo indicado era la inducción del parto; y fue su respuesta que ya adoptaría una decisión tras 
consultar con los profesionales privados. 
(iii) El 24 de abril de 2019, ante la ausencia de respuesta de la demandante, los servicios del sistema sanitario público 
se dirigieron al juzgado de guardia sugiriendo que adoptara una orden de ingreso hospitalario obligado para la práctica 
inmediata de un parto inducido, adjuntando los informes que se consideraron relevantes, y afirmando que, pese a las 
advertencias hechas a la demandante sobre los riesgos para la vida del feto, habían resultado infructuosos todos los 
intentos para prevenirle de la necesidad del ingreso hospitalario. 
(iv) Ese mismo día 24 de abril se incoaron diligencias judiciales y se dio traslado de toda la documentación al Ministerio 
Fiscal para que emitiera informe sin establecer plazo para ello ni intimar sobre la urgencia de la petición. En todo caso, 
el Ministerio Fiscal informó ese mismo día mostrándose favorable a la medida. 
(v) Ese mismo día 24 de abril el órgano judicial acordó el ingreso obligado hospitalario de la demandante de amparo 
argumentando que, pese a haber sido informada de los riesgos, “la misma manifestó su voluntad de no acudir al 
hospital y dar a luz en su domicilio”. La orden se ejecutó ese mismo día mediante personación policial en el domicilio 
de la demandante que fue conducida al hospital en un vehículo medicalizado y se notificó por escrito a la interesada 
por funcionarios del juzgado. 
(vi) El día 25 de abril de 2019 se remitió un segundo escrito por los servicios del sistema sanitario público al órgano 
judicial poniendo de manifiesto que la situación clínica de la demandante y el nasciturus seguía precisando de 
vigilancia continuada, por lo que, al no descartarse la necesidad de intervenciones médicas y quirúrgicas, “sugiere 
mantener la medida adoptada”. 
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(vii) El día 26 de abril de 2019 se remitió un nuevo escrito por los servicios del sistema sanitario público notificando el 
nacimiento al órgano judicial, quien acordó el archivo de las diligencias por providencia de 28 de abril de 2019. 
(viii) La demandante de amparo solicitó el 3 de mayo de 2019 personarse en las actuaciones a lo que accedió el 
juzgado mediante diligencia de ordenación de 7 de mayo de 2019, comenzando un proceso de recursos contra la 
orden de ingreso hospitalario obligado. 
7. La opinión mayoritaria en la que se sustenta la sentencia concluye que, atendiendo a las excepcionales 
circunstancias del caso, queda justificada la omisión del trámite de audiencia —por lo que no se habría producido la 
vulneración aducida del principio de audiencia— con los siguientes argumentos: 
(i) La celeridad extrema que requería la toma de decisión judicial sobre la medida solicitada habida cuenta del 
inminente peligro para la vida del feto. 
(ii) Los servicios médicos que instaron la medida judicial eran los que habían desarrollado el seguimiento del embarazo 
por lo que eran los adecuados para poner de manifiesto al órgano judicial la situación clínica y los riesgos que se 
planteaban. 
(iii) Estos servicios ya habían advertido a la demandante el día anterior a cursar la solicitud al juzgado la situación del 
riesgo concurrente. 
IV. Crítica a los argumentos justificativos de la desestimación 
8. No creo necesario insistir en que la situación de urgencia en la adopción de cualquier decisión judicial, como también 
lo puede ser la necesidad de no frustrar la finalidad perseguida por la misma, es una circunstancia que legitima en 
algunos supuestos excepcionar el principio de audiencia previa de las personas afectadas por dicha decisión. A ese 
razonamiento responden, por ejemplo, las diversas regulaciones de las medidas cautelares o del internamiento no 
voluntario urgente por razón de trastorno psíquico. 
Ahora bien, la posibilidad de excepcionar la aplicación del principio de audiencia por razones de urgencia antes de 
adoptar una determinada decisión judicial aparece también compensada, dependiendo de la naturaleza de la medida, 
con exigencias derivadas del carácter extraordinario de esta posibilidad, como son que en la propia resolución judicial 
se dé razón motivada justificativa de esta actuación inaudita parte y/o de que con carácter inmediato se otorgue un 
trámite de audiencia para revocar o confirmar esa decisión. A esos efectos, por ejemplo, el art. 733.2 LEC determina 
la necesidad de que en el auto de medidas cautelares acordado sin previo trámite de audiencia se expongan “las 
razones que han aconsejado acordarla sin oír al demandado”. El art. 135.1 a) LJCA establece la doble exigencia de 
que en este tipo de decisiones cautelares se motive la concurrencia de la especial urgencia justificativa de excepcionar 

este principio y que, además, en esa misma resolución se dé audiencia a la parte contraria para decidir “sobre el 
levantamiento, mantenimiento o modificación de la medida adoptada”. Por su parte, el art. 763.3 LEC impone al órgano 
judicial al que se comunique un internamiento no voluntario urgente por razón de trastorno psíquico la necesidad de 
que para ratificar ese internamiento sea oída, entre otras, la persona afectada por la decisión. 
9. La opinión mayoritaria ha utilizado el argumento de la concurrencia de una situación de extrema urgencia para 
justificar constitucionalmente la actuación del órgano judicial en el presente caso. No puedo compartir esa apreciación. 
No niego que la situación debía ser calificada como urgente. Sin embargo, las actuaciones judiciales permiten 
constatar que esta circunstancia no parece haber sido tomada en consideración ni haber sido realmente la 
determinante en la decisión judicial de omitir el trámite de audiencia a la demandante de amparo por las razones 
siguientes: 
(i) El órgano judicial, aun teniendo la información sobre las circunstancias del caso desde el momento de la 
solicitud/sugerencia cursada por los servicios sanitarios públicos, no tuvo ningún reparo, a pesar de apreciar la 
urgencia de la situación, en dar trámite de audiencia al Ministerio Fiscal antes de tomar una decisión al respecto sin 
indicar un plazo para ello. Ciertamente este trámite de audiencia fue evacuado por el Ministerio Fiscal en un muy 
breve plazo y esta circunstancia puede ser indicativa de que se era consciente de la premura en la decisión. Sin 
embargo, no puede ser considerada de tal magnitud que permitiera excepcionar el principio de audiencia una vez 
verificado que sí hubo posibilidad del oír al Ministerio Fiscal facilitándoles la consulta respecto de las alegaciones y 
documentos aportados por los servicios del sistema sanitario público. Es más, constatado que el órgano judicial pudo 
conferir sin dificultad alguna el trámite de audiencia al Ministerio Fiscal, la ausencia de este mismo trámite respecto 
de la persona directamente afectada por la petición añade también una sedicente lesión de los principios de igualdad 
de armas y de contradicción. 
En última instancia, lo que ha quedado acreditado en el presente caso y, por tanto, es presupuesto fáctico al que debe 
quedar sometida esta jurisdicción de amparo, es que con carácter previo a adoptarse la decisión judicial, dentro de la 
situación de urgencia apreciada, fueron escuchadas todas aquellas entidades que debían serlo por razones de interés 
público o institucionales —sistema sanitario y Ministerio Fiscal—, pero no la única persona que no solo tenía un interés 
legítimo sino un derecho subjetivo concernido en tanto que directamente afectada en sus derechos fundamentales 
por la decisión judicial que se debía tomar, a quien se privó de la posibilidad de alegación y prueba sobre la cuestión 
debatida. 
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(ii) El órgano judicial omitió en el auto de adopción de la medida de ingreso obligatorio cualquier explicación sobre las 
razones que le habían llevado a excepcionar un principio constitucional procedimental tan esencial como la audiencia 
a la afectada. Tampoco en ese auto se tomó la iniciativa de dar un trámite de audiencia a la interesada con el fin de 
poder recabar su opinión y las pruebas que pudiera aportar respecto de la procedencia de mantener o alzar la medida. 
Por otra parte, el órgano judicial, incluso tras haber recibido en los días 25 y 26 de abril de 2019 diversos informes de 
seguimiento sobre la orden de ingreso, aun constando que en el primero de ellos se contenía, nada menos, que la 
petición de mantenimiento de la medida, tampoco procedió a dar traslado de ellos a la demandante de amparo ni 
recabar su parecer al respecto en defensa de sus derechos e intereses 
De ese modo, lo que también se constata es que no solo se ha omitido judicialmente un trámite de audiencia previo 
que sí se hizo efectivo respecto del Ministerio Fiscal, sino que, además, no se encontró compensado, como hubiera 
sido necesario desde la perspectiva de la garantía procedimental de audiencia y de los derechos fundamentales 
sustantivos a los que en este caso servía instrumentalmente, ni con la debida motivación justificativa de ese 
excepcional proceder judicial ni tampoco con la posibilidad posterior de ser oída en relación con el eventual 
mantenimiento de la decisión judicial controvertida. 
En un contexto como este, puede pretenderse buscar una justificación al proceder del órgano judicial de haber omitido 
cualquier intento de posibilitar que la demandante de amparo fuera escuchada en razones de urgencia. Sin embargo, 
la realidad de cómo se ha producido el devenir de estas diligencias no permite validar, en pura lógica humana y 
jurídica, una conclusión justificativa. Lo que se aprecia, como explicación más simple de lo sucedido, es que el órgano 
judicial con la sola petición de los servicios sanitarios públicos y el visto bueno del Ministerio Fiscal adoptó de plano y 
mantuvo durante varios días una medida de internamiento hospitalario obligado de la demandante de amparo sin darle 
ninguna posibilidad de ser escuchada previamente o durante la vigencia de la medida en defensa de sus derechos e 
intereses legítimos. Por tanto, insisto en que no puedo compartir en modo alguno que la constitucionalidad de la 
decisión judicial de omitir cualquier intento de posibilitar que pudiera ser oída la persona afectada por una medida 
como la controvertida en este caso pueda quedar amparada en razones de urgencia. 
10. La opinión mayoritaria en la que se sustenta la sentencia también ha utilizado como argumento justificativo de la 
constitucionalidad de la omisión del trámite de audiencia a la demandante de amparo (i) que los servicios médicos 
que instaron la medida judicial eran los que habían desarrollado el seguimiento del embarazo, por lo que eran los más 
adecuados para poner de manifiesto al órgano judicial la situación clínica y los riesgos que se planteaban y (ii) que 
estos servicios ya habían advertido a la demandante sobre la situación del riesgo concurrente el día anterior a cursar 
la solicitud al juzgado. 

Resulta complejo hacer una crítica a esta fundamentación porque no acaba de apreciarse la conexión lógica entre 
estas afirmaciones y el hecho de la omisión del trámite de audiencia. No es discutible que los miembros del servicio 
médico que instaron la medida de internamiento estaban en una posición óptima para informar sobre la situación 
clínica ni lo son los esfuerzos que realizaron para persuadir a la demandante respecto de la decisión que ellos 
consideraban más adecuada en las circunstancias del caso. Pero no alcanzo a comprender la relevancia que eso 
tiene sobre la cuestión del principio de audiencia objeto de debate. 
Me preocupa, desde la perspectiva del principio de contradicción y de igualdad de las partes, que pueda aceptarse 
consciente o inconscientemente la idea de que este razonamiento adopta como presupuesto el hecho —que nunca 
correspondería valorar en esta jurisdicción de amparo— que es de tal preponderancia la opinión del servicio sanitario 
público en este tipo de situaciones que es innecesario un trámite de audiencia a la afectada porque no es 
potencialmente concebible que pueda aportar nada relevante desde el punto de vista de alegaciones o de prueba 
realizada por otros profesionales sanitarios como para revertir su fuerza de convicción. A estos efectos, creo que basta 
con recordar que la jurisprudencia constitucional ha destacado con la suficiente nitidez que la esencialidad del trámite 
de audiencia desde la perspectiva de la prohibición de la indefensión del art. 24.1 CE no queda en ningún caso 
condicionada por la eventual eficacia persuasiva de las alegaciones que puedan realizarse o de las pruebas que 
puedan aportarse, ya que (i) el juicio de indefensión no pende de un hipotético cálculo de probabilidades acerca del 
éxito que tendrían las alegaciones y (ii) esta es una cuestión que no corresponde examinar al Tribunal Constitucional 
(así, SSTC 115/2002, de 20 de mayo, FJ 7; 31/2017, de 27 de febrero, FJ 3, y 85/2017, de 3 de julio, FJ 2). 
En definitiva, no me parece que el esfuerzo argumental desarrollado por la opinión mayoritaria en la que se sustenta 
la sentencia para desestimar la invocación del derecho de audiencia tenga la solidez necesaria para justificar en un 
asunto como el presente la absoluta omisión judicial de cualquier intento por recabar la opinión de la demandante de 
amparo en defensa de derechos subjetivos e intereses tan relevantes como los que estaban en juego con la decisión 
judicial que debía adoptarse. 
V. La cosificación de la mujer en el debate judicial 
11. Hay, por lo demás, un último aspecto que sugiere el caso que no puedo dejar de subrayar: la negativa a dar voz 
a la recurrente en esta toma de decisión judicial ha implicado la desapropiación de su voluntad en relación con un 
tratamiento sanitario invasivo. Todo ello se ha hecho en un contexto procesal en el que se ha dado la posibilidad de 
mostrar su parecer a determinadas instituciones, pero no a la directamente afectada por una medida que afecta de 
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también defiende que debió estimarse el amparo por carecer de cobertura en la ley la 

medida de internamiento hospitalario involuntario y haberse adoptado sin la debida 

audiencia de la demandante, lo que hacía innecesario entrar a analizar la idoneidad, 

necesidad y proporcionalidad estricta de la medida26. 

 
manera indubitada a su esfera de derechos fundamentales en torno a la integridad física y mental, a la libertad y a la 
intimidad. 
Esto evoca una idea de reducción de la persona a un simple ente sin voluntad sobre el que se dispone. Ha sido objeto 
del sistema de justicia, pero no sujeto de ese sistema. La cosificación de la demandante de amparo resulta inasumible 
por imperativo del principio de dignidad que, como se ha destacado anteriormente, está vinculado con el derecho a 
ser oído en el marco de un proceso judicial en el que se dilucidan derechos e intereses propios, máxime cuando estos 
afectan a un ámbito tan personalísimo, como los que se planteaban en ese caso. Además, las circunstancias 
concurrentes de que se trata de una mujer embarazada enfrentada a la decisión de cómo gestionar el acto del parto, 
hace que el presente recurso adquiera unos matices íntimamente relacionados con la resolución de un conflicto 
asociado a la condición de mujer. En ese contexto resulta muy perturbadora la pobre valoración que cabe hacer de 
los avances materiales y no solo formales en la lucha por los derechos de las mujeres y de su autodeterminación en 
determinados ámbitos de decisión. 
Creo que en este caso se alzaban poderosas razones por la naturaleza de la media adoptada y por la necesidad de 
proyectar una perspectiva de género en la resolución de este tipo de conflictos que hubiera debido determinar que 
este tribunal fijara un parámetro de control constitucional sobre el cumplimiento de la garantía de audiencia con un 
estándar más acorde a los retos que las democracias más avanzadas tienen en la remoción de los obstáculos sociales 
e institucionales —propiciados por ancestrales inercias— para la consecución de la igualdad real de género. Un 
parámetro de control conforme al cual se exigiera, aun sin ignorar la urgencia concurrente en la toma de decisión 
judicial, extremar el esfuerzo judicial por haber hecho efectivo el derecho de audiencia de la demandante de amparo 
en una toma de decisión de las características de las comprometidas en este caso. 
12. Lamento no haber sido lo suficientemente persuasivo en la deliberación de este asunto para llevar al 
convencimiento de aquellos compañeros que han decidido sustentar la opinión mayoritaria de que el debate sobre la 
omisión del trámite de audiencia no solo tenía relevancia respecto de la cuestión de fondo controvertida y su inmediata 

conexión con los derechos de las mujeres. Más allá de ello, lo que también se estaba resolviendo era un modo de 
entender la función jurisdiccional y el servicio público prestado por el sistema de justicia en un Estado social y 
democrático de Derecho y la necesidad de tomar una posición firme y establecer un mandato terminante desde la 
jurisprudencia constitucional de que las personas que ven afectados su ámbito de derechos e intereses por decisiones 
judiciales son sujetos con derecho a ser oídos por los órganos judiciales y no solo meros objetos obligados a 
someterse a sus pronunciamientos, por más justos y acertados que materialmente puedan ser considerados. 
Este no es un debate menor. Es un debate sobre las formas y la importancia que tiene su observancia para el respeto 
de los derechos fundamentales y de la dignidad humana. Es un debate que afecta al sentido mismo de la democracia 
y de la libertad como valor superior del ordenamiento jurídico. Según Fuller, la forma es la moralidad interna del 
Derecho. Como recordara Ihering en su trabajo El espíritu del Derecho Romano, “enemiga de la arbitrariedad, la forma 
es hermana gemela de la libertad; es el freno que detiene a los que quieren convertir la libertad en licencia, la que 
contiene y protege. El pueblo que ama la libertad comprende instintivamente que la forma no es un yugo, sino el 
guardián de su libertad”. 
El incumplimiento de algunas formalidades, como es el trámite de audiencia, debe conllevar la nulidad de la resolución 
incluso aunque a posteriori, en el proceso, se acreditara que en dicho trámite no se hubiera alegado nada que hubiera 
podido alterar el resultado de la decisión. Solo de ese modo se garantiza que su cumplimiento es ineludible, pues de 
otro modo se obviaría este trámite y caso de ser relevante se anularía la decisión. Otra manera de proceder impide a 
la forma cumplir la función de garantía que le es inherente y, por tanto, no evitaría situaciones materiales de 
indefensión. Por ello, cuando este tipo de garantías se incumple la decisión adoptada es contraria a Derecho, con 
independencia de si el resultado hubiera podido ser el mismo o no si se hubiera escuchado al interesado. 
En consecuencia, considero que el recurso debió ser estimado. 
26 Voto particular que formula el magistrado don Ramón Sáez Valcárcel a la sentencia que resuelve el recurso de 
amparo avocado núm. 6313-2019 
En ejercicio de la facultad que me confiere el art. 90.2 LOTC y con pleno respeto a la opinión de la mayoría, formulo 
el presente voto particular por entender que la sentencia debía estimar el recurso de amparo formulado por doña C.P., 
contra el auto de 24 de abril de 2019 del Juzgado de Instrucción núm. 1 de Oviedo que acordó ordenar su “ingreso 
obligado” en un centro hospitalario “para la práctica, de ser preciso, de un parto inducido” y las resoluciones posteriores 
que lo confirmaron. 
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I. Planteamiento 
La demanda de amparo suscita un problema complejo desde la perspectiva jurídica y moral. Coincido con la 
delimitación y el marco conceptual de las quejas que ofrece la sentencia. Las cuestiones constitucionales objeto de 
enjuiciamiento son dos: (i) si el traslado e ingreso forzoso en el hospital es una medida lesiva del derecho a la libertad 
(art. 17.1 CE) y (ii) si la hospitalización obligatoria “para la práctica, de ser preciso, de un pacto inducido”, frente a la 
decisión de la demandante de parir en su domicilio, vulnera su derecho a la intimidad personal (art. 18.1 CE), en 
conexión con el derecho a la integridad física y la dignidad de la persona (arts. 15 y 10 CE). Conforme a este 
planteamiento, y aceptando que la medida adoptada en el auto de la jueza de instrucción de guardia incide en el 
ámbito constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales de la demandante, debe dirimirse si la injerencia 
respeta los requerimientos de admisibilidad constitucional de la restricción: que la medida limitativa del derecho 
fundamental esté prevista por la Ley, que sea acordada por resolución judicial especialmente motivada, en un 
procedimiento en el que se oiga al titular de los derechos y que sea idónea, necesaria y proporcionada en relación 
con un fin constitucionalmente legítimo. 
En contraste con los requisitos de legitimidad que reclama toda medida de injerencia en derechos fundamentales —
consolidados en la doctrina constitucional y que la sentencia enuncia— se altera indebidamente el parámetro de 
control constitucional al renunciar a la exigencia de legalidad, se excepciona sin fundamento la necesidad de audiencia 
de la interesada y se efectúa, a la postre, una aplicación superficial o aparente del canon de proporcionalidad, 
insuficiente en su consideración y razonamientos desde la perspectiva de tutela de los derechos de la demandante, 
que de esa manera pasan a ocupar un papel marginal, cuando no nulo, en la decisión final. Son tres los motivos de 
mi discrepancia: no hay habilitación legal para restringir la libertad de una mujer embarazada e ingresarla contra su 
voluntad en un servicio hospitalario con la finalidad de impedir que alumbre en su domicilio con asistencia de 
profesionales sanitarios, la audiencia de la interesada y titular de los derechos es obligada e imprescindible, su 
preterición no estuvo justificada, y no se elaboró un auténtico juicio de proporcionalidad de la adecuación, necesidad 
y estricta proporcionalidad de la medida de internamiento. Como el juicio de proporcionalidad venía condicionado por 
la falta de cobertura legal de la medida y la prescindencia de la audiencia de la demandante, constitutivos ya de una 
vulneración de sus derechos fundamentales, centraré en estos aspectos el contenido de mi pronunciamiento. 
II. La exigencia de habilitación legal 
Como sostuve en la deliberación, la restricción de un derecho fundamental requiere de la existencia de una ley de 
calidad como presupuesto de legitimidad de toda medida limitativa. Una habilitación que aquí no concurre, por lo que 
debimos apreciar la vulneración de los derechos a la libertad y a la intimidad personal de la demandante, derechos 

que, en principio, amparaban su capacidad para decidir dar a luz en su domicilio. La mayoría considera que, aunque 
el ingreso hospitalario contra la voluntad de la gestante no encuentra cobertura legal específica, tal déficit no implica 
la ilegitimidad de la medida porque se respetó el principio de proporcionalidad en un marco de habilitación legal 
“implícita”. Mi desacuerdo se extiende tanto a la renuncia del principio de legalidad, como integrante del canon de 
control constitucional de las restricciones de derechos fundamentales, como a la idoneidad de una habilitación implícita 
o analógica para satisfacer dicho requerimiento. 
1. La injerencia judicial en un derecho fundamental demanda expresa habilitación legal 
La doctrina elaborada por este tribunal al hilo de la discusión sobre la constitucionalidad de intervenciones limitativas 
de la libertad ha puesto de relieve el significado garantista de la exigencia de habilitación legal (por todas, STC 
217/2015, de 22 de octubre, FJ 2, a la que sigue la STC 84/2018, de 16 de julio, FJ 3). En síntesis, se ha subrayado 
que: 
(i) La previsión legal de una medida limitativa de derechos fundamentales es condición de su legitimidad constitucional. 
En particular, así ocurre respecto al derecho a la intimidad (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7, y 207/1996, de 16 
de diciembre, FJ 4) y al derecho a la libertad personal (SSTC 32/1987, de 12 de marzo, FJ 3; 86/1996, de 21 de mayo, 
FJ 2, y 169/2001, de 16 de julio, FJ 6). 
(ii) Para tener por cumplido este requisito, en cuanto a las características exigidas por el principio de seguridad jurídica 
a la calidad de la ley habilitadora de una injerencia, la ley debe definir con suficiente claridad las modalidades y la 
extensión del poder de restricción otorgado al juez para aportar al individuo una protección adecuada contra la 
arbitrariedad. 
(iii) Cuando de la privación de libertad se trata, la existencia de cobertura legal expresa y clara de la injerencia del 
poder público es requisito previo e insoslayable, de modo que solo si existe previsión legal y si la misma explicita 
suficientemente el alcance y el contenido de la privación de libertad puede, después, valorarse si su concreta 
aplicación resultó proporcionada, ponderando el sacrificio provocado en la esfera del titular del derecho con los fines 
públicos que se pretenden alcanzar, todo ello de acuerdo con el principio favor libertatis o in dubio pro libertate. 
Tradicionalmente se ha afirmado que “la Ley, y solo la Ley, puede fijar los límites a un derecho fundamental” (STC 
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11). La Constitución exige que la restricción de los derechos fundamentales se 
haga por ley que ha de fijar de manera expresa, precisa, cierta y previsible el límite, con respeto al contenido esencial 
del derecho y en protección de otros derechos o bienes constitucionales. 
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También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos exige como presupuesto de toda medida restrictiva de los 
derechos que proclama el Convenio de Roma la existencia de una previsión legislativa de calidad, de modo que la 
afectación a un derecho sin tal cobertura se considera una vulneración del Convenio. Esta comprensión condujo a 
apreciar una lesión del derecho a la vida privada en el asunto Ternovszky c. Hungría (STEDH de 14 de diciembre de 
2010), ya que la demandante, que pretendía dar a luz en casa, se vio disuadida por la falta de claridad de la legislación 
nacional sobre si la conducta era lícita y si podía ser asistida por profesionales sanitarios. Para el Tribunal Europeo, 
el art. 8.2 CEDH comprende el derecho de la mujer a decidir sobre las circunstancias del alumbramiento, de ahí que 
condicionar la libre elección sea una injerencia que debe respetar las exigencias de legalidad de la medida, 
persecución de un objetivo legítimo y proporcionalidad (§ 22-23). Por ello, la ambigüedad de la normativa era 
incompatible con la noción de previsibilidad y, por tanto, con el principio de legalidad, lo que impedía considerar que 
la injerencia estuviera legalmente prevista en la ley (§ 26). La injerencia exige, en definitiva, un entorno jurídico e 
institucional claro que permita a la mujer embarazada elegir el lugar y las circunstancias del parto, sin perjuicio de que 
pueda ser necesaria la restricción de su derecho si concurren otros derechos o intereses prevalentes (§ 24). 
Frente a esta conceptualización de las garantías de legalidad y previsibilidad —que demanda una decisión del 
legislador para limitar el derecho fundamental, legitimar la intervención del juez y dotar de seguridad jurídica a las 
expectativas de conducta de los ciudadanos— la posición de la mayoría concluye que “la ausencia de una concreta 
previsión legal no afecta a la legitimidad de la medida, siempre que se respete el principio de proporcionalidad 
inherente a la necesaria ponderación de otros derechos o bienes jurídicos constitucionalmente protegidos”. 
Se abandona así el presupuesto constitucional que debe observar toda medida limitativa de derechos fundamentales, 
su previsión con carácter previo en una norma con rango de ley (art. 53.1 CE), y se reducen las condiciones de 
legitimidad de la medida al acierto del juez al efectuar el juicio de proporcionalidad. Con ello no solo se traslada en 
bloque la decisión al órgano judicial, sin la imprescindible mediación del legislador para regular y limitar el derecho de 
la mujer gestante a decidir el lugar y las condiciones del parto, sino que se hace sin ofrecerle un marco de decisión 
que defina las situaciones que habilitan al juez para adoptar el ingreso hospitalario involuntario y los elementos que 
debe ponderar, así como el procedimiento que ha de seguir. De modo tal que se altera la dogmática de los derechos 
fundamentales y se construye una suerte de cláusula de “estado de necesidad constitucional” que conduce a la 
pérdida de una garantía esencial de los derechos, en tanto es preterida la reserva legislativa para el desarrollo del 
derecho y la definición de las situaciones en que es posible su limitación ante la presencia de un interés incompatible 
del no nacido, confiriendo al juez la decisión al completo, primero, sobre si dicha restricción es posible y, si así lo 
estima, en qué contexto o circunstancias, de qué manera y con qué intensidad. La indeterminación que provoca la 

posibilidad de intervención judicial en ausencia de regulación legal, inevitablemente casuística, deviene incompatible 
con la seguridad jurídica como condición de libertad de los ciudadanos. 
Esta conclusión, de hondo significado constitucional, se sostiene en la sentencia con cita de las SSTC 49/1999, de 5 
de abril; 173/2011, de 7 de noviembre, y 199/2013, de 5 de diciembre. Pero estas dos últimas resoluciones, relativas 
a actuaciones injerentes en la intimidad (acceso al contenido de un ordenador y análisis de una muestra de ADN, 
ambas sin autorización judicial), no renuncian a la exigencia de habilitación legal de las medidas intromisivas en el 
derecho, que estiman presente en ambos casos. Y solo aluden al carácter no ilimitado o absoluto de los derechos 
fundamentales, para recordar que no es necesario que las restricciones a la intimidad (como a cualquier otro derecho) 
estén expresamente previstas en la Constitución, a modo de una reserva de limitación, ya que pueden derivarse de 
la necesidad de proteger otros derechos o bienes jurídicos. La STC 49/1999, por su parte, aun reconociendo que la 
Constitución puede encarnar una norma habilitante, rechaza que se alcance con ella la exigencia de certeza que ha 
de presidir cualquier injerencia en un derecho fundamental, por lo que es inexcusable una previsión legal (FJ 4), 
declarando vulnerado el derecho a la intimidad al faltar en el caso una norma de calidad que regule la intromisión en 
el secreto de las comunicaciones (FJ 5). Es cierto que dicha resolución separa, de un lado, la vulneración imputable 
al legislador por la insuficiente calidad de la ley y, de otro, la legitimidad constitucional de la actuación judicial. No 
obstante, además de que no comparto la posibilidad de tal escisión desde la perspectiva de tutela del derecho 
afectado, tampoco el contexto de decisión entre aquel supuesto y el conflicto ahora analizado es equiparable. La 
deficiente calidad de la ley, como era el caso en la STC 49/1999, impide la previsibilidad de la injerencia, por más que 
el juez resuelva de forma aquilatada. Pero, además, la posibilidad de distinguir la vulneración imputable al legislador 
de la sostenibilidad de la decisión judicial se planteaba respecto a la autorización de una diligencia de investigación 
injerente —una intervención telefónica— cuyas condiciones materiales de legitimidad estaban definidas por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos hacía tiempo y que el Tribunal Constitucional había asumido como doctrina. Es decir, 
la insuficiente densidad de la ley que contemplaba la medida se veía compensada por la doctrina convencional y 
constitucional que había establecido los requisitos de validez de la intromisión en el derecho fundamental. El conflicto 
que se analiza ahora es, muy al contrario, novedoso y carece de previsión normativa y de referentes precisos en 
nuestra doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que apela en esta materia al 
amplio margen de apreciación de los Estados y que en ningún caso ha avalado una medida de ingreso hospitalario 
involuntario de una mujer gestante (SSTEDH de 15 de noviembre de 2016, Dubská y Krejzová c. República Checa 
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[GS], § 178-184; de 4 de octubre de 2018, Pojatina c. Croacia, § 78, y de 4 de junio de 2019, Kosaitė-Čypienė y otros 
c. Lituania, § 102). 
2. La calidad de la ley habilitante 
Pasando al examen concreto del caso, estoy de acuerdo con la opinión mayoritaria en que las normas que recogía la 
resolución no daban cobertura a la autoridad judicial para impedir a la demandante alumbrar en su domicilio y proceder 
a su traslado e internamiento en el servicio de obstetricia del centro sanitario. Pues ni el art. 158.6 CC, ni el art. 9.6 de 
la Ley 41/2002, aun puestos en relación con el art. 29 CC, constituyen previsión expresa que permita la hospitalización 
de una mujer embarazada contra su voluntad, de modo que existe una laguna legal, una ausencia de norma habilitante 
para la injerencia del poder público en el ámbito de las expectativas de conducta que contempla el derecho 
fundamental. En este punto debería haberse apreciado la vulneración de los arts. 17.1 y 18.1, en relación con los arts. 
15 y 10 CE, ante la falta de previsión legal de la medida restrictiva de la libertad y de la intimidad personal. 
Sin embargo, la sentencia de la que disiento lee esas referencias normativas —preceptos que la resolución judicial 
citaba en su literalidad, sin análisis alguno de su alcance y relevancia para la decisión— como un mecanismo de 
integración de la laguna legal, apreciando similitud entre las situaciones en ellas contempladas y el conflicto que el 
servicio médico planteaba a la jueza entre los derechos de la gestante y el interés de la no nacida. Se acude así a 
una habilitación por analogía, absolutamente extensiva, que no satisface las exigencias constitucionales de previsión 
normativa (STC 217/2015, FJ 4), como evidencia que con carácter previo nuestra sentencia advierta que el déficit de 
ley no es determinante de la ilegitimidad constitucional de una medida restrictiva. Un presupuesto conceptual poco 
convincente. 
En todo caso, difiero incluso de que pueda apreciarse una identidad de razón entre el supuesto que nos ocupa y los 
que regulan el art. 158.6 CC y el art. 9.6 de la Ley 41/2002, identidad que permita construir la mencionada analogía 
para integrar la falta absoluta de norma de cobertura. Ninguna de las previsiones invocadas tiene presente la situación 
de dependencia del feto respecto de la madre y la incidencia que en los derechos de esta tiene toda medida dirigida 
a la protección de aquel. Cuando los derechos y bienes en conflicto son diversos, no hay semejanza y no puede 
apreciarse analogía para solucionar posibles lagunas. Considero que la cita de estos preceptos pretende —como al 
acudir al art. 17.9 de la Ley Orgánica 1/1996, no mencionado en la resolución judicial cuestionada pero que incorpora 
nuestra sentencia— enfatizar el deber de protección del no nacido, algo que no se discute en el caso pues la 
demandante quería alumbrar una hija con buena salud y en las mejores condiciones, y que aquí resulta pertinente 
para afirmar la presencia de un fin legítimo sobre el que acometer el juicio de proporcionalidad. Pero en ningún 
momento se trae a consideración una disposición que permita, como exige el principio de legalidad, imponer a una 

mujer gestante a término una medida de privación de su libertad y de restricción de su ámbito de autodeterminación 
personal para decidir el lugar y las condiciones del parto. 
El derecho de la mujer embarazada a decidir sobre el proceso de parto y las condiciones del alumbramiento puede 
ser regulado y limitado, sin duda. Pero para ello es precisa la intervención del legislador de los derechos 
fundamentales, no puede invitarse al juez a que resuelva el hipotético conflicto creando la norma mediante libre 
ponderación en atención a las circunstancias del caso. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
que he citado informa que varios Estados europeos han desarrollado este derecho y establecido las condiciones de 
su ejercicio (parto de bajo riesgo, asistido por personal sanitario especializado y posibilidades de traslado a un hospital 
en caso de necesidad). 
En suma, la opinión que sustenta la posición de la mayoría conlleva la renuncia a la garantía de legalidad como criterio 
de legitimidad de una medida judicial restrictiva de derechos fundamentales en conflicto con otros derechos o bienes 
jurídicos. Lo único decisivo es que un análisis ex post de la medida permita considerar que el órgano judicial respetó 
el principio de proporcionalidad. El sistema de derechos fundamentales experimenta así, en situaciones de urgencia, 
una apertura general a decisiones fundadas en la mera apreciación del juez de la existencia de un conflicto de 
intereses, que deberá resolver conforme a parámetros objetivos de valoración y ponderación, pero no precisados ex 
ante, ni siquiera mínimamente, por el legislador. Lo que supone una habilitación a los tribunales para limitar y restringir 
derechos sin cobertura expresa en la ley, con merma de las garantías de los derechos fundamentales, que provoca 
inseguridad jurídica acerca de los supuestos en que su titular puede verse privado de su pleno disfrute. 
III. Audiencia de la titular de los derechos 
La ausencia de habilitación legal expresa transmite su indefinición al procedimiento de adopción de la medida, lo que 
incide en un debilitamiento de las garantías procesales de los derechos fundamentales frente a las intromisiones del 
poder público. Pero ello no explica ni justifica la inobservancia de la garantía de oír, con carácter previo a la adopción 
de la medida, a la persona que va a sufrir la restricción de sus derechos fundamentales, en este caso, la mujer 
gestante, doña C.P. Así lo reconoce la opinión de la mayoría, que considera la audiencia del titular del derecho como 
una garantía procesal que trata de evitar su indefensión, si bien considera que se puede exceptuar en situaciones de 
urgencia, como aquí, por la necesidad de actuar ante el riesgo grave para la vida de la no nacida. 
Coincido en el punto de partida del razonamiento de la sentencia: la tutela de los derechos fundamentales exige al 
juez escuchar a quien puede verse afectado por una medida restrictiva, pero la regla puede ceder en circunstancias 
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muy excepcionales. Mi desacuerdo atañe tanto a la apreciación de la presencia de circunstancias excepcionales en 
el caso, como al papel constitucional que la audiencia tiene y los efectos de su preterición. Sobre ello me detendré 
brevemente, ya que comparto los razonamientos expresados en los votos disidentes del magistrado señor Xiol Ríos 
y de la magistrada señora Montalbán Huertas. 
1. Falta de explicación razonable de la ausencia de audiencia 
No resulta convincente apelar al riesgo para el feto —sin perjuicio de su plausibilidad en abstracto— como 
impedimento para oír a la mujer embarazada cuya libertad e intimidad iba a ser sacrificada, cuando la autoridad judicial 
acordó dar traslado al Ministerio Fiscal, cuyo informe precedió al dictado del auto que ordenó el ingreso obligatorio de 
la gestante, sin que se intentara establecer comunicación o diálogo alguno con ella. No estamos, pues, ante una 
decisión que se adoptara inaudita parte por razones de urgencia excepcional, sino ante una decisión que la 
magistrada-juez de guardia tomó sin considerar necesario ni conveniente escuchar las razones de la mujer titular de 
los derechos fundamentales que iba a restringir, como pone de relieve que no dedicara esfuerzo argumental alguno 
para justificar la omisión. Adicionalmente, la lectura de los antecedentes revela que tampoco intentó escuchar a la 
interesada con posterioridad a la ejecución de la medida restrictiva de su libertad, cuando la policía y los sanitarios 
acudieron a su domicilio, ni durante su estancia en el servicio de obstetricia. Es decir, la autoridad judicial no reparó 
en la importancia de dar entrada a la interesada en el proceso de adopción de la medida de internamiento involuntario 
en el hospital. En tales circunstancias no se sostiene la argumentación que ofrece la sentencia para justificar la omisión 
de la garantía. 
2. Significado constitucional de la falta de audiencia 
A mi entender, la audiencia resultaba una garantía especialmente trascendente en el caso, tanto como presupuesto 
metodológico del juicio de proporcionalidad, como por su peso para realizar la ponderación entre los intereses puestos 
en conflicto por la petición del servicio médico, que debió observarse antes de la decisión que iba a afectar a principios 
básicos de la bioética que se encuentran en el fundamento de los derechos fundamentales concernidos, como son la 
autonomía personal (derecho a decidir sobre el lugar, el modo y las circunstancias del parto) y la dignidad humana 
(que prescribe la prohibición de instrumentalización de la persona, que no puede ser tratada solo como un medio). 
La audiencia, en tanto que venía a articular la posibilidad de que la mujer embarazada pudiera explicar las razones 
de su elección por el parto domiciliario y las condiciones en las que iba a dar a luz a su hija, hacía posible la 
contradicción como único método correcto de conocimiento judicial, de adquisición de un saber con un mínimo de 
calidad imprescindible para la decisión. Y tenía como finalidad escuchar a la titular de los derechos fundamentales 
acerca de la necesidad y proporcionalidad de la medida de ingreso hospitalario y la previsión de medios alternativos 

que aseguraran la salud de la hija durante el proceso de nacimiento, que pudiera aportar los medios y elementos de 
prueba que estimase oportunos para acreditar la viabilidad y los riesgos de la opción que había tomado. La 
intervención de la interesada resultaba no prescindible para permitir que la decisión de la autoridad judicial sobre su 
internamiento involuntario se produjera en las mejores condiciones, con una base informativa más amplia y 
contrastada que la sola opinión del servicio médico. La demandante ha invocado en todo momento su derecho a 
decidir y ha cuestionado la necesidad del ingreso, alegando que se encontraba asistida por personal sanitario (matrona 
y ginecólogo). Darle un trámite para que pudiera hablar y expresar sus razones era especialmente relevante como 
condición para limitar su derecho a la libertad y a decidir sobre el lugar y las condiciones del parto. Los datos que 
pudiera aportar sobre el estado del embarazo, en el que estaba asistida y vigilada por otros profesionales sanitarios, 
según comprobó la policía al llegar a su domicilio, podían ser significativos frente al riesgo estadístico que sustenta el 
protocolo médico que impulsó la medida. La falta de audiencia impidió un juicio de proporcionalidad informado de 
forma global y completa, ya que se apoyó exclusivamente en los informes del servicio público de salud. 
Por otro lado, la preterición de la exigible audiencia a la mujer titular de los derechos limitados impidió conocer la 
relación que tenía con el médico responsable de su caso en el servicio de obstetricia, en qué medida se satisfizo su 
derecho al consentimiento informado y qué plan de parto se le propuso. Y ello es importante, porque la medida de 
internamiento hospitalario y el sentido de nuestra decisión pueden venir a confirmar un modelo asistencial paternalista 
—que sigue el principio de beneficencia del paciente, incluso sin respetar su voluntad ni establecer un diálogo con 
él— no compatible con los derechos de la mujer embarazada que le deben asegurar el acceso a una atención sanitaria 
digna y respetuosa. 
Además de la utilidad de la audiencia para resolver de la mejor forma posible el hipotético conflicto planteado por el 
servicio médico, y sin perjuicio de que constituye una garantía estructural de los procedimientos para la limitación de 
derechos fundamentales —como recoge la sentencia—, considero que la omisión afectó a la dignidad de la 
demandante que protege el art. 10.1 CE. La dignidad es el fundamento de los derechos fundamentales y obliga a los 
poderes públicos a tratar a todas las personas de acuerdo con su dignidad humana, es decir sin instrumentalizarlas 
ni considerarlas solo como un medio, permitiendo y favoreciendo el desarrollo de su personalidad. La resolución 
judicial limitó los derechos fundamentales de doña C.P., a la que trasladó contra su voluntad al hospital para impedir 
que diera a luz a su hija en su domicilio, como quería, sin intentar recabar sus razones y tenerlas en cuenta, como era 
debido. De hecho, la autoridad judicial le dispensó un tratamiento procesal propio de una persona en situación de 
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También entiende que debió estimarse el amparo Inmaculada Montalbán Huertas, por 

considerar que no se ha respetado «las garantías esenciales, exigidas constitucionalmente 

y de manera severa, para los supuestos de injerencia en derechos fundamentales 

individuales relacionados con la dignidad humana y, de manera particular con la dignidad 

de la mujer por razón sexo y maternidad. Debió declarar, con contundencia, que no puede 

prescindirse de la habilitación constitucional que exige el respeto de las garantías de 

audiencia de la titular de los derechos afectados y un motivado juicio de ponderación de los 

derechos y bienes en conflicto. No puede prescindirse de estas garantías aun cuando lo 

que esté en juego sean los bienes constitucionalmente protegidos del nasciturus» 27. 

 
incapacitación o de incompetencia para decidir. Y al limitar en esas condiciones las expectativas de conducta que 
amparaban su derecho a decidir sobre el proceso de parto y sus condiciones, la trató como si fuera únicamente el 
soporte biológico de la vida de su hija no nacida, por lo tanto, solo como un medio y no como un fin en sí misma, como 
un agente moral. 
La actuación judicial que ordenó el ingreso obligado de la demandante en el hospital, para impedir que llevara a cabo 
su decisión de dar a luz en el domicilio familiar, se desentendió de su posición jurídica y de sus derechos e intereses, 
como confirma la lectura del razonamiento que ofrecía el auto de 24 de abril de 2019 para justificar la medida. En 
línea con la marginación de la posición jurídica de la mujer, no contenía —frente a lo que se afirma en la sentencia— 
una ponderación genuina de los derechos e intereses concernidos, sino un repaso acrítico del motivo de riesgo 
alegado por los servicios sanitarios desde la preconcepción de que la vida y la salud de la no nacida eran prevalentes, 
sin mención alguna ni consideración a los derechos fundamentales de los que era portadora doña C.P., como gestante 
y madre. 
IV. Conclusión 
En definitiva, por las razones señaladas considero que la sentencia debió estimar el recurso de amparo por carecer 
de cobertura en la ley la medida de internamiento hospitalario involuntario y haberse adoptado sin la debida audiencia 
de la demandante, lo que hacía innecesario entrar a analizar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta de la 

medida. 
27 Voto particular que formula la magistrada doña Inmaculada Montalbán Huertas respecto de la sentencia pronunciada 
en el recurso de amparo avocado al Pleno núm. 6313-2019 
En ejercicio de la facultad que me confiere el artículo 90.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, y con el 
máximo respeto a la opinión de la mayoría, formulo el presente voto particular por discrepar del fallo desestimatorio 
de la sentencia y de la fundamentación que la sustenta. 
Considero que debió estimarse la petición de amparo de la recurrente y, por tanto, debió declararse la nulidad de las 
decisiones judiciales que acordaron y ratificaron el ingreso obligatorio de la mujer embarazada en el hospital para la 
inducción del parto, sin oírla, obviando su condición de persona titular de derechos fundamentales y soslayando la 
concurrencia de una categoría sospechosa de discriminación por razón de género como es la maternidad. 
1. De la necesaria incorporación de la perspectiva de género en el ejercicio de la potestad jurisdiccional 
Aceptando el marco teórico doctrinal que contiene la sentencia aprobada por la mayoría considero, sin embargo, que 
debió ser completado con la necesaria perspectiva de género. Elemento estructural del ordenamiento jurídico de 
carácter transversal y prevalente en la interpretación de las normas jurídicas, tanto sustantivas como procesales, que 
ha de presidir la resolución de todas las cuestiones referidas a situaciones en que se vean comprometidos, de manera 
prioritaria, los derechos de las mujeres, como son las relacionadas con la maternidad, la gestación y el parto. En el 
presente caso, y así lo expuse en la deliberación, la mujer embarazada y sus derechos como persona titular de 
derechos están ausentes del relato histórico y judicial. 
La perspectiva de género tiene su anclaje constitucional en el art. 9.2 CE, norma que contiene la noción de igualdad 
material y de obligación promocional de los poderes públicos, así como en el art. 14 CE que recoge la idea de igualdad 
formal y la interdicción expresa de discriminación por las que se identifican como causas sospechosas de ser 
discriminatorias, y entre las que cita expresamente, el sexo. Los arts. 4 y 15 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de 
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, junto con las definiciones de la propia ley, desarrollan los 
citados preceptos constitucionales y han servido para la aplicación progresiva de esta perspectiva en las distintas 
jurisdicciones, con más intensidad a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgánica 5/2018, de 28 de diciembre, de 
reforma de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sobre medidas urgentes en aplicación del pacto 
de Estado en materia de violencia de género, que introduce medidas para aumentar la formación y capacitación de 
los miembros del poder judicial en derecho antidiscriminatorio y perspectiva de género. Un ejemplo de su aplicación 
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se encuentra en la STS 115/2020, Sala Social, de 6 de febrero que, de la relación sistemática entre los citados arts. 
4 y 15 concluye: “el principio de integración de la dimensión de género vincula a todos los poderes del Estado: 
legislativo, ejecutivo y judicial. Aparece así la obligación de jueces y tribunales, como poder del Estado, de incorporar 
la perspectiva de género en el ejercicio de la potestad jurisdiccional”. 
Con tales presupuestos normativos y jurisprudenciales, considero que el recurso de amparo debió estimarse porque 
la decisión del juzgado de instrucción de guardia —y de la Audiencia Provincial al ratificar aquella— están ausentes 
de perspectiva de género y contaminadas con prejuicios de género. Vulneraron los derechos fundamentales de la 
mujer embarazada a su libertad personal (art. 17.1 CE), intimidad y autonomía personal en relación con el derecho a 
la dignidad humana (art. 18 en relación con el art. 10 CE); así como su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 
CE, en su vertiente de derecho a un proceso con todas las garantías y sin indefensión, dado que el órgano judicial 
omitió el trámite de audiencia y el juicio de proporcionalidad exigido por el canon de constitucionalidad que mide la 
legitimidad de la restricción judicial en los derechos fundamentales de las personas. 
En mi opinión, la decisión judicial de ingreso obligado de la recurrente en el hospital fue una medida restrictiva de sus 
derechos fundamentales arbitraria, así como desproporcionada e injustificadamente limitativa del derecho de acceso 
a la justicia de las mujeres: 
(i) Arbitraria porque no ponderó ni tuvo en cuenta los derechos de la mujer embarazada. La invisibiliza como sujeto 
de derechos y la sitúa en una posición subordinada, no ponderada, en relación con el bien jurídico que la medida dice 
proteger. 
(ii) Desproporcionada, porque el ingreso hospitalario forzoso supuso una excesiva intervención en la libertad personal 
e intimidad de la mujer, sin evaluar ni la adecuación, ni la idoneidad ni la proporción en sentido estricto de la medida. 
Como explico con detalle más adelante, cabría haber barajado otras medidas menos lesivas para los derechos de la 
recurrente. Todo ello generó efectos discriminatorios por razón de sexo dada la concurrencia del factor de la 
maternidad. 
(iii) Limitativa del derecho de acceso a la justicia de las mujeres, dado que en la decisión del juzgado de instrucción 
de guardia concurrieron prejuicios de género respecto de las mujeres embarazadas. 
He de mostrar la preocupación que me provoca la decisión mayoritaria de desestimar las pretensiones de amparo que 
formula la recurrente. Estamos en presencia de un supuesto de intervención del sistema sanitario y judicial en la esfera 
de los derechos fundamentales y personalismos de una persona que, por ser mujer, tiene la capacidad biológica de 
ser madre. La sentencia ha reconocido que se adoptó una decisión judicial limitativa de derechos fundamentales “sin 
haber oído, al menos, a la gestante, causándole al menos indefensión” [FJ 6 C) d)]; sin embargo, de los razonamientos 

que siguen a tal afirmación se podría desprender que el Tribunal Constitucional, en casos de conflicto entre los 
derechos de la mujer embarazada y la protección al bien jurídico del nasciturus, admite la posibilidad de rebajar y 
degradar el nivel de exigencia constitucional de garantías necesarias para la restricción de los derechos 
fundamentales sustantivos de las mujeres; me refiero, específicamente y en primer lugar, a la garantía de audiencia 
a la titular de derechos —cuya omisión se justifica de manera “excepcional por las circunstancias de extrema 
urgencia”— y, en segundo lugar, a la garantía de exigencia de motivación reforzada con ponderación racional de los 
derechos y bienes en conflicto, que la sentencia realiza de manera voluntarista, para intentar suplantar y subsanar el 
palmario déficit de motivación de la resolución del juzgado de guardia. 
La conclusión a la que llega la sentencia podría permitir la disociación del cuerpo de la mujer embarazada de los 
derechos de los que es titular como persona, como si fuera un recipiente que alberga al nasciturus o vasija, en 
metáfora creada por el movimiento feminista contrario a la gestación subrogada (también conocida como “vientres de 
alquiler”). Ello implicaría admitir que la mujer embarazada es un mero instrumento para la consecución del fin de 
preservar un eventual riesgo al bien jurídico del nasciturus, con anulación de la dignidad que a aquella le corresponde 
como persona. 
Resulta inquietante y perturbador, dicho con el máximo respeto a la mayoría, que, sin la concurrencia de las garantías 
configuradas por la doctrina constitucional, de manera clara y taxativa, pudieran convalidarse decisiones judiciales tan 
restrictivas de derechos fundamentales como las que aquí se adoptaron, al amparo del denominado concepto jurídico 
indeterminado de “razones de urgencia”. Concepto que, en casos como el que nos ocupa, resulta totalmente ajeno al 
ámbito de disponibilidad de la titular de derechos, y podría rebajar la garantía de los derechos concernidos dado que, 
por su propia razón de ser, presenta un ámbito conceptualmente difuso, trenzado de subjetividades, en el que habrá 
que comparar fines y medios, ponderar el interés público con el interés privado, o bien priorizar unos fines sobre otros. 
A continuación, desarrollaré tales argumentos y las razones fundamentales de mi discrepancia con la sentencia de la 
mayoría. 
2. Naturaleza y habilitación normativa de la medida de ingreso hospitalario obligatorio de mujer gestante 
2.1. Naturaleza restrictiva de los derechos fundamentales de la mujer embarazada 
Resulta evidente que la orden judicial de traslado forzoso con custodia policial, así como el ingreso forzoso de la mujer 
gestante en el hospital son medidas que conllevan, de manera notoria, una privación de la libertad personal de la 
recurrente a la que se refiere el art. 17.1 CE. Y dado que tal privación de libertad de movimientos tenía por objeto 
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anular e invalidar la elección personal de dar a luz en su propio domicilio con la asistencia de una matrona, que le 
acompañaba en aquellos momentos, también supuso una intromisión en su derecho a la intimidad y autonomía 
personal protegida por el art. 18.1 CE, como se reconoce en el fundamento jurídico 4 de la sentencia aprobada por la 
mayoría. Debe resaltarse, además, y esto es relevante, que las restricciones de tales derechos fundamentales se 
realizan con carácter preventivo, como se desprende de la frase “para la práctica, de ser preciso, de un parto inducido”. 
Reconozco el esfuerzo de la sentencia por poner en valor la dignidad humana —fundamento del orden político y de 
la paz social conforme al art 10.1 CE— y en particular la dignidad de la mujer, en un aspecto tan esencial y exclusivo 
para ella, como es su decisión de ser madre y realizar el parto en su hogar familiar. En este punto del razonamiento 
considero necesario subrayar la vinculación del art. 18.1 CE, como derecho material, con el art. 10.1 CE, como 
principio de interpretación. Este tribunal ha reiterado que la intimidad personal del art. 18.1 CE, interpretada de 
conformidad con el libre desarrollo de la personalidad y autonomía de la persona del art. 10.1 CE, implica que se 
reconozca un ámbito libre de injerencias, en el cual también cabe expresar la propia forma de entender y ejercer las 
libertades. Así, es patente la conexión entre ese derecho y la esfera reservada para sí por el individuo, en los más 
básicos aspectos de su autodeterminación como persona. Esta jurisprudencia se encuentra sintetizada, por ejemplo, 
en el fundamento jurídico 8 de la STC 93/2013, de 23 de abril (recurso de inconstitucionalidad en relación con la Ley 
Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad jurídica de las parejas estables) en la que también se cita la STC 66/1994, 
de 28 de febrero, FJ 3, y el ATC 204/2003, de 16 de junio, FJ 2. 
La aplicación de este binomio constitucional nos lleva a entender que debe garantizarse a la mujer gestante un ámbito 
autónomo de decisión sobre la forma de dar a luz, que si bien no es absoluto (como no lo es casi ningún derecho), los 
poderes públicos, de acuerdo con el art. 10.1 CE, deben respetar con la mayor efectividad este espacio de libertad 
personal. En caso de que concurran otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos y entren en conflicto, la 
restricción de aquel derecho a la intimidad deberá hacerse con el respeto máximo de las garantías existentes. 
2.2. Habilitación constitucional para la injerencia judicial en derechos fundamentales de la mujer embarazada 
Tal como se expone en el marco teórico sintetizado de los fundamentos jurídicos 4 y 5 de la sentencia, la legitimidad 
constitucional de las intromisiones de los poderes públicos en el contenido protegido de cualquiera de estos dos 
derechos fundamentales —libertad, art. 17.1 CE, o intimidad personal, art. 18.1 CE vinculado con el art. 10 CE— 
depende del cumplimiento de una serie de garantías o requisitos mínimos imprescindibles, que son los siguientes: (i) 
la medida o actuación limitativa del derecho fundamental de que se trate debe contar con una habilitación legal previa 
(art. 81 CE); (ii) ha de estar dirigida al cumplimiento de un fin constitucionalmente legítimo; (iii) ha de adoptarse 
mediante resolución judicial especialmente motivada; y (iv) la medida acordada por la resolución judicial ha de superar 

el juicio de proporcionalidad y sus exigencias de valoración de la idoneidad, necesidad y ponderación en sentido 
estricto de la medida [en este sentido, entre otras, STC 207/1996, citada en el fundamento jurídico 5 b) de la sentencia]. 
Respecto de la primera de las condiciones expuestas (habilitación legal) también comparto lo afirmado en el 
fundamento jurídico 6 B) c) de la sentencia en el sentido de que “la decisión judicial de acordar el ingreso obligado en 
un centro hospitalario para la realización de un parto calificado de riesgo para la vida del feto no tiene una previsión 
específica en la ley”. Ni los preceptos legales invocados en el auto del juzgado de instrucción de 24 de abril de 2019 
resultan adecuados para prestar cobertura legal a la actuación judicial, ni existe en nuestro ordenamiento jurídico 
previsión legal alguna que pueda prestar una cobertura suficiente y adecuada a la medida. 
Ante la ausencia de habilitación legal específica resulta necesario aplicar la doctrina de este tribunal según la cual la 
adopción de una decisión que implica una evidente restricción de la libertad física (art. 17.1 CE) y de la intimidad 
personal (art. 18.1 CE), debe ir revestida de una serie de garantías mínimas clara y terminantemente exigidas por 
todas aquellas normas de rango legal que regulan supuestos de privación de libertad, como son las siguientes: art. 
505 LECrim para la prisión provisional; art. 62 LOEx para el internamiento de personas extranjeras en situación 
irregular; art. 26 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor en relación con el 
internamiento de personas menores de edad con problemas de conducta; art. 763 LEC para internamientos 
involuntarios por razón de trastorno psiquiátrico. 
Doctrina constante de este tribunal (SSTC 207/1996, FJ 4; 141/2012, FJ 5; 13/2016, FJ 4, y 22/2016, FJ 4, entre otras) 
ha fijado las garantías mínimas a cumplir en supuestos de inexistencia de habilitación legal específica y restricción de 
derechos fundamentales individuales. Son los siguientes: 
(i) Previa audiencia de la persona afectada por la medida limitativa del derecho a la libertad o la intimidad personales; 
(ii) Constatación de las circunstancias específicas que, en el caso concreto, vienen a justificar la adopción de la 
medida; 
(iii) Juicio de proporcionalidad que ha de tener en cuenta las manifestaciones de la persona afectada y las 
circunstancias específicas que, en el caso concreto, justifican la adopción de la medida para la consecución del fin 
legítimo al que se dirigen. 
Es aquí donde se produce mi mayor desacuerdo con la argumentación de la sentencia, tal y como anticipé, dado que 
reduce el nivel de exigencia de garantías en el caso enjuiciado en una doble vertiente: tanto cuando justifica y excusa 
la ausencia de audiencia a la titular de derechos y única destinataria de las medidas restrictivas; como al intentar 
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complementar y suplir la obligación que corresponde al órgano judicial de ponderar los derechos y bienes en conflicto 
y realizar una motivación reforzada, de acuerdo con el canon exigido por este tribunal cuando se trata de procesos 
judiciales relativos a derechos fundamentales sustantivos. 
Considero que los déficits de audiencia y de motivación judicial son insubsanables —por las razones que a 
continuación desarrollaré— y obligan a reconocer la vulneración de los derechos fundamentales afectados con 
estimación del recurso de amparo. 
3. Del necesario trámite de audiencia a la mujer embarazada afectada por la restricción de sus derechos 
fundamentales 
En ningún momento se dio audiencia ni se escuchó a la mujer gestante, ni antes ni después del dictado de la resolución 
judicial que acordaba su traslado e ingreso hospitalario forzosos para la inducción del parto, caso de ser necesario. 
Como he adelantado, en este caso el trámite de audiencia es una garantía constitucional procedimental de necesario 
cumplimiento y trámite esencial cuya omisión injustificada provocó indefensión —con la consiguiente vulneración del 
art. 24 CE— en cuanto que impidió alegar y proponer prueba a la mujer titular de derechos, en un procedimiento 
judicial iniciado precisamente para decidir sobre la petición del hospital de ingresarla de manera obligatoria. En 
segundo lugar, debo resaltarlo, la audiencia y escucha a la mujer, desde un punto de vista material y no procedimental, 
era un elemento necesario e imprescindible para formular el correcto juicio de proporcionalidad que 
constitucionalmente se exige para restringir derechos fundamentales. Su omisión afectó de manera directa a la 
dignidad de la mujer afectada, produciendo, en palabras utilizadas por el magistrado señor Xiol Ríos en su voto 
particular, “la cosificación de la mujer”. 
La invisibilización de la mujer como sujeto de derechos resulta evidente tras la lectura de hechos que contienen los 
antecedentes de la sentencia. En el relato aparecen todos los profesionales del sistema hospitalario, judicial y policial 
que participaron: jefes del servicio médico del hospital, jueza de instrucción, Ministerio Fiscal, letrado de la 
administración de justicia, matrona que acompaña a la mujer gestante en el domicilio. Es más, se dice que la Policía 
Local tuvo ocasión de entrevistarse con la pareja de la demandante de amparo mientras ella se vestía “consiguiendo 
convencerle de la necesidad del traslado de doña [C] hasta el centro hospitalario”. Nadie estimó necesario ni 
conveniente escuchar a la propia afectada por la medida en ningún momento. Es la gran ausente en el relato y en el 
procedimiento judicial, donde estaba en juego y se decidía sobre la injerencia estatal en sus derechos fundamentales 
a la libertad y autonomía personal. 
Las “razones de extrema urgencia” construidas en la sentencia para justificar la ausencia del trámite de audiencia, en 
mi opinión, no se corresponden con el relato fáctico ni fueron determinantes de la omisión de dicho trámite esencial. 

Efectivamente, del relato de hechos recogido en la sentencia resulta de interés la secuencia temporal, que es la 
siguiente: 
(i) Más de 24 horas transcurrieron desde que se presentó en el juzgado de instrucción de guardia el escrito del 
subdirector de servicios quirúrgicos y críticos del área sanitaria IV del Servicio de Salud (día 24 de abril de 2019) hasta 
que comenzó el parto a primeras horas del día 26 y que se resolvió por cesárea y sin inducción. No consta que durante 
ese tiempo se produjeran complicaciones especiales. 
(ii) Antes de la orden judicial de ingreso obligatorio, el Ministerio Fiscal pudo informar sobre la procedencia de la 
medida en el procedimiento abierto al efecto. 
(iii) El letrado de la administración de justicia también dispuso de tiempo suficiente para acudir al hospital, y notificar 
el auto de ingreso forzoso a la mujer gestante antes del parto. 
(iv) Los servicios médicos tuvieron tiempo de solicitar el día 25 —el siguiente a la ejecución de la orden judicial— el 
mantenimiento del ingreso involuntario, solicitud de la que no se dio conocimiento a la interesada. 
De tal secuencia temporal, de manera lógica se deduce que, pese a la celeridad que reclamaba la situación, el órgano 
judicial tuvo tiempo y ocasión para escuchar a la recurrente en su domicilio con carácter previo a la adopción de la 
medida, del mismo modo que lo tuvo para dar audiencia al Ministerio Fiscal. Y de haber entendido que el riesgo a 
conjurar era de tan extraordinaria magnitud que resultaba completamente inviable oír a la interesada, debió expresarlo 
de manera específica en la resolución y acordarla inaudita parte; en cuyo caso, como es práctica judicial habitual, 
debió llevarse a cabo dicha audiencia con posterioridad, en el propio hospital, donde se encontraba perfectamente 
garantizada la salud, tanto del nasciturus como de la recurrente, a efectos de regularizar tan excepcional medida, 
ratificándola o dejándola sin efecto 
4. De la ausencia de motivación reforzada y del necesario juicio de proporcionalidad 
Teniendo en cuenta las circunstancias y consideraciones que se acaban de exponer, estimo que la omisión total de 
la audiencia también vulneró la dignidad personal de la mujer “como valor jurídico fundamental de la persona en 
general, pero, de modo particular, de la dignidad de la mujer en un aspecto tan esencial y exclusivo para ella como es 
el de su decisión de ser madre y de realizar el parto en su hogar familiar” [FJ 4 A) a) de la sentencia aprobada por el 
Pleno]. 
Y es que la decisión de traslado e ingreso hospitalario forzoso para la práctica, en caso necesario, de un parto inducido 
se adoptó por el juzgado sobre la base de datos estadísticos, de manera preventiva, y sin tener conocimiento de las 
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circunstancias específicas en que se hallaba la mujer en ese momento concreto. El juzgado de guardia podría haber 
acordado la práctica de un reconocimiento urgente domiciliario de la mujer gestante con carácter previo a la adopción 
de la decisión, bien por el médico forense bien por ginecólogo designado al efecto, a fin de constatar si su estado 
físico en ese momento podía constituir un riesgo específico y actual para su propia vida o integridad física o para el 
nasciturus, y determinar las medidas precisas para conjurar esos riesgos concretos y constatados. 
Como es evidente, dado que no se conocían ni las razones de la demandante de amparo para negarse al ingreso 
hospitalario ni sus circunstancias concretas, la resolución dictada por el juzgado de instrucción de guardia, carece de 
un verdadero juicio de proporcionalidad entre los derechos fundamentales e intereses de la recurrente y los bienes 
constitucionalmente protegidos. En lugar de una labor de ponderación nos encontramos con una imposición. 
Todo el esfuerzo argumentativo del juzgado se centra en buscar una habilitación legal para la medida que va a adoptar 
y el juicio de ponderación del auto se reduce a lo siguiente: “En el presente caso, examinado el informe emitido por el 
subdirector de servicios quirúrgicos y críticos del Hospital Universitario de Asturias (HUCA), y en el que se constata la 
necesidad de ingresar a la gestante de 42+3 semanas, doña [C.P.], para su inmediata inducción al parto, resulta 
procedente acceder a lo interesado, habida cuenta de que pese a que la señora [P] ha sido informada de que el feto 
presentaba riesgo de hipoxia fetal (deficiencia de oxígeno en la sangre) y de muerte intrauterina a partir de la semana 
42, la misma manifestó su voluntad de no acudir al hospital y dar a luz en su domicilio, lo que, sin duda, podría poner 
en inminente y grave peligro la vida de su hijo”. 
En el razonamiento judicial transcrito no hay mención alguna a los derechos fundamentales de la mujer que resultarán 
restringidos por la decisión adoptada, aunque en las posteriores resoluciones se mencione el derecho a la libertad de 
la mujer, pero sin detallarlo ni ponderarlo. En esencia, toda la argumentación judicial se enfoca a la expresión del fin 
al que se dirige la medida —conjurar el riesgo inminente y grave para el nasciturus— soslayando la valoración sobre 
el modo y grado en que resulta preciso sacrificar los derechos de la mujer gestante a la vista de que no era imperiosa 
la inducción del parto. No valora la circunstancia de que la mujer estaba asistida por una matrona profesional y 
tampoco la posibilidad o imposibilidad de adoptar otras medidas menos lesivas (por ejemplo, asistencia y seguimiento 
médico domiciliario con posibilidad de traslado en ambulancia caso de ser necesario). Tampoco se evalúa el impacto 
que las medidas que se adoptaban podrían tener sobre la propia integridad física y psíquica de la mujer; obviando 
que el parto es un acontecimiento inherente a la existencia femenina y la mujer se enfrenta a este trance con una 
compleja red de emociones. 
La conclusión es que el juzgado de instrucción de guardia concede una absoluta prevalencia a los intereses y bienes 
jurídicos del nasciturus y realiza una postergación, igualmente absoluta, de los derechos fundamentales de la madre 

gestante o de sus intereses. Esto determina —en un elemental entendimiento del principio de igualdad de armas y 
contradicción a observar dentro de los procesos judiciales— que quede sin sustento cualquier intento de suplantar la 
ausencia de juicio de proporcionalidad, que la sentencia de la mayoría pretende con la sola remisión a los informes 
de los profesionales sanitarios. 
5. Discriminación directa por razón de sexo y estereotipos de género 
Reiterada doctrina constitucional afirma que la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para 
la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legítimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya 
virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitución, dado su carácter atentatorio a la dignidad 
del ser humano (art. 10.1 CE). Añade que tal tipo de discriminación comprende, sin duda, aquellos tratamientos 
peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatación del sexo de la víctima, sino en la concurrencia de 
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexión directa e inequívoca, como sucede con 
el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres (entre 
otras, STC 173/94, de 7 de junio, y 17/2003, de 30 de enero). 
Desde esta perspectiva también queda sin respaldo constitucional, en mi opinión, la afirmación de la sentencia acerca 
de la concurrencia de extremas “razones de urgencia” que excusaron el cumplimiento de las garantías 
constitucionales. La idea de que, en una situación de urgencia, la prevalencia de los bienes constitucionalmente 
protegidos del nasciturus es tal que puede prescindirse de todas las garantías constitucionales exigidas para la 
limitación de los derechos fundamentales de las mujeres embarazadas, implica un debilitamiento muy relevante de 
los derechos fundamentales de estas, por el solo hecho de tener la capacidad de llevar en su cuerpo dicho bien 
jurídico. Esto constituye una discriminación directa por razón de sexo, terminantemente prohibida por el art. 14 CE, 
por el art. 14 del Convenio europeo de derechos humanos (CEDH), que incorpora una cláusula de prohibición de 
discriminación, y su Protocolo facultativo núm. 12 de prohibición general de la discriminación, y el Convenio sobre 
prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, así como por la Convención sobre 
la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (CEDAW son sus siglas en inglés), aprobada por 
Naciones Unidas en 1979 y ratificada por España en 1983 (publicada en el “BOE” el 21 de marzo de 1984). 
Respecto del CEDH, merece la pena destacar la siguiente afirmación del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
en el asunto Konstantin Markin contra Rusia, de 22 de marzo de 2012 (pár. 127), sobre las presunciones, esto es, los 
prejuicios que quepa tener en relación con las diferencias por razón de sexo: 
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“El Tribunal recuerda además que el avance hacia la igualdad de sexos es en la actualidad un objetivo importante 
entre los Estados miembros del Consejo de Europa y que solo circunstancias muy graves pueden llevar a considerar 
compatible tal diferencia de trato (Burghartz c. Suiza, 22 de febrero de 1994, apartado 27, serie A núm. 280-B, y 
Schuler-Zgraggen c. Suiza, 24 de junio de 1993, apartado 67, serie A núm. 263). En concreto, la referencia a 
tradiciones, presunciones de orden general, actitudes sociales mayoritarias no son suficientes para justificar una 
diferencia de trato basada en el sexo. Por ejemplo, los Estados no pueden imponer las tradiciones cuyo origen está 
en la idea de que el hombre juega un papel prioritario y la mujer uno secundario en la familia (Ünal Tekeli, ya citado, 
apartado 63)”. 
También en el marco del Consejo de Europa, debe acudirse al Convenio sobre prevención y lucha contra la violencia 
contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011, en vigor en España desde el 1 de agosto de 
2014, conocido como Convenio de Estambul. Este tratado internacional se centra, como indica su propio nombre, en 
toda violencia contra las mujeres, sin olvidar, además, que es objetivo del Convenio “contribuir a eliminar toda forma 
de discriminación contra la mujer y promover la igualdad real entre mujeres y hombres, incluyendo el empoderamiento 
de las mujeres” [art. 1 b)]. La discriminación, también la implícita, es la base de toda limitación al libre ejercicio por los 
derechos de las mujeres, siendo, una de las muestras más extremas, la violencia contra ellas. 
Además, el art. 4.2 del Convenio de Estambul se prevé literalmente: 
“2. Las Partes condenan todas las formas de discriminación contra las mujeres y tomarán, sin demora, las medidas 
legislativas y de otro tipo para prevenirla, en particular: 
- Indicando en sus constituciones nacionales o en cualquier otro texto legislativo adecuado el principio de la igualdad 
entre mujeres y hombres, garantizando la aplicación efectiva del mencionado principio; 
- Prohibiendo la discriminación contra las mujeres, recurriendo incluso, en su caso, a sanciones; 
- Derogando todas las leyes y prácticas que discriminan a la mujer”. 
Finalmente, es necesario recordar cuál es el concepto de discriminación recogido en el CEDAW, cuyo art. 1 establece: 
“A los efectos de la presente Convención, la expresión ‘discriminación contra la mujer’ denotará toda distinción, 
exclusión o restricción basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, 
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la 
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y 
civil o en cualquier otra esfera”. 
Se observa, pues, que las autoridades públicas, y en lo que ahora aquí importa, las judiciales deben llevar a cabo una 

interpretación de las normas libre de estereotipos o prejuicios de género, especialmente en ámbitos en los que 
aquellos están tan enraizados en el ideario jurídico. En esta línea, el Comité de la CEDAW, en su recomendación 
general núm. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, afirma que los estereotipos y prejuicios de género son 
decisiones basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos, y pueden impedir el acceso de las 
mujeres a la justicia, en la medida que los jueces adopten normas rígidas sobre lo que consideran un comportamiento 
apropiado de la mujer. 
Es claro el mandato existente en las normas citadas: los poderes públicos, también los órganos del poder judicial 
español deben incorporar en su proceso de toma de decisiones la perspectiva de género para garantizar que las 
mujeres serán tratadas como sujetos autónomos titulares de derechos y libertades. 
Llama la atención que el juzgado de instrucción no intentara escuchar las razones que la titular de derechos tenía 
para rechazar el ingreso en el hospital —pudiendo hacerlo antes o después de la medida de ingreso obligatorio 
forzoso— siendo esta una práctica judicial habitual en los juzgados de instrucción de guardia que atienden, 
diariamente, casos de peticiones de restricción de la libertad personal y de injerencia en la integridad personal como 
los antes mencionados. Considero que en esta insólita decisión confluyeron claros prejuicios de género que 
perjudicaron a la mujer embarazada y le impidieron el acceso a la justicia. Efectivamente, del relato de hechos se 
puede deducir que la omisión del trámite de audiencia pudo obedecer a estereotipos e ideas preconcebidas 
perjudiciales para los derechos de las mujeres. Las expectativas asociadas al rol maternal están condicionadas, 
todavía hoy, por el modelo tradicional de la maternidad, basado en la entrega, cuidado y la emotividad; de manera 
que la ausencia de audiencia a la mujer pudo deberse a que se apartó del rol de sumisión y obediencia a los servicios 
médicos —optando por intentar el parto en casa con ayuda de matrona— y se prejuzgó como obstinada e irrazonable 
su postura, por negarse a cumplir lo que el día anterior le habían recomendado los servicios médicos, y entenderse 
que la madre no se sacrificaba respecto al bien superior del no nacido. 
6. Conclusiones 
En mi opinión y reiterando el respeto a la mayoría, este tribunal debió anular una actuación judicial que no ha respetado 
las garantías esenciales, exigidas constitucionalmente y de manera severa, para los supuestos de injerencia en 
derechos fundamentales individuales relacionados con la dignidad humana y, de manera particular con la dignidad de 
la mujer por razón sexo y maternidad. Debió declarar, con contundencia, que no puede prescindirse de la habilitación 
constitucional que exige el respeto de las garantías de audiencia de la titular de los derechos afectados y un motivado 
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2.3. Personas con discapacidad 

a) Ideas generales 

La Ley 8/2021 no ha reformado la regulación existente en este ámbito. Mientras no se 

proceda a su modificación será preciso llevar a cabo una interpretación de las normas con 

arreglo al nuevo régimen de la discapacidad. 

Prescindiendo de la referencia que contiene al paciente que tenga la capacidad modificada 

judicialmente (ya que la incapacitación se ha suprimido), el art. 9.3.a) de la Ley 41/2002, de 

14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y 

obligaciones en materia de información y documentación clínica, establece que se otorgará 

el consentimiento por representación «cuando el paciente no sea capaz de tomar 

decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico 

no le permita hacerse cargo de su situación. Si el paciente carece de representante legal, 

el consentimiento lo prestarán las personas vinculadas a él por razones familiares o de 

hecho». 

Si tiene suficiente juicio para comprender la naturaleza del acto y la trascendencia para su 

vida, no debe prescindirse de su consentimiento, como exigencia del respeto a su dignidad 

personal. Por ello, se exige la participación del paciente en la medida de lo posible en la 

toma de decisiones, en su caso con los apoyos necesarios (el art. 9.7 de la misma Ley 

41/2002, redactado por la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la 

CDPD). 

En todo caso, cuando el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las 

personas vinculadas por razones familiares o, de hecho, «la decisión deberá adoptarse 

atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones 

que sean contrarias a dichos intereses deberán ponerse en conocimiento de la autoridad 

judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución 

correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la 

autorización judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptarán las medidas 

 
juicio de ponderación de los derechos y bienes en conflicto. No puede prescindirse de estas garantías aun cuando lo 
que esté en juego sean los bienes constitucionalmente protegidos del nasciturus. 
Validar la injerencia preventiva del órgano judicial —que pretirió a la mujer gestante como titular de derechos— implica 
un debilitamiento muy relevante de los derechos fundamentales de las mujeres por el factor diferencial, que le es 
propio, de la maternidad y el embarazo. Esto determina, como ya expuse, una discriminación directa palmaria por 
razón de sexo, terminantemente prohibida por el artículo 14 CE; y, además, un riesgo evidente de que se puedan 
legitimar futuras injerencias en la vida y derechos de la mujer embarazada, sin la observancia de garantías esenciales 
a la dignidad de la persona, incluso de manera preventiva. 
Concluyo, la decisión del órgano judicial no puede calificarse de razonable ni fundada, y sí arbitraria y discriminatoria 
por razón de sexo, además de contaminada por prejuicios de género. 
En consecuencia, con estimación del recurso de amparo, procedería reponer a la demandante en su derecho a la 
dignidad personal —recogida en el art. 10.1 CE— derecho esencial y base ontológica que hace posible todos los 
demás; y, en concreto el derecho a la libertad y el derecho a la intimidad y autonomía personal, que le fueron 
violentados con el ingreso hospitalario forzoso. 
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necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de 

justificación de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad» (art. 9.6 de la Ley 

41/2002). 

b) La negativa de los familiares a vacunar a los mayores 

Durante la pandemia se suscitó el conflicto entre las direcciones de residencias de mayores 

y algunos familiares que se oponían a la administración de la vacuna. Estos conflictos se 

han venido resolviendo por los juzgados y los recursos planteados contra sus decisiones, 

por las Audiencias Provinciales. 

Así, por ejemplo, el Auto de la AP de Valencia de 11 de abril de 2022, con cita de otros, 

confirma la decisión del juzgado que autorizó la decisión de la vacunación de una señora28. 

 
28 ROJ: AAP V 352/2022 - ECLI:ES:APV:2022:352A. 
El Recurso de Apelación se dirige contra el Auto de fecha 28-7-2021, dictado por el Juzgado de Primera Instancia n.º 
28 de Valencia que autorizaba la vacunación de la abuela del recurrente frente a la COVID-19. D.ª Angustia, nacida 
el NUM000-1922, ingresó de manera voluntaria en la residencia Velluters de Valencia en el año 2013. 
El cuadro clínico de es el siguiente: ictus isquémico subcortical derecho (hemiplejia hemicuerpo izquierdo), 
osteoporosis (CIE-9CM, 733.0), deficiencias cognitivas (CIE-9CM, 438.0) (severa), ceguera ojo derecho, 
hemiplejia/hemipoaresia (CIE- 9CM, 438.2), arritmia cardíaca no especificada (CIE-10, I49.9). Presenta un deterioro 
cognitivo grave, tendencia al mutismo, baja interacción con el entorno, respuesta coherente en cuanto en forma, 
pobreza de pensamiento; demencia moderada. Fue positivo a SARS COV2 el 9-12-2020. 
SEGUNDO- Se alega en el Recurso de Apelación que el recurrente no es el guardador de hecho de su abuela que 
está ingresada en una residencia desde el año 2013, aunque su abuela firmó un poder amplio a su favor, válido hasta 
en caso de declaración de incapacidad. Considera que el Auto recurrido aplica indebidamente la Ley de Autonomía 
del paciente, puesto que su abuela no es una persona enferma, por lo que no puede ser calificada como "paciente", 

ni existe un riego inminente y grave para la persona. También sostiene el recurrente que en la tramitación del 
procedimiento no se han adoptado las debidas garantías, puesto que no le ha requerido para la designación de 
abogado y procurador, ni se ha designado defensor judicial para la persona destinataria de la medida, que no ha sido 
declarada incapaz. Se manifiesta que no se ha valorado la situación personal de la destinataria de la medida, pues no 
concurre situación de riesgo, ya que el resto de personal y residentes ya han sido vacunados, excepto ella, que ya ha 
padecido la enfermedad de forma asintomática y ha generado anticuerpos. Alega vulneración de derechos 
fundamentales, artículo 24 de la CE, porque no se ha notificado la resolución a la interesada, ni se le ha nombrado 
defensor judicial, e infracción del artículo 762 de la LEC y artículo 43, apartados 4 y 6 de la Ley 10/20214 de 29 de 
diciembre de Salud de la Comunidad Valenciana. 
El Ministerio Fiscal se opone al Recurso. 
TERCERO- El Recurso debe ser desestimado, por los siguientes motivos: 
- En cuanto a la falta de garantías del procedimiento, alega el apelante que no se ha procedido al nombramiento de 
abogado y procurador para defender los intereses de su abuela o al nombramiento de un defensor judicial, habiéndose 
dejado en manos del Ministerio Fiscal la defensa de sus intereses, pese a ser el Ministerio Público quien insta el 
procedimiento. La intervención de Abogado y Procurador no resulta necesaria en este procedimiento, que se incoó 
como expediente de jurisdicción voluntaria (artículo 85.3 de la Ley de Jurisdicción Voluntaria) y, además, no se ha 
discutido que la persona a la que va destinada la medida está impedida para adoptar una decisión respecto a la 
misma. El Ministerio Fiscal ha asumido la defensa de los intereses de la persona con una limitación de su capacidad 
que ha dado lugar a la tramitación del procedimiento correspondiente para reconocerla y adoptar las medidas 
necesarias, en virtud de lo dispuesto en el artículo 299.bis del Código Civil, en la redacción vigente cuando se tramitó 
el procedimiento, que no prevé para estos casos el nombramiento de un defensor judicial. La actuación del Ministerio 
Fiscal no se dirige contra la Sra. Angustia como demandada, sino que se inicia actuando en interés de la misma. Pero, 
además, en el procedimiento han sido oídos los parientes más próximos, asumiendo el recurrente (que dispone de 
poder otorgado por la Sra. Angustia para actuar ante Juzgados y Tribunales) la defensa de la postura contraria a la 
que sostiene el Ministerio Fiscal, por lo que no se aprecia vulneración del artículo 24 de la Constitución Española. 
En cuanto a la infracción del artículo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relación con los preceptos de la Ley 
10/2014 de la Generalitat Valenciana, alega el apelante que no concurrían razones de urgencia que justificaran la 
adopción de la medida interesada por el Ministerio Fiscal mientras se tramitaba el procedimiento de incapacitación. El 
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precepto, en la redacción vigente cuando se inició el procedimiento, no exigía una situación de urgencia inminente, 
sino la valoración de la necesidad de adoptar medidas necesarias para la protección del presunto incapaz, mientras 
se tramitaba el procedimiento de incapacidad (siendo similar la redacción actual) y lo cierto es que cuando se instó el 
procedimiento por el Ministerio Fiscal se desconocía la fecha en la que se dispondría de una resolución sobre la 
incapacidad de la interesada (no consta que se haya dictado hasta el momento), pero ya se había iniciado la campaña 
de vacunación, comenzando por las personas internas en residencias, por lo que estaba justificada la actuación del 
Ministerio Fiscal y el dictado de la resolución recurrida. 
- En relación con la cuestión de fondo, el apelante niega que tenga la condición de guardador de hecho que se le 
asigna el Auto, si bien reconoce que es él quien ha convivido con su abuela y actualmente supervisa su situación en 
la residencia como familiar cercano, pero, en todo caso, ello no resultaría determinante de la decisión a adoptar, 
puesto que el Ministerio Fiscal puede actuar en interés de la persona que no puede prestar el consentimiento. 
- En cuanto a la alegación de que no resulta aplicable la Ley 41/2002 de autonomía del paciente en la que se 
fundamente el Auto recurrido, porque la interesada no tiene la condición de "paciente" ya que no está enferma, señalar 
que el informe del facultativo que atiene a la Sra. Angustia en la residencia y en el informe del Médico Forense, 
recogen el cuadro clínico que padece y el tratamiento que recibe. El artículo 3 de la Ley 41/2002 contiene la siguiente 
definición: 
"Paciente: la persona que requiere asistencia sanitaria y está sometida a cuidados profesionales para el 
mantenimiento o recuperación de su salud. 
Usuario: la persona que utiliza los servicios sanitarios de educación y promoción de la salud, de prevención de 
enfermedades y de información sanitaria." 
Por su parte, el artículo 4 de la Ley 10/2014 de la Generalitat Valenciana, define como paciente a la persona que 
requiere y recibe asistencia sanitaria para el mantenimiento o recuperación de su salud. 
Por tanto, la asistencia sanitaria para el mantenimiento de la salud también confiere la condición de paciente a los 
efectos de aplicación de la Ley 41/2002, cuyo artículo 9.6 dispone: 
"En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas por 
razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la decisión deberá 
adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean 
contrarias a dichos intereses deberán ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del 
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolución correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible 
recabar la autorización judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptarán las medidas necesarias en 

salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificación de cumplimiento de un deber 
y de estado de necesidad." 
La aplicación de esta normativa en supuestos similares aparece recogida en el Auto de esta Sala de fecha 4-6-2021 
y en resoluciones de otras Audiencias Provinciales, como los Autos de la AP de Ourense de fecha 22-11-2021, AP de 
Santander de 3-11-2021 y 14-12-2021, AP de Jaén de 16-12-2021 y AP de Sevilla de 8-10-2021 y 13-10-2021. 
- Por lo que se refiere a la argumentación que contiene el Recurso sobre la conveniencia de autorizar la administración 
de la vacuna, sostiene el apelante que no se ha atendido a la situación personal de su abuela, porque se ha primado 
la salud pública sobre la de la Sra. Angustia, sin tener en cuenta su estado de salud, la posibilidad de que contara con 
anticuerpos, el riesgo de padecer efectos secundarios o las especiales circunstancias en las que se ha autorizado la 
vacunación para el COVID por razones de urgencia, sin las garantías que serían habituales, añadiendo que se ha 
intentado condicionar al recurrente a que autorizara la medida que había interesado el Ministerio Fiscal. Analizando 
la resolución recurrida no se puede concluir que incurra en los defectos que se le imputan. Es cierto, tal como alega 
el recurrente, que debe partirse del carácter voluntario de la vacuna, lo que supone que no puede justificarse la 
decisión de administrarla atendiendo a la defensa de la salud pública. Al ser voluntaria, quien la vaya a recibir debe 
prestar su consentimiento, y el conflicto surge, en este caso, porque la interesada no está en condiciones de 
pronunciarse sobre esta cuestión y se ha planteado discrepancia entre quienes podrían dar su autorización conforme 
a la normativa en materia sanitaria, y el Ministerio Fiscal que tiene encomendada la función de velar por las personas 
con la capacidad limitada. Para resolver ese conflicto debe atenderse siempre al mayor beneficio para la vida o salud 
del paciente, pues así lo indica la ley, y eso es lo que hace la resolución recurrida, pese a lo alegado en el recurso, 
partiendo de la dificultad que entraña adoptar esa decisión, pues por un lado pesa la gravedad que puede llegar a 
tener la enfermedad por la covid-19 y su especial letalidad en personas de edad avanzada, lo que implica un riesgo 
real para la interesada y, por otro lado, otro riesgo, que también debe ser valorado, derivado de la administración de 
la vacuna por los efectos secundarios que pueda ocasionar en una persona que habrá cumplido los 100 años a día 
de hoy y tiene un delicado estado de salud. Ante esa disyuntiva se solicitó en la instancia informe al médico forense, 
que analizó la situación particular la de Sra. Angustia, valorando su edad, la patología que padece, el tratamiento que 
recibe y el hecho de que ya hubiera contraído la enfermedad y pudiera tener anticuerpos, alcanzando la conclusión 
de que el balance riesgo/beneficio se decanta claramente por este último, no existiendo contradicciones con las 
patologías diagnosticadas, ni medicaciones pautadas en su caso concreto, ni tampoco por haber padecido la infección. 
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Se tiene en cuenta tanto la situación de la señora, que no puede prestar consentimiento por 

sí, como la indicación del médico forense de la aplicación en el caso de la vacuna. 

Parecidamente, entre otros muchos, el Auto del Juzgado de Instrucción número 2 de 

Santiago de Compostela de 9 de enero de 202129 ordena la vacunación obligatoria por 

COVID-19 de una anciana ante la negativa de su hija. 

 
En el recurso se cuestiona la competencia de los profesionales médicos cuyos informes constan en las actuaciones, 
por su falta de especialización, pero no se han presentado otros informes contradictorios en referencia a la situación 
particular de la paciente. También se hace mención en el recurso a la opción que se planteó al recurrente y que se 
refleja en la parte dispositiva del Auto, sobre la posibilidad de evitar la vacunación en el caso de que se traslade a su 
abuela a una residencia particular, opción que interpreta como una manera de condicionar la decisión de los familiares 
y una defensa del interés del resto de residentes o de la salud pública sobre el de su abuela, cuando una correcta 
lectura del informe del médico forense y del Auto confirman que no ha sido así: el informe del forense lo que indica es 
que el hecho de que el resto de residentes y personal del centro en el que habita la señora Angustia se haya vacunado 
aumenta el riesgo para ella de contraer la enfermedad y por ello el Auto permite la opción de respetar la voluntad de 
los familiares si se sitúa a la paciente en un entorno más protegido, con menor riesgo de contagio, mientras considera 
conveniente la vacuna si continúa en la residencia, no para proteger al resto de convivientes, puesto que éstos ya 
gozan de mayor protección al estar vacunados, sino porque ella sería la persona más vulnerable en un lugar donde 
las posibilidades de contagio, por la afluencia de personas, es mayor. 
Por consiguiente, la decisión recurrida está fundamentada en la protección de la salud de la persona que no está en 
condiciones de prestar su consentimiento, con fundamento en el informe del médico forense que examina la situación 
personal de la paciente y las posibles consecuencias de la vacunación, debiendo también valorarse que en su 
comparecencia en el Juzgado el recurrente reconoció que la Sra. Angustia no era contraria a la administración de 
vacunas, lo que proporciona un indicio de cual podría haber sido su voluntad de conservar su capacidad para 
expresarla. 
29 AJI 4/2021 Roj: AJI 4/2021 - ECLI:ES:JI:2021:4A. Solicitud realizada por la residencia de ancianos. autorización 
judicial que da respuesta a la solicitud de la residencia en contra de la voluntad de la hija se aplica el art. 9.2 Ley 
autonomía del paciente.  

Fallo: Ordenar la vacunación de D. ª Sofia no más tarde la fecha indicada en el escrito remitido por el Centro 
Residencial DIRECCION001 en el día de ayer y con las salvedades referidas en el último parágrafo del fundamento 
jurídico segundo de la presente resolución. Para el caso de que D. ª Begoña resultase externada del aludido centro 
geriátrico y fuese precisa la administración de ulteriores dosis, el familiar o familiares o las personas encargadas de 
su atención, con idénticas excepciones, habrán de retornar a la presunta incapaz a la residencia con el objeto de que 
las reciba o proceder a asegurar su administración de otro modo que garantice idéntica efectividad.  
Razonamiento del Auto: aludido marco legal y en lo atinente al supuesto que nos ocupa, se sigue que, en aquellos 
casos en que sea preciso suplir o complementar el consentimiento o la negativa del presunto incapaz a la actuación 
médica o sanitaria sobre su persona y se estime que la decisión adoptada por quien sea llamado por la ley para decidir 
por sustitución o representación no responda al mayor beneficio para la vida o salud del afectado, corresponderá́, al 
juez competente, adoptar la resolución correspondiente.  
En nuestro caso, según se infiere de la comunicación de la residencia en que se halla D. ª Sofia (que, presuntamente, 
carece de las facultades precisas para adoptar una decisión consecuente) y ha confirmado su hija (a la que se ha 
otorgado audiencia para oír de propia mano sus razones) esta no ha accedido a que le sea administrada la vacuna. 
Por otra parte, del informe médico forense, se sigue que la interna no se halla, por el grado de deterioro cognitivo 
padecido, en condiciones de participar, siquiera mínimamente, en la decisión que se adopte acerca de la conveniencia 
de su vacunación.  
Las razones que ha aducido D.ª Begoña para oponerse a la vacunación de su madre, abstracción de otras que, por 
más que compartidas (en concreto, la dificultad y la carga de responsabilidad que conlleva la obligación de tener que 
decidir por otra persona acerca de su salud, su vida o su bienestar) o no (la presión a la que la somete la posición 
adoptada por sus hermanos y el temor que le infunde la reacción de estos ante potenciales efectos indeseados de la 
vacuna) no resultan argumentalmente de utilidad para nosotros, se sustancian en la consideración de que, 
desconociendo las repercusiones de la vacuna, le parece más sensato aguardar a ver cuáles sean, estas, en otras 
personas antes de someter a su madre a tales riesgos. No es, ciertamente, un razonamiento descabellado, por más 
que, por las razones que expondremos más abajo, no hayamos de compartirlo.  
Ya avanzamos que, entre las diversas variedades de supuestos que las normas de aplicación contemplan y en los 
que pudiera ordenarse la vacunación, entendemos que concierne al presente caso, exclusivamente, el atinente al 
peligro que pudiera suponer la no suministración de la vacuna a la presunta incapaz. No han de ser, en ningún caso, 
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Sobre esta cuestión, la Fiscalía del Tribunal Supremo emitió un dictamen el 24 de febrero 

de 2021, según el cual: 

“En tanto que la ley no establezca obligación de vacunarse, no cabe invocar razones 

genéricas de salud pública o específicamente basadas en la especial vulnerabilidad de 

determinados grupos de personas para justificar la administración forzosa de la vacuna. 

(…) El legislador somete la administración de la vacuna a un régimen de libre 

consentimiento. (…) En caso de que el consentimiento tenga que otorgarlo un 

representante legal, habrá que atender siempre al mayor beneficio para la vida o la salud 

del paciente”. 

Se trata, en definitiva, de aplicar el mismo criterio que a las demás personas. La vacunación 

es voluntaria y debe prestar consentimiento la propia persona que esté en condiciones de 

no hacerlo. En otro caso puede adoptarse la decisión cuando sea preciso para la protección 

de su salud, si es preciso con autorización judicial30. 

 
razones de sanidad pública ni de riesgo para terceros lo que justificase una decisión en contrario de la adoptada por 
su hija de modo que esta ha de contravenirse, únicamente, si se considerase que la recepción de la vacuna es aquello 
que responde a la procura del mayor beneficio para la salud de la afectada. Una diversa intelección supondría obviar 
que la estrategia de vacunación relativa a la enfermedad epidémica que nos preocupa se ha establecido como 
voluntaria sin que exista cobertura legal a la imposición de la vacunación. Siendo esto así́ para la ciudadanía en 
general, constituiría, ciertamente, un desafuero cuando no una impúdica contravención de lo dispuesto en el artículo 
14 de la Constitución, imponerla a un supuesto incapaz sobre la base de la conveniencia de terceros.  
Concernidos, pues y únicamente, por el beneficio de la salud de la posible incapaz, entendemos que el argumento 

(ya decimos, atendible) del familiar de referencia incurre en una mácula evidente. Siendo cierto que el propio hecho 
de la vacunación supone un riesgo y hasta una batería de ellos (efectos secundarios, su eventual relevancia en 
pacientes de avanzada edad, salud deteriorada o aquejados de diversas patologías, posibles reacciones 
insospechadas o todavía no suficientemente estudiadas por su carácter novedoso...) resulta apodíctico que, el omitirla, 
también los conlleva. Como ya avanzamos, la existencia de decenas de víctimas mortales en nuestro país hace, tal 
apreciación, incontrovertible. Y este riesgo se incrementa, también de manera indudable, a medida que la 
administración de la vacuna se demora y el número de contagios aumenta porque, en la misma progresión, es 
previsible que lo haga la posibilidad de contraer la enfermedad. Vacunarse y no hacerlo, por tanto, conllevan un riesgo 
que forzosamente ha de asumirse pues no caben opciones intermedias. En tal tesitura, la cuestión se reduce a una 
pura ponderación de cuál sea el riesgo menor (y, por ende y a la inversa, el mayor beneficio traducido en la adopción 
del más liviano). El informe médico forense contiene un cúmulo de afirmaciones que atribuye a la Organización 
Mundial de la Salud y que arrojan un haz de luz sobre este dilema. En síntesis, son las siguientes: 
Las vacunas son seguras. Todas las vacunas aprobadas son sometidas a pruebas rigurosas a lo largo de las 
diferentes fases de los ensayos clínicos y siguen siendo evaluadas regularmente una vez comercializadas (...). La 
mayoría de las reacciones a las vacunas son leves y temporales (...). Es mucho más fácil padecer lesiones graves por 
una enfermedad prevenible mediante vacunación que por una vacuna (...). Los beneficios de la vacunación superan 
largamente los riesgos, y sin vacunas habría muchos más casos de enfermedad y muerte. 
A la vista, por tanto, del contenido del aludido informe, no puede sino concluirse que la decisión de D. ª Begoña 
confronta con los intereses de la residente concernientes al mantenimiento de su estado de salud y evitación de riesgo 
vital de manera que, en exclusiva atención a éstos, procede contravenirla ordenando su vacunación. Esta instrucción 
únicamente podrá desacatarse en el caso de que la afectada recuperase su capacidad o que ulteriores exámenes 
médicos desaconsejasen la administración de la vacuna o de cualquiera de sus dosis. 
30 En este sentido es explicativa las manifestaciones de M.ª José Segarra Crespo, Fiscal de Sala de la Fiscalía de 
Sala de Personas con Discapacidad y/o Mayores (https://www.fiscal.es/-/infolibre-entrevista-a-mar%C3%ADa-josé-
segarra-fiscal-en-las-residencias-se-vulneraron-derechos-fundamentales-de-las-personas-mayores-): Tiene la misma 
autonomía de voluntad que cualquiera. Lo que sí nos llegó son supuestos de familiares que se negaban a dar su 
autorización para vacunar a una persona que no tenía capacidad para expresarse o para tomar decisiones y el médico 
del centro consideraba que, atendidas las características de esa persona, sí era tributaria de beneficiarse de una 
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c) Internamientos no voluntarios por razón de trastorno psíquico  

El internamiento supone una privación de libertad, por lo que debe realizarse con el previo 

consentimiento de la persona. En alguna ocasión, sin embargo, y como forma de tratamiento 

sanitario, resulta necesario el internamiento de personas que, por razón de trastorno 

psíquico, o bien no están en condiciones de consentirlo o bien se oponen a él. Para estos 

supuestos, el art. 763 LEC exige que el internamiento se lleve a cabo con autorización 

judicial. 

Según el art. 763 LEC requieren autorización judicial los internamientos cuando:  

1º) Vengan exigidos «por razón de trastorno psíquico»; el «trastorno psíquico» puede 

proceder de una enfermedad mental, de deficiencias permanentes de carácter psíquico, 

pero también de enfermedades o deficiencias de carácter físico que produzcan alteraciones 

de carácter psíquico.  

Quedan fuera del ámbito de aplicación del precepto y, por tanto, de la exigencia de la 

autorización judicial, cualquier otro internamiento por enfermedad somática, aunque la 

persona no esté en condiciones de decidir por sí: ingresos clínicos de enfermos 

traumatizados, en estado más o menos consciente, así como los enfermos en estado de 

coma. No será necesaria autorización judicial para los internamientos hospitalarios por 

enfermedades somáticas con independencia de que la imposibilidad de que el paciente 

preste su consentimiento proceda tanto de la propia enfermedad física como de una 

discapacidad intelectual. La solución, por lo demás, está en la línea del art. 9.3 de la Ley 

41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos 

y obligaciones en materia de información y documentación clínica, que establece que se 

otorgará el consentimiento por representación en el ámbito sanitario no sólo cuando el 

paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y así conste en la sentencia (lo que 

con el sistema instaurado por la Ley 8/2021 ya no es posible) sino también cuando el 

paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la 

asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación. Si el 

paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestarán las personas 

vinculadas a él por razones familiares o, de hecho. 

Ha sido muy polémico si es aplicable el art. 763 LEC a los internamientos de personas en 

residencias de la tercera edad, y la práctica ha sido muy desigual a lo largo de todo el 

territorio nacional, en particular cuando la persona ingresa voluntariamente, pero más 

adelante pierde la capacidad natural, pero también cuando desde el primer momento es 

 
vacuna. Esos casos son los que nos han llegado a nosotros. Esperábamos más, pero sólo hemos abierto en España 
33 diligencias por eso. Ha habido casos en los que se ha observado la experiencia de vida de ese mayor, cuyos 
familiares nos decían que nunca había estado conforme a vacunarse, ni de la gripe. Esos casos se han archivado. En 
otros casos, los familiares han sido informados y ante la posible denuncia que pudiera presentar fiscalía y los consejos 
médicos, han aceptado la vacunación. Hemos judicializado 33 casos, se puede decir que la cifra es irrelevante. 
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ingresada por familiares, no tanto contra su voluntad como prescindiendo de ella, por no 

estar en condiciones de expresarla. Así, en algunos Juzgados y Audiencias Provinciales se 

considera que los internamientos de una persona en residencias geriátricas, aunque sean 

«avoluntarios», tienen carácter asistencial, no psiquiátrico y, por tanto, no requieren 

autorización judicial; por el contrario, en otras sedes se considera que siempre que el 

interesado no pueda manifestar su voluntad, y con independencia de la naturaleza del 

centro, existe la necesidad de un control judicial que garantice que no se produce una 

merma de la libertad individual. 

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el tema, exigiendo el control judicial en 

estos casos: «En definitiva, por tanto, no resulta posible hablar de la “regularización” de un 

internamiento involuntario que se prolonga durante días, semanas o meses sin autorización 

del Juez, sea en un hospital, centro socio sanitario o en su caso residencia geriátrica (esta 

última, como hemos señalado en la STC 13/2016, de 1 de febrero, FJ 3, puede ser el 

“centro” al que se refiere el art. 763.1 LEC, siempre que disponga de médico psiquiatra que 

efectúe la valoración del estado de la persona que ingresa y motive la necesidad de su 

internamiento; así como los medios materiales y humanos para su tratamiento terapéutico, 

además de cumplir con los requisitos legales y administrativos para desarrollar su actividad). 

No cabe “regularizar” lo que no es mera subsanación de formalidades administrativas, sino 

directa vulneración de un derecho fundamental (art. 17.1 CE)» (STC 13/2016, de 1 de 

febrero; STC 34/2016, de 29 de febrero; STC 132/2016, de 18 de julio). 

2º) La persona «no esté en condiciones de decidirlo por sí», lo que excluye la necesidad de 

autorización judicial cuando el internamiento sea voluntario. 

La ley recoge el criterio propugnado por la doctrina mayoritaria, por el Informe del Gabinete 

Técnico del Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalía General del Estado (Circular 

2/1984). Pero ¿quién decide si el paciente está en condiciones de consentir el 

internamiento? Se trata de una materia delicada y en la práctica suele ser un médico del 

propio establecimiento el que valora esa capacidad. Los problemas pueden producirse, en 

especial, a lo largo del período del internamiento, y en la oposición posterior del internado 

frente a la opinión, por ejemplo, de sus familiares y del criterio médico, entrando entonces 

en juego el precepto legal que regula el internamiento no voluntario. Respecto de estos 

internamientos voluntarios producidos, por tanto, sin autorización judicial, es respecto de los 

que, en su caso, puede dar más juego el procedimiento de habeas corpus previsto en la LO. 

6/1984, que contempla, entre otros supuestos, el de las personas «ilícitamente internadas 

en cualquier establecimiento o lugar» [art. 1.b)]. 

El art. 763 LEC exige que la autorización judicial sea previa al internamiento, «salvo que 

razones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopción de tal medida». En tal caso, 

producido el internamiento sin previa autorización judicial, el responsable del centro en que 

se hubiere producido el internamiento «deberá dar cuenta de éste al tribunal competente lo 
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antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que 

se proceda a la preceptiva ratificación de dicha medida, que deberá efectuarse en el plazo 

máximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a conocimiento del 

tribunal». Incumplido este plazo el internamiento será ilícito, conforme a la LO. 6/1984, de 

habeas corpus.  

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la ratificación de la medida 

corresponderá al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido el 

internamiento. 

Conforme al art. 763.3 LEC, antes de conceder la autorización o de ratificar el internamiento 

que ya se ha efectuado, el tribunal oirá a la persona afectada por la decisión, al Ministerio 

Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada 

por el afectado por la medida. Además, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier otra 

prueba que estime relevante para el caso, el tribunal deberá examinar por sí mismo a la 

persona de cuyo internamiento se trate y oír el dictamen de un facultativo por él designado. 

En todas las actuaciones, la persona afectada puede disponer de representación y defensa. 

En todo caso, la decisión que el tribunal adopte en relación con el internamiento será 

susceptible de recurso de apelación. 

El procedimiento de habeas corpus regulado por la LO. 6/1984 también es aplicable a estos 

internamientos, pero, como puso de relieve la STC. 104/1990, de 4 de junio, tiene carácter 

especial y a través de él sólo se pretende «la inmediata puesta a disposición de una persona 

detenida ilegalmente», por lo que sólo procede en la medida en que las vías judiciales 

ordinarias se hayan mostrado inidóneas para proteger la libertad. En particular, el auto 

dictado en un procedimiento de habeas corpus por el que se deniega la inmediata puesta 

en libertad de un internado por perturbación mental no viola el derecho a la libertad del art. 

17.1 CE. si existe una fundamentación suficiente, considerándose tal la existencia previa de 

una autorización judicial expresa, a su vez basada en una situación real de perturbación 

que impide al internado una vida libre en sociedad. 

El internamiento no debe prolongarse cuando cese la causa que lo motivó. Desde este punto 

de vista, la ley atribuye al tribunal amplias prerrogativas para controlar la necesidad de 

proseguir el internamiento. Así, en la misma resolución que se acuerde el internamiento se 

expresará la obligación de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar 

periódicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida. Además, y siempre 

que el tribunal lo considere pertinente, puede requerir otros informes. Los informes 

periódicos serán emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal señale un plazo inferior 

(art. 763.4 LEC). 

El tribunal tiene la posibilidad de decidir sobre la continuidad del internamiento a la vista de 

los informes elaborados por los facultativos. Pero, además, la ley permite que cuando los 

facultativos que atienden a la persona internada consideren que no es necesario mantener 
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el internamiento, den de alta al enfermo, comunicándolo inmediatamente al tribunal 

competente (art. 763.4.IV LEC). La competencia para el control y el seguimiento del internamiento 

corresponde al juez del lugar en el que se encuentre residiendo el internado, con independencia 

de que fuera otro el que lo autorizara. 

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de resolver varios recursos de amparo en los 

que declara que se ha producido vulneración del derecho a la libertad personal (art. 17.1 

CE) y declara la nulidad del Auto dictado en el procedimiento de internamiento y acuerda la 

inmediata puesta en libertad del recurrente. En ocasiones porque se han incumplido los 

plazos de 24 y 72 horas, o porque no existe dictamen médico sobre el trastorno psíquico, 

sino solo informes de trabajadores sociales, por falta de motivación o porque no se ha 

garantizado la defensa y representación del afectado cuando, a pesar de solicitarlo, se dicta 

el auto judicial sin esperar a la designación de abogado y procurador (STC 141/2012, de 2 

de julio; STC 22/2016, de 15 de febrero; STC 50/2016, de 14 de marzo; STC 13/2016, de 1 

de febrero; STC 34/2016, de 29 de febrero; STC 132/2016, de 18 de julio). 

3. Imposición obligatoria de medidas sanitarias por razones de salud pública 

«La autoridad sanitaria puede adoptar las medidas necesarias restrictivas de derechos 

cuando así lo requiriera la protección de la salud pública», en su caso sujeta a control 

judicial31. 

En este sentido, el art. 8.6.II de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción 

Contencioso-administrativa (LJCA), establece que: 

"Asimismo, corresponderá a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la 

autorización o ratificación judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislación 

sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud 

pública e impliquen limitación o restricción de derechos fundamentales cuando dichas 

medidas estén plasmadas en actos administrativos singulares que afecten únicamente 

a uno o varios particulares concretos e identificados de manera individualizada"32. 

 
31 Sobre este punto, Eugenio Arribas López, Notas sobre la privación o restricción de la libertad personal por razones 
de salud pública, Diario LA LEY, n.º 9086, de 22 de noviembre de 2017, N.º 9086, 22 de nov. de 2017; César Tolosa 
Tribiño, Problemas legales de la vacunación en España, Problemas legales de la vacunación en España. 
32 El art. 8.6.II LJCA trata de medidas adoptadas con arreglo a la legislación sanitaria que las autoridades sanitarias 
consideren urgentes y necesarias y que afecten únicamente a uno o varios particulares concretos e identificados 
de manera individualizada. 
La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19 en el ámbito 
de la administración de justicia, introdujo en el art. 10.8 LJCA y en el apartado i) del art. 11.1 LJCA en los que se 
preveía la que preveía la autorización o ratificación judicial de las medidas sanitarias para la protección de la salud 
pública, cuando los destinatarios no estén identificados. 
La STC Pleno 70/2022, de 2 de junio de 2022, declaró la inconstitucionalidad de esta reforma por entender que 
vulneraba los principios de división de poderes e independencia judicial: 
"Conviene advertir que la norma controvertida, al igual que ha sucedido con otras iniciativas normativas anteriores, 
responde a la necesidad de adoptar medidas que contribuyan a preservar la salud y seguridad de los ciudadanos ante 
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Existe un conjunto normativo que desarrolla estos aspectos33: la Ley 14/1986, de 25 de abril, 

General de Sanidad34, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema 

 
la grave situación creada por la pandemia del Covid-19. En tal sentido, el legislador entendió que la autorización 
judicial de las medidas sanitarias urgentes de alcance general, encaminadas a proteger la salud pública, que 
implicaren restricción o limitación de derechos fundamentales, podía constituir un instrumento jurídico idóneo para 
garantizar la proporcionalidad de esas medidas en cada caso. Por otra parte, como ya se dijo, el precepto legal 
cuestionado venía así a dar expresa cobertura normativa a la práctica seguida por las comunidades autónomas tras 
la entrada en vigor del Real Decreto-ley 21/2020 de solicitar a la jurisdicción contencioso-administrativa la autorización 
para la puesta en práctica de medidas de protección frente al COVID-19 que pudiesen afectar a derechos o libertades 
fundamentales y cuyos destinatarios no estuviesen identificados individualmente. 
Pero no está en discusión el propósito garantista que animaba al legislador para establecer la regulación impugnada, 
sino determinar la adecuación del precepto cuestionado a los mandatos constitucionales. La inconstitucionalidad del 
art. 10.8 LJCA, en la redacción introducida por la Ley 3/2020, resulta, en último término, de la innegable confusión 
que ocasiona de las funciones ejecutiva y judicial, menoscabando la potestad reglamentaria que al Poder Ejecutivo 
corresponde, al tiempo que compromete la independencia del Poder Judicial, como ha quedado razonado. 
Consecuentemente, el art. 10.8 LJCA, redactado por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, debe ser declarado 
inconstitucional y nulo. La disposición final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, mediante la redacción 
dada al cuestionado art. 10.8 LJCA, otorgó a las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores 
de justicia competencia para autorizar o ratificar medidas sanitarias urgentes, que limitan o restringen derechos 
fundamentales con alcance general, es decir, «cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente». La 
misma disposición de la Ley 3/2020 asignó idéntica facultad a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia 
Nacional, al introducir el nuevo apartado i) del art. 11.1 LJCA. La única diferencia entre ambos preceptos legales 
consiste en el ámbito de competencia de las autoridades sanitarias que aprueban las medidas generales de salud 
pública sometidas a idéntica intervención judicial: los tribunales superiores de justicia conocen de las medidas 
adoptadas por «las autoridades sanitarias de ámbito distinto al estatal» (art. 10.8 LJCA), mientras que la Audiencia 
Nacional conoce de las medidas adoptadas por «la autoridad sanitaria estatal» [art. 11.1 i) LJCA]. 
Tanto en un caso como en el otro, las medidas son idénticas: medidas adoptadas con arreglo a la legislación sanitaria 
que la administración pública correspondiente considere «urgentes y necesarias para la salud pública» y que 

«impliquen la limitación o restricción de derechos fundamentales, cuando sus destinatarios no estén identificados 
individualmente» [arts. 10.8 y 11.1 i) LJCA]. Es, asimismo, idéntica la intervención judicial, consistente en autorizar, 
en su caso, esas medidas generales mediante un procedimiento sumario y preferente, sin más participación que la 
administración solicitante y el Ministerio Fiscal, y en un plazo de tres días naturales. Las medidas sanitarias generales 
aprobadas por el Poder Ejecutivo no son aplicables hasta que no reciben la autorización judicial, lo que determina una 
inconstitucional conmixtión de la potestad reglamentaria y la potestad jurisdiccional, como ya hemos señalado, lesiva 
de los arts. 97, 106.1 y 117.3 y 4 CE, así como de los principios de responsabilidad de los poderes públicos, publicidad 
de las normas y seguridad jurídica (art. 9.3 CE). 
Por consiguiente, la declaración de inconstitucionalidad y nulidad del art. 10.8 LJCA debe traer aparejada la misma 
declaración del art. 11.1 i) LJCA, redactados ambos por la disposición final segunda de la Ley 3/2020. Asimismo, debe 
declararse inconstitucional y nulo, por conexión o consecuencia (art. 39.1 LOTC), el inciso «10.8 y 11.1 i)» del art. 122 
quater LJCA, introducido por esa misma disposición legal". 
33 La Ley 22/1980, de 24 de abril, de modificación de la Base IV de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 25 de 
noviembre de 1944, en su artículo único dispone que «Las vacunaciones contra la viruela y la difteria y contra las 
infecciones tíficas y paratíficas, podrán ser declaradas obligatorias por el Gobierno cuando, por la existencia de casos 
repetidos de estas enfermedades o por el estado epidémico del momento o previsible, se juzgue conveniente. En 
todas las demás infecciones en que existan medios de vacunación de reconocida eficacia total o parcial y en que ésta 
no constituya peligro alguno, podrán ser recomendados y, en su caso, impuestos por las autoridades sanitarias». Sin 
embargo, existe una cierta unanimidad en que la eficacia jurídica y operatividad de esta norma es discutible, por dos 
tipos de razones, la primera porque se trata de una base que había de ser objeto, junto a muchas otras normas de 
refundición, regularización, aclaración y armonización en el plazo de dieciocho meses, mandato que, pese al tiempo 
transcurrido, aún no ha sido cumplido. Por otra parte, y lo que es más importante, una decisión pública de vacunación 
obligatoria incide, como ya he señalado, en el ámbito de los derechos y libertades de los ciudadanos, lo que exigiría 
que la norma que regulara tal obligación tuviera el carácter de Ley Orgánica, naturaleza de la que carece la precitada 
Ley de Bases de la Sanidad Nacional. 
34 El art. 26 de la Ley Orgánica 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad dispone que: «1. En caso de que exista 
o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades 
sanitarias adoptarán las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautación o inmovilización de 



Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

164  © FEPSM 

 

Nacional de Salud, la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en 

materia de salud pública35, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública. El 

propio art. 9.2 de la Ley 41/2002 contempla la posibilidad de que los facultativos lleven a 

cabo las intervenciones clínicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin 

necesidad de contar con su consentimiento "cuando existe riesgo para la salud pública a 

causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las 

medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Orgánica 3/1986, se 

comunicarán a la autoridad judicial en el plazo máximo de 24 horas siempre que dispongan 

el internamiento obligatorio de personas". 

Además, la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio 

norma que en su art. 4 establece que «El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga 

el art. 116, 2, de la Constitución podrá declarar el estado de alarma, en todo o parte del 

territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la 

normalidad: b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminación 

graves». Producida dicha situación el artículo 12 autoriza a que en estos supuestos «la 

Autoridad competente podrá adoptar por sí, según los casos, además de las medidas 

previstas en los artículos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las 

enfermedades infecciosas…»36. 

En el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso de 

Madrid 48/2001, de 13 de noviembre37 (recurso contra la autorización de la hospitalización 

 
productos, suspensión del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o de sus instalaciones, intervención de 
medios materiales y personales y cuantas otras consideren sanitariamente justificadas». 
35 Art. 1 de la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pública: «Al objeto de 
proteger la salud pública y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones 
Públicas podrán, dentro del ámbito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando 
así lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad». 
Art. 3 de la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pública: «Con el fin de 
controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, además de realizar las acciones preventivas 
generales, podrá adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan 
estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, así como las que se consideren necesarias en 
caso de riesgo de carácter transmisible». 
36 Como explica Tolosa, la utilización de dicha normativa se consideraba hasta hace relativamente poco tiempo 
prácticamente como una extravagancia, pero sin embargo la promulgación de los Reales Decretos 463/2020 y 
926/2020 de 4 de mayo (por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar 
tras la finalización de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por 
el que se declara el estado de alarma para contener la propagación de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.), 
nos ha demostrado la utilidad de dicha normativa en momentos en los que nuestra legislación sanitaria de excepción 
parece no poder colmar las exigencias de legalidad y constitucionalidad de todas las medidas que son necesarias 
adoptar para la contención y erradicación de la pandemia. 
37 ECLI:ES:TSJM:2001:14594 
Primero.- EL auto del Juzgado de lo Contencioso Administrativo número 8, impugnada en el presente proceso, viene 
a autorizar la medida cautelar de internamiento acordada en la resolución de 22 de junio de 2001 del Director General 
de Salud Pública.  
Segundo.- 1 Ministerio Fiscal, en su escrito de recurso de apelación, manifiesta que "no es objeto de recurso la 
cuestión de fondo planteada al ser ajustada a Derecho. Nos encontramos en el caso presente y en los supuestos que 
hipotéticamente pudieran presentarse en lo sucesivo, con un vacío legal de carácter procedimental que resulta 
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especialmente grave y preocupante por lo que pudiera implicar de colisión entre derechos constitucionalmente 
protegidos que pudieran entrar en conflicto y cuya salvaguardia viene encomendada ex art. 124 CE al Ministerio Fiscal.  
Dado este vacío legal ante un supuesto de limitación o privación del derecho a la libertad de una persona y tratando 
de efectuar una labor integradora en la aplicación de la norma jurídica, parece a este Ministerio que el supuesto más 
próximo y cercano sería el contemplado en la LEC, art. 763, referido al internamiento no voluntario por razón de 
trastorno psíquico, pese a constatar la diferencia consistente en el defecto de capacidad presente en el enajenado y 
ausente en supuestos como el que nos ocupa.  
Sentado lo anterior parece que la situación jurídica del que padece una enfermedad física contagiosa potencialmente 
peligrosa para la colectividad no ha de ser de peor condición, dando por hecho la necesidad de internamiento, que la 
del enfermo mental objeto de internamiento no voluntario, al que no se olvide se otorga control jurisdiccional, aunque 
su capacidad esté suplida o complementada por padre o tutor.  
Esta protección que otorga el art. 763 LEC, llega hasta el punto de que, en caso de urgencia el internamiento habrá 
de comunicarse al Juez en el plazo de 24 horas para que, en el lapso máximo de 72 horas resuelva el Juez sobre la 
ratificación" Termina esta parte señalando que considera imprescindible la práctica de determinadas diligencias. En 
concreto, manifiesta que "conforme a lo expuesto, parece que sería de rigor proceder a la adopción de las siguientes 
medidas:  
1ª.- Audiencia del interesado, persona que, no se olvide, es plenamente capaz, dada su situación física y no mental, 
sin perjuicio de la lógica e indispensable adopción de cuantas medidas profilácticas se estimen oportunas.  
2ª.- Ofrecimiento de la posibilidad que le asiste de designar Letrado y Procurador dado que la intervención del Fiscal, 
sin perjuicio de su actuación institucional, no se refiere exclusivamente a la defensa del interesado, sino que 
paralelamente tiene también atribuida la defensa de la salud pública de los ciudadanos por aplicación del art. 124 CE 
en relación con el art. 15 CE, intereses que pueden resultar contrapuestos.  
3ª.- Control de la persistencia en el tiempo de las circunstancias habilitantes y de su materialización, dado que no 
parece respetuoso con el derecho del art. 17 CE adoptar una medida de internamiento en cualquier lugar "en que se 
considere oportuno" y sin duración máxima ni fijación de periodos razonables de revisión.  
Por ello entiende el Fiscal que la autorización no debe amparar el cumplimiento de la medida en cualquier lugar que 
no sea puntualmente conocido por el Juzgado, de tal forma que, si la Administración Sanitaria a quien corresponde 
determinar dicho lugar considerara que procede el traslado a otro centro diferente del Instituto Carlos III comunicarlo 
inmediatamente al Juzgado, que sigue teniendo las facultades de control de la medida.  

4ª.- Respecto del tiempo, el plazo de nueve meses a que también alude la Clínica Médico Forense, no puede ser 
inicialmente un plazo mínimo, sino máximo, sin perjuicio, claro está, de cuantas prórrogas fueran necesarias, ya que 
parece incompatible con el art. 17 CE la fijación de mínimos y no de máximos".  
La Administración demandada se opone al recurso por entender que el auto es completo y que los puntos tercero y 
cuarto del recurso de apelación se han venido cumpliendo regularmente por la Consejería.  
Tercero.- Habiendo quedado planteada la litis como se acaba de exponer, se ha de comenzar sentando que no puede 
ser objeto de este recurso el acuerdo de internamiento en sí, respecto del que existe pleno acuerdo de las partes.  
La única cuestión a tratar es la relativa a si el auto se debió adoptar en la forma en que se llevó a cabo por el Juzgado 
de instancia y tras los trámites efectuados o, por el contrario, antes de adoptar el acuerdo definitivo, el Juzgado debió 
practicar alguna otra diligencia y acordar en su resolución algún extremo no tocado por el auto impugnado.  
Y en este punto se deben aceptar los argumentos expuestos por el Ministerio Fiscal. En efecto, ante la carencia de 
disposición procedimental, parece adecuado que se apliquen al internamiento de que se trata las normas que la LEC 
tiene en relación con el "internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico" dada la analogía existente entre 
uno y otro internamiento. La razón de esa aplicación no viene, por supuesto, ordenada pon norma alguna. Sin 
embargo, esa aplicación aparece justificada porque la LEC, en su artículo 763, es plenamente respetuosa con los 
derechos del enfermo mental para lo que acoge una serie de garantías cuyo acogimiento en el presente caso resulta 
obligado.  
Cuarto.- En atención a lo expuesto y teniendo en cuenta lo preceptuado por el artículo 763 de la mencionada LEC, 
este Tribunal entiende que resulta obligada la audiencia del interesado, incluso desplazándose el Juzgado al centro 
sanitario si no resulta médicamente conveniente la comparecencia del enfermo en el órgano judicial pues de otra 
manera se le causaría al enfermo una completa indefensión, lo que sería contrario al art. 24 de la Constitución, dado 
que el Fiscal, en el presente caso, no tiene porqué entender que la defensa de la legalidad requiere que no se 
hospitalice de manera forzosa a la interesada. Al contrario, el Ministerio Fiscal ha entendido que lo legalmente 
procedente era la hospitalización a lo que parece que se opone la enferma. Pues bien, en dicha comparecencia se le 
ha de poner de manifiesto la existencia del procedimiento, así como su finalidad y se le ha de invitar ser parte en el 
mismo si a su derecho conviniere para lo cual se le habrá de emplazar.  
Asimismo, como complemento de lo anterior, se le ha de comunicar la posibilidad de que se le nombre abogado y 
procurador de oficio en cuyo caso el nombramiento debe hacerse de manera inmediata y sin perjuicio de que, 
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terapéutica de una señora a fin de que se le aplique el tratamiento adecuado a su 

enfermedad de tuberculosis pulmonar), lo que se discutía no era la procedencia de la 

medida, sino aspectos procedimentales, en particular la necesidad de adoptar la medida 

con audiencia de la interesada y la exigencia de fijar un plazo máximo que sólo se podrá 

rebasar si el órgano judicial da su autorización, atendidas las nuevas circunstancias que 

puedan concurrir. 

En el caso del Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.º 5 de Granada, de 24 

de noviembre de 2010 –confirmado por la STSJ Andalucía (Granada) 2393/2013, de 22 de 

julio de 201338–, ante un brote de sarampión, se autoriza la vacunación forzosa de los 35 

 
posteriormente, se tramite el expediente de justicia gratuita dado que así lo aconseja la urgencia del caso y que la 
privación de libertad de la enferma requiere que se actúe con la mayor rapidez.  
En relación con las circunstancias de lugar son de aceptar las razones del Ministerio Fiscal expuestas en relación con 
la tercera medida. Dada la extraordinaria importancia que tiene el derecho constitucional a la libertad (art. 17 de la 
CE), el Juzgado que autoriza el internamiento ha de conocer en todo momento la situación espacial del enfermo. Es 
decir, el Juzgado, al autorizar la hospitalización terapéutica obligatoria debe fijar claramente en el auto el lugar en que 
la misma se debe producir, así como imponer a la Administración la obligación de comunicar puntual e inmediatamente 
cualquier cambio de centro sanitario y las razones de ese cambio, aunque el mismo lo sea por un breve espacio de 
tiempo.  
En relación con las circunstancias de tiempo, el Juzgado podrá fijar o no un plazo mínimo de hospitalización forzosa, 
según que disponga o no en el pleito de elementos para acordarlo. Aunque es opinión de este Tribunal que la fijación 
de un plazo mínimo puede resultar peligroso dado que el enfermo puede sanar antes de lo inicialmente previsto. Pero, 
desde luego, lo que resulta imprescindible para que no se vulnere el artículo 17 de la Constitución es que en el auto 
que acuerda el internamiento se fije un plazo máximo que sólo se podrá rebasar si el órgano judicial da su autorización, 
atendidas las nuevas circunstancias que puedan concurrir.  
Es cierto que la Administración ha venido a cumplir puntualmente con las dos últimas medidas a que se refiere el 

Ministerio Fiscal pero no lo es menos que ese cumplimiento ha sido enteramente voluntario dado que el auto apelado 
nada acuerda al respecto.  
Antes de concluir, se de poner de manifiesto que la audiencia a las partes se ha realizar cuando en el pleito obren los 
informes médicos evacuados como consecuencia de las revisiones o estudios acordados por el Juzgado pues, en otro 
caso, las partes no tendrán conocimiento pleno y cumplido de la enfermedad y de su trascendencia.  
Quinto.- Por todo lo expuesto, procede la revocación del auto y la retroacción del procedimiento dado que esta Sala, 
ni siquiera por economía procesal, puede dictar resolución sobre el fondo dado que no se ha formado adecuadamente 
la relación jurídica procesal y eso es cuestión que se ha de efectuar en la primera instancia.  
Por ello y siendo completamente respetuoso con la libertad e independencia del Juzgado de instancia, esta Sala 
entiende que por dicho órgano judicial se debe oír, a la mayor brevedad, a la hospitalizada, incluso, en el centro en 
que se halla internada si los médicos que la atiende desaconsejan (incluso por vía telefónica) su traslado al juzgado. 
En dicha comparecencia se pondrá en su conocimiento la existencia del proceso y se le ofrecerá la posibilidad de que 
sea parte en el mismo para lo cual se deberá personar con abogado y procurador, nombrados de oficio si manifiesta 
ser ese su deseo y sin perjuicio de que se tramite el incidente de justicia gratuita con posterioridad.  
A continuación, se dará audiencia a las partes emplazándolas por breve y común tiempo para que hagan alegaciones.  
Seguidamente, el Juzgado deberá dictar la resolución que estime conveniente acordando, si lo estima oportuno, la 
hospitalización terapéutica forzosa en cuyo caso se concretará el tiempo máximo de hospitalización y se impondrá a 
la Administración, en la forma y medida en que el Juzgado lo estime adecuado, la obligación de informar en todo 
momento del lugar en que la enferma se encuentra así como de la evolución de su enfermedad, lo que se deberá 
evacuar en los períodos que el Juzgador estime conveniente.  
Sexto.- De acuerdo con lo previsto en el artículo 129.2 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en la 
segunda instancia, las costas procesales se "se impondrán al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo 
que el órgano jurisdiccional, razonándolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen su 
no imposición". En el caso analizado no procede hacer especial pronunciamiento sobre ellas. 
38 STSJ Andalucía (Granada) 2393/2013, de 22 de julio de 2013. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- El presente recurso de apelación tiene por objeto el auto de fecha 24-11-10, dictado por el Juzgado de lo 
contencioso administrativo n° 5 de la localidad de Granada, por el que se acordó autorizar la vacunación forzosa de 
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los 35 niños que constan en el listado de la Delegación Provincial de Granada de la Consejería de Salud de 22-11-
10, bien en el colegio público Gómez Moreno, bien en el centro de salud, bien en el domicilio de los menores que 
consta en el referido listado, señalándose que debe efectuarse por personal sanitario especializado, sin que pueda, 
en ningún caso, constituir, por la forma de realizarla, un trato inhumano o degradante, pudiendo la autoridad sanitaria 
requerir el auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado, si fuera necesario. 
SEGUNDO.- La parte apelante fundamenta su recurso en líneas generales en los siguientes argumentos: 
1°.- Inadecuación a derecho del auto recurrido por vulnerar el art. 24 CE ya que no se ha cumplimentado trámite 
alguno de audiencia de las partes respecto de las cuales se impuso la vacunación forzosa. 
2º.- Debieron haberse buscado puntos de equilibrio prudentes y no imponer una vacunación forzosa para proteger el 
derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus creencias, el derecho del hijo a que se proteja su bienestar 
y su salud, y el derecho de la sociedad o de otros a que se proteja su bienestar y su salud. Según la opinión del 
Profesor Simón, el problema surge cuando el número de niños no vacunados frente a una enfermedad infecto-
contagiosa aumenta y la inmunidad general se resiente, siendo una medida fundamental proteger a los niños no 
vacunados del contagio, pero si los padres de éstos se niegan a ello, la medida más razonable es el aislamiento 
voluntario en domicilio. Este profesor considera que el recurso a la autoridad judicial para obligar a unos padres a que 
vacunen a sus hijos sólo puede ser el último recurso de las autoridades, y necesita de una argumentación muy potente, 
como es la necesaria concurrencia de una situación de urgencia grave con amenaza cierta de contagio a una parte o 
toda la población, y que esta situación justifique la restricción de las libertades fundamentales de la ciudadanía. 
Frente a ello la representación jurídica de la parte apelada se opone, esgrimiendo en líneas generales, que la 
resolución judicial es ajustada a derecho. 
TERCERO.- Se plantea, en primer lugar, un defecto procedimental que incidiría en la tutela judicial efectiva, regulada 
en el art. 24 CE  y que por razones de lógica procesal ha de ser abordado prioritariamente. 
Se entiende por los apelantes que se ha vulnerado tal derecho fundamental por no habérseles dado trámite de 
audiencia en el proceso jurisdiccional en cuyo seno se ha dictado el auto que acordó la vacunación forzosa de 35 
niños, como mecanismo de respuesta ante un brote de sarampión. 
Bien es cierto que los concretos apelantes no fueron oídos con carácter previo al dictado del auto ahora apelado, pero 
ha de entenderse que su derecho a exponer en vía jurisdiccional las alegaciones oportunas en la materia se ha visto 
satisfecho debidamente con la interposición del presente recurso de apelación, en el cual han suscitado todas las 
cuestiones en sustento de su oposición a la medida de vacunación forzosa. 
Además, ha de destacarse que, de un lado, media una total ausencia de normas procesales sobre cómo resolver 

estas concretas peticiones de autorización o ratificación de medidas urgentes de carácter sanitario; y de otro lado, 
precisamente el carácter urgente y necesario de tales medidas sanitarias, evidencian la adopción o ratificación de las 
mismas in audita parte, como si de una medida cautelarísima, ex art. 135 LJCA de 13 de julio de 1998, se tratase. 
CUARTO.- Entrando en el fondo del asunto sometido a debate, ha de plantearse que si se tiene en cuenta que 
compete a los poderes públicos organizar y tutelar la salud pública a través de medidas preventivas y de las 
prestaciones y servicios necesarios (artículo 43.2 Constitución), siendo uno de los principios generales contenidos en 
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, el que los medios y actuaciones del sistema sanitario estarán 
orientados prioritariamente a la promoción de la salud y a la prevención de las enfermedades (artículo 3.1), 
desarrollando las Administraciones actuaciones tendentes a la prevención de la enfermedad del individuo y de la 
comunidad (artículo 18.2), y que dentro de las obligaciones impuestas a los ciudadanos se encuentran las de cumplir 
las prescripciones generales de naturaleza sanitaria comunes a toda la población, así como las específicas 
determinadas por los Servicios Sanitarios (artículo 11.1), fácilmente se comprende que la exigencia de vacunación de 
la población infantil forma parte de las medidas preventivas a las que se refiere la Norma Suprema porque con ello se 
está dando respuesta cabal por la Administración al derecho constitucional a la protección de la salud. 
Además, la convivencia en un Estado social y democrático de Derecho supone, no sólo el respeto de los derechos 
fundamentales a título individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el derecho del resto de la sociedad que 
se rige por unas pautas de conducta que persiguen el interés general. Así pues, no estamos aquí ante una vulneración 
del derecho a la educación, de lo que es buena prueba la admisión de la menor en la escuela, sino ante el 
incumplimiento de unas obligaciones que tienen como finalidad la prevención de enfermedades, y que se traducen en 
la práctica en la exigencia de acreditar las vacunaciones sistemáticas que le corresponden por su edad, que responden 
a la idea de obtener una inmunidad del grupo que, además de proteger del contagio a los individuos no vacunados 
por contraindicaciones individuales, permite la eliminación de la enfermedad en un área geográfica determinada, e 
incluso a nivel mundial. 
QUINTO.- Con este marco normativo ha de destacarse que el auto apelado señala que el jefe de la sección de 
epidemiología de la Delegación Provincial en Granada de la Consejería de Salud de la Junta de Andalucía informó 
que el sarampión es una enfermedad vírica aguda, muy contagiosa, siendo la medida preventiva más eficaz para 
luchar contra la enfermedad la vacuna antisarampionosa, lo que otorga una protección del 94-98% en los niños 
vacunados a partir de los 12 meses, y del 99% en los niños vacunados con dos dosis a los 15 meses y a los 3 años 



Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

168  © FEPSM 

 

niños que constan en el listado de la Delegación Provincial de Granada de la Consejería de 

Salud. Se tiene en cuenta para ello que «la convivencia en un Estado social y democrático 

de Derecho supone, no sólo el respeto de los derechos fundamentales a título individual, 

sino también que su ejercicio no menoscabe el derecho del resto de la sociedad que se rige 

por unas pautas de conducta que persiguen el interés general», concluyendo que en «el 

conflicto que se establece entre el derecho del Estado a imponer normas de obligado 

seguimiento para garantizar la salud de la ciudadanía y el derecho de los padres a decidir 

si sus hijos deben obtener esta protección, ha de darse preeminencia a los derechos 

protegidos por la administración sanitaria y que sustentan la adopción de la medida sanitaria 

acordada por el auto ahora apelado». 

III. Polarización y discapacidad 

1. De la afirmación del principio de igualdad a la negación de la discapacidad 

De polarización y discapacidad puede hablarse en dos sentidos. 

De una parte, se utiliza la expresión "polarización" en el terreno de la discapacidad, en 

especial la que se conecta con enfermedades mentales, para poner de relieve la 

 
(en atención al calendario de vacunas aprobado por la Junta de Andalucía). Se constató la existencia de una epidemia 
actual que, se consideró, sólo podía ser controlada si se vacunaba a la práctica totalidad de los niños. 
Frente a ello se opone por los recurrentes que no se han valorado otras medidas más proporcionales para atajar el 

problema del brote de la enfermedad (que no epidemia) y para conciliar los tres derechos relativos al derecho de los 
padres a educar a sus hijos según sus creencias, derecho de los hijos de ser protegida su salud y derecho de los 
demás o terceros a que su salud y bienestar sea también protegido. 
Lo cierto es que, en el presente caso, el conflicto se establece entre el derecho del Estado a imponer normas de 
obligado seguimiento para garantizar la salud de la ciudadanía (en este caso, también el Estado vela porque los 
menores vean protegida su salud y su bienestar) y el derecho de los padres a decidir si sus hijos deben obtener esta 
protección. Se trata, pues, de un conflicto entre, primero, el Estado que entiende que todos los menores deben ser 
vacunados, en este caso contra el sarampión (a través de la vacuna triple vírica) para evitar que niños no vacunados 
contraigan las enfermedades, que niños que no estando sometidos todavía al calendario de tales vacunas debido a 
su corta edad se vean afectados y que adultos no vacunados o no inmunes se vean contagiados; y segundo, 
determinados padres que entienden que se protege mejor la salud de sus hijos si no son vacunados. 
Así las cosas, considerándose muy discutible esta pretendida protección de la salud y bienestar de los hijos, evitando 
todo tipo de vacunaciones, (lo cual no se deduce de los informes alegados de parte) ha de darse preeminencia a los 
derechos protegidos por la administración sanitaria y que sustentan la adopción de la medida sanitaria acordada por 
el auto ahora apelado. 
En relación con la proporcionalidad de la medida de vacunación forzosa acordada, se ha cuestionado por los 
apelantes, con referencias a un informe emitido por el Profesor Simón (cuya copia ni siquiera se aporta) que debiera 
haberse adoptado como medida la de aislamiento voluntario. Sin embargo, esta Sala no llega a vislumbrar porqué 
sería más proporcionado tal aislamiento, ya que el mismo incidiría sobre el derecho fundamental de libre circulación 
de las personas, tendría una duración incierta (dado que habría que esperar para su finalización a la erradicación total 
del brote) y su cumplimiento sería de difícil control por parte de la Administración. Con ello, se cuestiona también la 
propia eficacia de esta medida considerada más adecuada, o al menos, proporcional, por parte de los apelantes. 
Vistos los preceptos legales citados y demás de pertinente y general aplicación, 
FALLAMOS 
Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelación interpuesto por la representación procesal de Dña. 
Joaquina y D. León contra sentencia de fecha dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 5 de 
Granada en el procedimiento núm. 918/10; y, en consecuencia, se confirma dicha resolución judicial por ser ajustada 
a derecho. 
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estigmatización social de la enfermedad mental ha llevado a que, por ejemplo, en los medios 

de comunicación solo de destaquen aspectos negativos, conectados a actuaciones 

delictivas y ajenas a todo tipo de normalidad39. 

Pero, en una evolución radicalizada del rechazo a estos planteamientos, rechazo que en 

sus orígenes es plenamente coherente con los principios de igualdad y no discriminación, 

se llega a planteamientos extremistas en el discurso hasta el punto de negar la relevancia 

de la enfermedad y a negar la propia discapacidad que puede causar una enfermedad 

mental. 

Macario Alemany, profesor de filosofía del derecho, ha escrito que la representación de 

personas con discapacidad mental y/o intelectual, cuando esta discapacidad afecta 

seriamente a su autonomía, no constituye necesariamente una violación de sus derechos a 

la igualdad y a la no discriminación. Sin embargo, explica el autor, una parte importante del 

activismo de los derechos humanos de las personas con discapacidad y, de forma muy 

relevante, el Comité de Naciones Unidas de los derechos de las personas con discapacidad, 

afirma el carácter discriminatorio de las tradicionales formas de representación de 

incapaces, como, por ejemplo, en Derecho español, la llamada institución de la «tutela»40. 

En realidad, en mi opinión, la Convención de Nueva York de 2008 y la ley española que en 

el año 2021 la ha incorporado a nuestro ordenamiento, no prescinden de la discapacidad ni 

de la enfermedad mental que en su caso pueda provocarla. 

Por el contrario, en la base del diseño de todas las medidas de apoyo previstas para 

garantizar el pleno ejercicio de los derechos de la persona con discapacidad en condiciones 

de igualdad con los demás se encuentra, precisamente, de un lado, la propia situación de 

discapacidad y cómo le afecta a la persona a la toma de decisiones en el ámbito personal y 

en el ámbito patrimonial y, de otro, la medida en que mediante el sistema de apoyos se 

ayuda, asiste, complementa o en su caso sustituye a la persona con discapacidad. 

La Ley 8/2021 pretende adecuar el ordenamiento español a la Convención sobre los 

derechos de las personas con discapacidad, cuyo art. 1.2 se refiere a las personas con 

discapacidad como «aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o 

sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su 

participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás». 

Sin embargo, las deficiencias físicas (auditivas, visuales, o de cualquier otra clase) que no 

afectan al proceso de toma de decisiones por la misma persona son irrelevantes para la 

 
39 Por ejemplo, el trabajo Estigma y enfermedad mental. Análisis del rechazo social que sufren las personas con 
enfermedad mental, accesible en https://www.comunidad.madrid/sites/default/files/doc/servicios-sociales/estigma_ 
y_enfermedad_mental._analisis_del_rechazo_social_que_sufren_las_personas_con_enfermedad_mental.pdf 
(acceso el 15 de agosto de 2022). 
40 Entre otros lugares, Macario Alemany, Representación y derechos de las personas con discapacidad mental y/o 
intelectual, Práctica de Tribunales n.º 145, julio-agosto: Justicia y discapacidad, 1 de jul. de 2020. 
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toma de decisiones en la medida que no afectan a la capacidad de conocer y querer, y por 

eso la Ley 8/2021 no se ocupa de ellas.  

La discapacidad de la que hablamos aquí es únicamente la que se proyecta sobre la toma 

de decisiones y el ejercicio de la capacidad para realizar actos con eficacia jurídica, con 

independencia de cuál sea su causa o su origen (una enfermedad neurológica degenerativa 

asociada a la vejez, Alzheimer, una trisonomía del par 21, un estado de coma como 

consecuencia de las lesiones sufridas en un accidente de tráfico, etc.). Así lo confirma la 

disp. adicional 4.ª que la Ley 8/2021 introduce en el Código civil y conforme a la cual la regla 

general, y salvo que otra cosa resulte de la dicción del artículo de que se trate, las 

referencias a discapacidad deben entenderse a aquella que haga precisa la provisión de 

medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad jurídica. 

La misma Ley 8/2021 deroga el régimen de incapacitación y tutela configurado por la Ley 

13/1983, de 24 de octubre, aplicable a la persona que padeciera enfermedades o 

deficiencias persistentes que le impidieran «gobernarse por sí misma». En su lugar, se 

introduce un sistema de «medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el 

ejercicio de su capacidad jurídica», que es la rúbrica que se da por la Ley 8/2021 al Título 

XI del Libro I del Código civil (art. 249 a 299 CC).  

Por lo que se refiere al contenido de las medidas de apoyo, en el sistema ahora derogado, 

el juez declaraba en el procedimiento de incapacitación para qué actos era precisa la 

intervención de las personas designadas para desempeñar lo que entonces eran calificadas 

como instituciones de guarda (tutela o curatela, en el sistema anterior). Ahora, en el nuevo 

sistema, las medidas de apoyo no requieren de una declaración de capacidad o de falta de 

capacidad. 

Podemos sintetizar como principios de las medidas de apoyo los de necesidad, 

proporcionalidad y subsidiariedad. Así pueden extraerse de lo dispuesto en el art. 249 CC: 

i) las medidas son de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que 

las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica; ii) tienen por finalidad 

permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones 

de igualdad; iii) las medidas de apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad 

de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales; iv) las de origen legal o judicial 

solo procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate; v) 

todas ellas deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad. 

En cada caso, de manera variable para cada persona, en función de su situación y de cómo 

afecta la discapacidad a su vida, el apoyo en el ejercicio de la capacidad y en la toma de 

decisiones puede afectar a la esfera personal, a la esfera patrimonial, o a ambas. Puede 

referirse a una serie de actos concretos o solo a algunos de ellos: decisiones sobre el 

cuidado de la persona en sentido amplio, elección del lugar de residencia, consentimiento 

para recibir determinada asistencia sanitaria, o para tomar determinada medicación (por 
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ejemplo, porque no tiene conciencia de su enfermedad o no es capaz de tomarla 

adecuadamente), para administrar bienes, realizar cualquier acto de disposición, o solo 

algunos actos especialmente complejos, etc. 

En función de la situación de la persona con discapacidad, los apoyos deben dirigirse a que 

pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en 

su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias (art. 

249.II CC). Pero también pueden consistir, atendiendo a sus concretas necesidades de 

apoyo, en una asistencia que formalmente refuerce y respalde las decisiones que tome en 

el ejercicio de su capacidad jurídica (art. 269.2 CC) de modo que, si el acto se hace sin 

contar con el apoyo, podrá ser anulado (art. 1302.3 CC). E incluso, en casos excepcionales, 

cuando sea preciso porque no sea posible determinar la voluntad de la persona con 

discapacidad, el apoyo puede incluir funciones representativas, de modo que quien apoya 

realmente toma las decisiones en lugar de la persona con discapacidad; pero, en tal caso, 

si fuera posible, la actuación representativa debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la 

trayectoria vital de la persona y los factores que ella hubiera tomado en consideración con 

el fin de tomar las decisiones que habría adoptado en caso de no requerir representación 

(arts. 249.III, 264, 269.III CC). 

Esa exigencia de ajuste a la situación concreta de cada persona que requiere la Convención 

y la Ley española que la incorpora es la razón que excluye toda interpretación que pretenda 

prescindir de la verdadera situación de la persona y como le afecta la enfermedad a su 

voluntad y a la toma de decisiones. 

Las medidas judiciales solo pueden adoptarse si no existen medidas voluntarias o una 

guarda de hecho que funcione. Pero el juez tendrá que valorar todo ello. Así, aunque el juez 

no debe llevar a cabo un pronunciamiento formal sobre la capacidad de la persona, sí 

deberá realizar un juicio sobre su capacidad a efectos de valorar cómo incide la 

discapacidad en su vida y en qué medida precisa un apoyo y para qué. Las medidas 

establecidas por el juez en el procedimiento de provisión de apoyos tienen que ser 

«proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetarán siempre la 

máxima autonomía de esta en el ejercicio de su capacidad jurídica y atenderán en todo caso 

a su voluntad, deseos y preferencias». 

El nuevo régimen legal, y la Convención, exigen que el Estado garantice que los terceros 

no abusen de la situación de discapacidad, pero también que los abusos no se produzcan 

por la persona que presta el apoyo. Ese abuso de quien presta el apoyo puede consistir, en 

particular, en una actuación, representativa o no, que prescinda de la voluntad de la persona  

o una manipulación de su voluntad, pero de su verdadera voluntad, que para ser tal ha de 

ser libre y no estar afectada por la enfermedad. Cuando la persona no puede exteriorizar su 

voluntad el sistema exige presuponer su voluntad hipotética, según la trayectoria de vida de 
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la persona, lo que será posible en los casos en los que la discapacidad haya tenido lugar 

en un momento de una trayectoria vital. 

Por otra parte, que la nueva regulación exija tener en cuenta la voluntad y los deseos de la 

persona con discapacidad no exige considerar que el consentimiento manifestado es 

siempre verdadera voluntad, prescindiendo de cómo le afecta a la persona la discapacidad. 

Ello sería contrario a la Convención y al sistema legal instaurado en Derecho español por 

la Ley 8/2021, que obliga a atender caso por caso a las circunstancias de la persona. 

Por lo que se refiere al modo de actuar, el art. 249.II CC sienta como criterio general que 

«las personas que presten apoyo deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y 

preferencias de quien lo requiera». Ello, naturalmente, será posible en los casos en que 

pueda conocerse esa voluntad (no, por ejemplo, cuando desde el nacimiento la persona 

esté afectada por una discapacidad que afecte de un modo total a sus capacidades 

cognitivas). Igualmente, la exigencia recogida en el art. 249 CC acerca de que las personas 

que presten apoyo «fomentarán que la persona con discapacidad pueda ejercer su 

capacidad jurídica con menos apoyo en el futuro» tiene sentido en aquellos casos en los 

que la discapacidad, por razón de su naturaleza y origen, sea susceptible de evolucionar a 

una situación de mayor autonomía de la persona, pero no cuando se mantenga estable o 

progrese hacia una discapacidad intelectual o psíquica en un grado cada vez mayor. 

Conforme al art. 249.III CC, solo en casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho 

un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de 

la persona, las medidas de apoyo podrán incluir funciones representativas. En este caso, 

en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona 

con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella hubiera tomado 

en consideración, con el fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso 

de no requerir representación. 

Aunque la ley insiste en que el juez debe tener en cuenta la voluntad de la persona con 

discapacidad es posible que, en el procedimiento previsto para ello, la persona con 

discapacidad manifieste su oposición a cualquier medida. El juez debe oírle, pero no está 

vinculado por esa manifestación de voluntad, y lo que sucede simplemente es que el 

procedimiento (que se inicia como de jurisdicción voluntaria) se convierte en contencioso. A 

estos efectos debe tenerse en cuenta que la transformación no es automática, es necesario 

presentar una demanda, pero el Ministerio Fiscal está obligado a presentarla si los parientes 

de la persona con discapacidad no existen o no «hubieran presentado la correspondiente 

demanda, salvo que concluyera que existen otras vías a través de las que la persona 

interesada pueda obtener los apoyos que precisa» (art. 757.2 LEC). 

El juez deberá establecer la medida más apropiada para esa persona en el momento en 

que se establece la medida si, por ejemplo, por razón de su enfermedad no es consciente 

de cómo le afecta al proceso de toma de decisiones y al ejercicio de su capacidad jurídica. 
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La autoridad judicial además podrá dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin 

de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de 

este precepto y, en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona 

que las requiera (art. 249.IV CC). 

2. Primeros criterios jurisprudenciales de aplicación del nuevo régimen sobre la 

discapacidad. La sentencia del pleno del TS 589/2021, de 8 de septiembre 

La STS 589/2021, de 8 de septiembre, aplica por primera vez en un recurso de casación el 

régimen de provisión de apoyos judiciales introducido por la Ley 8/2021. Se aplica este 

nuevo régimen en un recurso de casación interpuesto frente a una sentencia que modifica 

la capacidad y establece determinadas medidas de apoyo bajo el régimen anterior (la DT 6ª 

de la Ley 8/2021 exige que se acomode a ella el contenido de las sentencias que se dicten 

con posterioridad a su entrada en vigor). 

Se suprime el pronunciamiento de la sentencia recurrida, relativo a la modificación de la 

capacidad, ya que en la nueva normativa desaparece cualquier declaración judicial de 

modificación de capacidad. Sobre las medidas de apoyo, explica la sentencia que el juez no 

puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre que sea posible) la voluntad de la 

persona con discapacidad, pero no determina que haya que seguir siempre el dictado de 

esa voluntad manifestada por el afectado.  

Respecto del caso concreto, explica la sentencia que en los casos que existe una clara 

necesidad asistencial cuya ausencia está provocando un grave deterioro personal que le 

impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su 

entorno, principalmente sus vecinos (síndrome de Diógenes) está justificada la adopción de 

las medidas asistenciales (proporcionadas y respetando la máxima autonomía de la 

persona), aun en contra de la voluntad manifestada por el interesado, porque el trastorno 

que provoca la situación de necesidad le impide tener una conciencia clara de su situación. 

Se sustituye la tutela por curatela. 

La sentencia parte de las siguientes consideraciones sobre la aplicación del nuevo régimen 

de provisión judicial de apoyos: 

"1. La Ley 8/2021, de 2 de junio, constituye una profunda reforma del tratamiento civil y 

procesal de la capacidad de las personas, que pretende incorporar las exigencias del 

art. 12 de la Convención de Nueva York, de 13 de diciembre de 2006. La reforma 

suprime la declaración de incapacidad y se centra en la provisión de los apoyos 

necesarios que una persona con discapacidad pueda precisar «para el adecuado 

ejercicio de su capacidad jurídica», con la «finalidad (de) permitir el desarrollo pleno de 

su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad» (art. 249 

CC). Sin perjuicio de la adopción de las salvaguardas oportunas para asegurar que el 
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ejercicio de las medidas de apoyo se acomoda a los criterios legales, y en particular, 

que atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera. 

La provisión de apoyos judiciales deja de tener un carácter preferente y se supedita a la 

ausencia o insuficiencia de las medidas previstas por el propio interesado. Y, en 

cualquier caso, como dispone el art. 269 CC, «las medidas tomadas por la autoridad 

judicial en el procedimiento de provisión de apoyos serán proporcionadas a las 

necesidades de la persona que las precise, respetarán siempre la máxima autonomía 

de esta en el ejercicio de su capacidad jurídica y atenderán en todo caso a su voluntad, 

deseos y preferencias». 

Consiguientemente, el anterior régimen de guarda legal (tutela y la curatela), para 

quienes precisan el apoyo de modo continuado, ha sido reemplazado por la curatela, 

cuyo contenido y extensión debe ser precisado por la resolución judicial que la acuerde 

«en armonía con la situación y circunstancias de la persona con discapacidad y con sus 

necesidades de apoyo» (párrafo 5 del art. 250 CC). 

La reforma afecta al Código civil, sobre todo a la provisión de apoyos y su régimen legal, 

y también al procedimiento de provisión judicial de apoyos, que será un expediente de 

jurisdicción voluntaria, salvo que haya oposición, en cuyo caso deberá iniciarse un 

procedimiento especial de carácter contradictorio, que es, en esencia, una adaptación 

del procedimiento anterior. 

2. La Ley 8/2021, de 2 de junio, en coherencia con la naturaleza de la materia reformada 

y la finalidad perseguida, ha establecido unas reglas de aplicación transitoria especiales, 

que nos vinculan a la hora de resolver este recurso de casación. 

Por una parte, la disposición transitoria sexta (DT6ª), que se refiere a los procesos en 

tramitación, como es el caso, establece lo siguiente: 

«Los procesos relativos a la capacidad de las personas que se estén tramitando a la 

entrada en vigor de la presente Ley se regirán por lo dispuesto en ella, especialmente 

en lo que se refiere al contenido de la sentencia, conservando en todo caso su validez 

las actuaciones que se hubieran practicado hasta ese momento». 

En la medida en que esta sentencia iba a ser dictada con fecha posterior a la entrada 

en vigor de la Ley 8/2021 (3 de septiembre de 2021), el tribunal estaba afectado por esta 

disposición transitoria. Aunque la deliberación del recurso había sido señalada antes, 

para el 14 de julio, contando con que el mes de agosto es inhábil, la sentencia podía ser 

dictada en plazo después de la entrada en vigor de la nueva ley. De ahí que nos 

ajustemos a lo previsto en esta DT6ª, y resolvamos el recurso de casación atendiendo 

al nuevo régimen de provisión de apoyos contenido en el Código civil. 
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Conviene no perder de vista que en el enjuiciamiento de esta materia (antes la 

incapacitación y tutela, ahora la provisión judicial de apoyos) no rigen los principios 

dispositivo y de aportación de parte. Son procedimientos flexibles, en los que prima que 

pueda adoptarse la resolución más acorde con las necesidades de la persona con 

discapacidad y conforme a los principios de la Convención. En este contexto, la 

disposición transitoria sexta es coherente con la finalidad de la ley y no contraría la 

seguridad jurídica. Máxime si tenemos en cuenta que la reforma legal, para asegurar la 

implantación de este nuevo régimen, exige revisar todas las tutelas y curatelas vigentes 

al tiempo de la entrada en vigor de la ley, para adaptarlas al nuevo régimen de provisión 

de apoyos (DT5ª Ley 8/2021, de 2 de junio). 

De tal forma que, en nuestro caso, aunque hubiéramos podido dictar sentencia justo 

antes de la entrada en vigor de la nueva ley, carecía de sentido resolver de acuerdo con 

la normativa anterior a la reforma, sabiendo que necesariamente lo resuelto, en breve 

tiempo, iba a ser revisado y adaptado al nuevo régimen de provisión de apoyos. 

Lo argumentado hasta ahora sirva para justificar que vamos a resolver el recurso de 

casación con arreglo al nuevo régimen de provisión judicial de apoyos". 

A continuación, para estimar en el caso el recurso de casación interpuesto razona la 

sentencia: 

"1. De la propia regulación legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, así como del 

reseñado art. 12 de la Convención, se extraen los elementos caracterizadores del nuevo 

régimen legal de provisión de apoyos: i) es aplicable a personas mayores de edad o 

menores emancipadas que precisen una medida de apoyo para el adecuado ejercicio 

de su capacidad jurídica; ii) la finalidad de estas medidas de apoyo es «permitir el 

desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de 

igualdad» y han de estar «inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la 

tutela de sus derechos fundamentales»; iii) las medidas judiciales de apoyo tienen un 

carácter subsidiario respecto de las medidas voluntarias de apoyo, por lo que sólo se 

acordaran en defecto o insuficiencia de estas últimas; iv) no se precisa ningún previo 

pronunciamiento sobre la capacidad de la persona; y v) la provisión judicial de apoyos 

debe ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, ha de respetar la 

máxima autonomía de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad 

jurídica y debe atenderse en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias. 

La reforma ha suprimido la tutela y concentra en la curatela todas las medidas judiciales 

de apoyo continuado. En sí mismo y más allá de la aplicación de la regulación legal 

sobre su provisión, del nombramiento de la(s) persona(s) designada(s) curador(es), del 

ejercicio y la extinción, la denominación «curatela» no aporta información precisa sobre 

el contenido de las medidas de apoyo y su alcance. El contenido de la curatela puede 

llegar a ser muy amplio, desde la simple y puntual asistencia para una actividad diaria, 
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hasta la representación, en supuestos excepcionales. Es el juez quien debe precisar 

este contenido en la resolución que acuerde o modifique las medidas. 

2. A la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medidas y 

su contenido, el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices legales 

previstas en el art. 268 CC: las medidas tomadas por el juez en el procedimiento de 

provisión de apoyos deben responder a las necesidades de la persona que las precise 

y ser proporcionadas a esta necesidad, han de respetar «la máxima autonomía de esta 

en el ejercicio de su capacidad jurídica» y atender «en todo caso a su voluntad, deseos 

y preferencias». 

En segundo lugar, el juez no debe perder de vista que bajo el reseñado principio de 

intervención mínima y de respeto al máximo de la autonomía de la persona con 

discapacidad, la ley presenta como regla general que el contenido de la curatela consista 

en las medidas de asistencia que fueran necesarias en ese caso. Consecuentemente, 

el párrafo segundo del art. 269 CC prescribe que el juez debe precisar «los actos para 

los que la persona requiere asistencia del curador en el ejercicio de su capacidad jurídica 

atendiendo a sus concretas necesidades de apoyo». No obstante, cuando sea 

necesario, al resultar insuficientes las medidas asistenciales, cabría dotar a la curatela 

de funciones de representación. Ordinariamente, cuando la discapacidad afecte 

directamente a la capacidad de tomar decisiones y de autodeterminación, con frecuencia 

por haber quedado afectada gravemente la propia consciencia, presupuesto de 

cualquier juicio prudencial ínsito al autogobierno, o, incluso, en otros casos, a la 

voluntad. En estos casos, la necesidad se impone y puede resultar precisa la 

constitución de una curatela con funciones representativas para que el afectado pueda 

ejercitar sus derechos por medio de su curador. El párrafo tercero del art. 269 CC, al 

preverlo, remarca su carácter excepcional y la exigencia de precisar el alcance de la 

representación, esto es, los actos para los que se precise esa representación: «sólo en 

los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la 

persona con discapacidad, la autoridad judicial determinará en resolución motivada los 

actos concretos en los que el curador habrá de asumir la representación de la persona 

con discapacidad». 

En tercer lugar, el art. 269 CC establece como límite al contenido de la curatela, que no 

podrá incluir la mera privación de derechos. Con ello la ley quiere evitar que la 

discapacidad pueda justificar directamente una privación de derechos, sin perjuicio de 

las limitaciones que puede conllevar la medida de apoyo acordada, por eso habla de 

«mera privación de derechos». 

3. Resta ahora examinar si lo acordado en la instancia se acomoda al nuevo régimen de 

la provisión judicial de apoyos. 
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Los tribunales de instancia, tanto el juzgado como la Audiencia, resolvieron bajo la 

normativa vigente entonces y la jurisprudencia de esta sala, que para adaptar el sistema 

legal anterior al art. 12 de la Convención de Nueva York, transformó la incapacitación y 

la constitución de la guarda legal (tutela o curatela) en una modificación de capacidad 

para la provisión de apoyos a la persona con discapacidad. 

El fallo de la sentencia de primera instancia, confirmado por la de apelación, contiene 

dos pronunciamientos: el primero se refiere a la modificación de la capacidad de 

Damaso; y el segundo acuerda «como medida de apoyo la asistencia en el orden y (la) 

limpieza de su domicilio (...), de modo que se autoriza a la CCAA PRINCIPADO DE 

ASTURIAS como tutora del demandado a la entrada en el domicilio (...) con la 

periodicidad que estime la tutora conveniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho 

domicilio, tutelando la entidad pública a Damaso solo en este preciso aspecto en las 

condiciones reseñadas en los fundamentos jurídicos cuarto y quinto de la presente 

sentencia». 

El primer pronunciamiento, tras la reforma de la Ley 8/2021, debe suprimirse, ya que 

desaparece cualquier declaración judicial de modificación de capacidad. Cuestión 

distinta es que la provisión de apoyos, en cuanto que debe tener en cuenta la necesidad 

de la persona con discapacidad y acomodarse a ella, entrañe necesariamente un juicio 

o valoración de los efectos de la discapacidad en el ejercicio de sus derechos y, en 

general, de su capacidad jurídica. 

En cuanto al segundo pronunciamiento, que acuerda la medida de apoyo, debemos 

examinar si se acomoda al nuevo régimen legal. Al margen de que pudieran sustituirse 

las menciones a la tutela por la curatela, lo verdaderamente relevante es examinar si el 

contenido de las medidas y su adopción con la oposición expresa del interesado, se 

acomoda al nuevo régimen legal. 

Para realizar este examen, debemos proyectar las reseñadas directrices legales del art. 

268 CC al caso concreto. Hay que evaluar si las medidas de apoyo acordadas 

responden a las necesidades de la persona y están proporcionadas a esas necesidades; 

si respetan la máxima autonomía de Damaso en el ejercicio de su capacidad jurídica; y 

si se atiende a su voluntad, deseos y preferencias. 

4. En la instancia ha quedado acreditado que Damaso padece un trastorno de la 

personalidad, un trastorno de conducta que le lleva a recoger y acumular basura de 

forma obsesiva, al tiempo que abandona su cuidado personal de higiene y alimentación. 

El juzgado se hace eco de los informes del médico forense y los servicios sociales, que 

destacan, para hacerse cargo de la situación, la nula conciencia que Damaso tiene del 

trastorno que padece y de sus consecuencias, en concreto, no se percata de las graves 

carencias de higiene y alimentación que tiene, así como del olor nauseabundo que 

desprende él y la casa, que se percibe en el descansillo del piso y en la entrada del 
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inmueble. Esta situación ha acabado por provocarle una situación de aislamiento social, 

incluso de sus vecinos y otrora amigos, que además padecen las consecuencias. Al 

margen del trastorno de conducta, no se aprecian sustancialmente afectadas sus 

facultades cognitivas. 

Es objetivo que el trastorno que padece Damaso está degenerando en una degradación 

personal, sin que sea consciente de ello. Incide directamente en el ejercicio de su propia 

capacidad jurídica, también en sus relaciones sociales y vecinales, y pone en evidencia 

la necesidad que tiene de las medidas de apoyo asistenciales acordadas. Precisa de la 

ayuda de otras personas que aseguren la satisfacción de las necesidades mínimas de 

higiene personal y salubridad en el hogar, sin dejar de contar, en la medida de lo posible, 

con su voluntad, deseos y preferencias. Es lógico que mientras perdure la falta de 

conciencia de su situación y rechace la asistencia de los servicios sociales, será 

necesario suplir en esto su voluntad. 

Estas medidas, que, en su ejecución, como muy bien informa el ministerio fiscal, deben 

tratar de contar con la anuencia y colaboración del Sr. Damaso, cuando fuera necesario 

podrán requerir el auxilio para la satisfacción del servicio que precisa el afectado. En 

principio, el ejercicio de esta función de apoyo no requiere que la curadora asuma 

funciones de representación, si no es para asegurar la prestación de los servicios 

asistenciales y de cuidado personal cuando no exista la anuencia del interesado. 

5. En realidad, el principal escollo que presenta la validación de estas medidas a la luz 

del nuevo régimen de provisión judicial de apoyos es la directriz legal de que en la 

provisión de las medidas y en su ejecución se cuente en todo caso con la voluntad, 

deseos y preferencias del interesado. 

En un caso como el presente en que la oposición del interesado a la adopción de las 

medidas de apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acordarse en 

estas condiciones. Esto es, si en algún caso es posible proveer un apoyo judicial en 

contra de la voluntad manifestada del interesado. 

La propia ley da respuesta a esta cuestión. Al regular como procedimiento común para 

la provisión judicial de apoyos un expediente de jurisdicción voluntaria (arts. 42 bis 

a], 42bis b] y 42 bis c] LJV), dispone que cuando, tras la comparecencia del fiscal, la 

persona con discapacidad y su cónyuge y parientes más próximos, surja oposición sobre 

la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y haya que acudir a un procedimiento 

contradictorio, un juicio verbal especial (art. 42 bis b]. 5 LJV). Es muy significativo que 

«la oposición de la persona con discapacidad a cualquier tipo de apoyo», además de 

provocar la terminación del expediente, no impida que las medidas puedan ser 

solicitadas por un juicio contradictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir 

con la adopción de las medidas, aun en contra de la voluntad del interesado. 
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En realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provisión de apoyos judiciales 

hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del afectado. El 

empleo del verbo «atender», seguido de «en todo caso», subraya que el juzgado no 

puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida que sea posible) la 

voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los apoyos, así como sus 

deseos y preferencias, pero no determina que haya que seguir siempre el dictado de la 

voluntad, deseos y preferencias manifestados por el afectado. El texto legal emplea un 

término polisémico que comprende, en lo que ahora interesa, un doble significado, el de 

«tener en cuenta o en consideración algo» y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego 

o mandato». 

Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar 

cumplimiento a él, en algún caso, como ocurre en el que es objeto de recurso, puede 

que no sea así, si existe una causa que lo justifique. El tribunal es consciente de que no 

cabe precisar de antemano en qué casos estará justificado, pues hay que atender a las 

singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de recurso, es muy significativo, pues 

la voluntad contraria del interesado, como ocurre con frecuencia en algunos trastornos 

psíquicos y mentales, es consecuencia del propio trastorno que lleva asociado la falta 

de conciencia de enfermedad. En casos como el presente, en que existe una clara 

necesidad asistencial cuya ausencia está provocando un grave deterioro personal, una 

degradación que le impide el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con 

las personas de su entorno, principalmente sus vecinos, está justificada la adopción de 

las medidas asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la máxima 

autonomía de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se 

entiende que el trastorno que provoca la situación de necesidad impide que esa persona 

tenga una conciencia clara de su situación. El trastorno no sólo le provoca esa situación 

clara y objetivamente degradante, como persona, sino que además le impide advertir su 

carácter patológico y la necesidad de ayuda. 

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada en 

contra de la persona afectada, sería una crueldad social, abandonar a su desgracia a 

quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del proceso de 

degradación personal que sufre. En el fondo, la provisión del apoyo en estos casos 

encierra un juicio o valoración de que, si esta persona no estuviera afectada por este 

trastorno patológico, estaría de acuerdo en evitar o paliar esa degradación personal. 

6. En consecuencia con lo anterior, estimamos en parte el recurso de casación, en 

cuanto que dejamos sin efecto la declaración de modificación de capacidad, sustituimos 

la tutela por la curatela, y, en cuanto al contenido de las medidas de apoyo, las 

confirmamos y completamos con algunas de las propuestas del fiscal. 
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En concreto, la revisión cada seis meses del resultado de las medidas y la incidencia 

práctica que hayan podido tener. A la hora de prestar el apoyo, la curadora debería 

esmerarse en conseguir la colaboración del interesado y sólo en los casos en que sea 

estrictamente necesario podrá recabar el auxilio imprescindible para asegurar el 

tratamiento médico y asistencial de Damaso, así como realizar las tareas de limpieza e 

higiene necesarias". 

3. Daños causados por personas con discapacidad intelectual 

De una manera simplificada, podemos recordar que para que el autor de un delito pueda 

ser castigado rige el principio de culpabilidad, que requiere conocimiento y control, y supone 

que solo puede castigarse por lo realizado en el ejercicio de la autonomía personal, de modo 

que lo realizado le sea personalmente reprochable. Ello queda reflejado en la regulación de 

las eximentes y las atenuantes41. 

La exención es solo de la responsabilidad penal, no de la responsabilidad civil que obliga 

a indemnizar los daños causados. 

En Derecho español, la responsabilidad civil por los daños causados a terceros cuenta con 

un régimen especial cuando los actos son constitutivos de delito y está recogida en el 

Código penal. Cuando los actos no sean delictivos el régimen de responsabilidad civil está 

recogida en el Código civil. 

La reforma efectuada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha modificado esta regulación en los 

dos textos legales, Código penal y Código civil. Aunque no es una exigencia de la 

Convención de Nueva York, la Ley 8/2021, de 2 de junio, también modifica el régimen de 

responsabilidad civil por los daños que puedan causar a terceros las personas con 

discapacidad. El Preámbulo de la Ley 8/2021 explica que «la comprensión de las personas 

 
41 De una parte, la doctrina y la jurisprudencia entienden que son causas de inimputabilidad las contenidas en el art. 
20.1, 2 y 3 CP. Artículo 20 CP [Eximentes de la responsabilidad criminal]. Están exentos de responsabilidad criminal: 
1º El que, al tiempo de cometer la infracción penal, a causa de cualquier anomalía o alteración psíquica, no pueda 
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. El trastorno mental transitorio no eximirá de 
pena cuando hubiese sido provocado por el sujeto con el propósito de cometer el delito o hubiera previsto o debido 
prever su comisión. 2º El que al tiempo de cometer la infracción penal se halle en estado de intoxicación plena por el 
consumo de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas u otras que produzcan 
efectos análogos, siempre que no haya sido buscado con el propósito de cometerla o no se hubiese previsto o debido 
prever su comisión, o se halle bajo la influencia de un síndrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales 
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprensión. 3º El que, por sufrir 
alteraciones en la percepción desde el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la 
realidad. 
Una afectación leve de las capacidades intelectivas y volitivas da lugar a que se considere que la imputabilidad solo 
está disminuida y da lugar a la aplicación de una atenuante (art. 21 CP). Artículo 21 CP [Circunstancias atenuantes 
de la responsabilidad criminal]. Son circunstancias atenuantes: 1ª Las causas expresadas en el Capítulo anterior, 
cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. 2ª 
La de actuar el culpable a causa de su grave adicción a las sustancias mencionadas en el número 2º del artículo 
anterior. 3ª La de obrar por causas o estímulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecación u otro estado 
pasional de entidad semejante. (...) 7ª Cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores. 
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con discapacidad como sujetos plenamente capaces, en la doble dimensión de titularidad y 

ejercicio de sus derechos, ha de repercutir también de modo ineluctable en la idea de 

responsabilidad, lo que ha de conllevar el correlativo cambio en el concepto de imputación 

subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva y más restringida 

concepción de la responsabilidad por hecho ajeno». 

La reforma conserva la dualidad de régimen de responsabilidad civil derivada de delito de 

la responsabilidad civil cuando el acto no sea delictivo. 

Así, dice el art. 118 CP.:  

«1. La exención de la responsabilidad criminal declarada en los números 1.º, 2.º, 3.º, 5.º 

y 6.º del artículo 20, no comprende la de la responsabilidad civil, que se hará efectiva 

conforme a las reglas siguientes: 1.ª En los casos de los números 1.º y 3.º, son también 

responsables por los hechos que ejecuten los declarados exentos de responsabilidad 

penal, quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho, siempre que haya mediado culpa o 

negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad civil directa que pudiera 

corresponder a los inimputables. Los Jueces o Tribunales graduarán de forma equitativa 

la medida en que deba responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos». 

Es decir, el juez debe moderar equitativamente la responsabilidad entre el apoyo y la 

persona con discapacidad, lo que parece razonable, pero de esta forma la regulación no es 

idéntica a la que se ha introducido en el art. 299 CC para la responsabilidad civil 

extracontractual (cuando se causan daños, pero no es una conducta tipificada penalmente). 

Además, el art. 120.1.º CP. dispone: 

«Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmente: los 

curadores con facultades de representación plena que convivan con la persona a quien 

prestan apoyo, siempre que haya por su parte culpa o negligencia». 

Se establece una responsabilidad subsidiaria del curador representativo negligente («en 

defecto»), lo que podría interpretarse tanto en el sentido de que no se considera que en 

estos casos la persona con discapacidad pueda ser civilmente responsable, por carecer de 

toda conciencia de lo que es causar daño, como que la responsabilidad del curador nacerá 

solo cuando la persona con discapacidad carece de patrimonio. Pero si la responsabilidad 

del curador nace de su propia culpa o negligencia hay que rechazar esta segunda 

interpretación, pues su responsabilidad es por el hecho propio de no haber cumplido su 

deber objetivo de cuidado. 

La Ley 8/2021 da al art. 299 CC la siguiente redacción: 

«La persona con discapacidad responderá por los daños causados a otros, de acuerdo 

con el Capítulo II del Título XVI del Libro Cuarto, sin perjuicio de lo establecido en materia 

de responsabilidad extracontractual respecto a otros posibles responsables». 
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Es decir, que en principio la persona con discapacidad intelectual que causa un daño 

responde con arreglo a alas reglas generales de responsabilidad (arts. 1902 ss. CC), al igual 

que las personas sin discapacidad, si bien es posible que pueda haber otros responsables 

si han actuado culpablemente (en el sentido de no cumplir su deber de cuidado). 

Además, se introduce como párrafo cuarto del art. 1903 CC la regla siguiente:  

«Los curadores con facultades de representación plena lo son [responsables] de los 

perjuicios causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que convivan con 

ella». 

Es decir, que el curador representativo con el que convive la persona con discapacidad será 

responsable de los daños que cause, posiblemente porque se presupone que la persona 

que cuenta con una curatela representativa requiere una vigilancia y atención constante por 

parte de quienes la cuidan. No queda totalmente claro si esta responsabilidad se suma a la 

del patrimonio de la persona con discapacidad, que respondería conforme al régimen de los 

arts. 1902 y ss. CC porque, como hemos visto, en la reforma que se hace al mismo tiempo 

de la responsabilidad civil derivada de delito regulada en el Código penal, la responsabilidad 

del curador parece subsidiaria de la responsabilidad de la persona con discapacidad. No 

hay que descartar que acabe interpretándose el nuevo art. 299 CC conforme a la regulación 

contenida en el art. 118 CP., que recoge la que venía siendo una interpretación doctrinal del 

anterior sistema. 

En la redacción anterior del Código civil no se precisaba si era necesario para que una 

persona respondiera con su propio patrimonio de los daños causados que tuviera conciencia 

y voluntad, madurez de juicio suficiente como para conocer el significado de lo que es causar 

daño. La cuestión era discutible porque la ley lo único que establecía era la responsabilidad 

de los padres y tutores por los daños derivados de los actos cometidos por los menores o 

incapacitados que se encontraran bajo su guarda o autoridad. La duda que se planteaba es 

si la responsabilidad de las personas a las que incumbe la guarda legal excluía la de los 

propios menores o incapacitados y, en su caso, quién respondía de los daños ocasionados 

por los incapaces de hecho, que carecían de guardador legal. 
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Conclusiones 
 
I 

Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

1. La radicalización violenta se construye sobre los pilares del comportamiento humano y 

tiene unas características bien definidas. Las más importantes son: que la radicalización 

surge en el marco de un conflicto intergrupal, que está influida por la cultura, la cual participa 

en la legitimización de la violencia, que es un proceso y, por tanto, conlleva tiempo su 

constitución definitiva y que en ella existen diferentes grados que pueden ser objetivados 

mediante su medición.  

Se sustenta como una pirámide. En la base estarían las personas neutrales, encima los 

simpatizantes, luego los activistas (esquemas no violentos y democráticos) y, por último, las 

personas radicalizadas (esquemas violentos y no democráticos). A la hora de intervenir 

habría que hacerlo a todos los niveles, no solamente en el pico de la pirámide.  

El proceso está influido por múltiples factores contribuyentes que concurren en una serie de 

factores de riesgo y protección. Se conoce que existen vectores epidemiológicos de 

transmisión y el reclutamiento de las personas va a depender se la vulnerabilidad. Cualquier 

persona tiene riesgo de vulnerabilidad para la radicalización y se incrementa con los 

contextos de problemas sociales.  

Otra variable para tener en cuenta es el riesgo real y el percibido. Lo deseable sería un 

abordaje basado en la evidencia. El abandono de la violencia “es posible”, pero es preferible 

priorizar la prevención-anticipación. Hay pocas evidencias sobre el éxito de estos 

programas. Es fundamental la prevención, una vez que dan el paso a la radicalización es 

muy complicado volver atrás.  

Se maneja el modelo de las 3N (needs, network, narrative) para entender el proceso de 

radicalización. Este modelo se caracteriza por: Perspectiva multifactorial del proceso de 

radicalización; se debe a mecanismos comunes, más que una irregularidad o una 

psicopatología; puede conectar con aproximaciones biológicas y evolucionistas; se debe a 

la interacción individuo-grupo; no elude la aplicación relativa al abandono de la violencia 

(desvinculación y/o desradicalización) y tiene implicaciones aplicadas a la prevención y al 

antiterrorismo. 

2. Una creencia, aprendida por fe o por intuición, se convierte en certeza y de ahí se deriva 

todo el problema de la polarización.  

Las sectas son totalitarias en su funcionamiento. Tienen un control absoluto del individuo, 

instrumentalizándolo y educándolo. Son organizaciones fraudulentas y mentirosas con el 

objetivo de dirigir a su antojo a una persona o a un grupo para hacer lo que desean. El 



Perspectiva jurídico-psiquiátrica de la polarización social 

184  © FEPSM 

 

fanatismo y la presión del grupo llevan implícita la conformidad, el sujeto mantiene la 

conducta en aras de ser consistente con el grupo, llevando asociado sumisión y obediencia.  

La personalidad con mayor susceptibilidad al autoritarismo es aquella con disposición al 

convencionalismo, ideas simples, inestabilidad de sus valores individuales, anhelan 

obedecer a un líder y su debilidad personal se proyecta hacia el servicio del líder.  

Valores como autonomía, libertad personal, la mirada crítica como elementos heredados de 

la modernidad serán los mejores baluartes contra la pujanza reduccionista de la identidad.  

3. La perspectiva de género en la visión del médico puede llevar bien a un infra diagnóstico 

o al sobrediagnóstico de enfermedades. Por tanto, es necesario profundizar en las causas 

de enfermar, la patoplastia de las mismas y el enfoque terapéutico con una adecuada 

perspectiva de género que evite lo anteriormente señalado.  

La perspectiva de género debe ir más allá de la ideología, se trata de una ciencia. Un sesgo 

de género es el no comprender que el sexo determina la presentación de la enfermedad. 

4. Desde el código penal no sería perseguida, en democracia, la polarización social, 

solamente aquellos casos que conlleven conductas violentas.  

Desde el discurso de odio se sancionan aquellos potencialmente peligrosos, que generan 

odio ante grupos especialmente vulnerables. Ante esto, existen discrepancias desde el 

punto de vista doctrinal. Tradicionalmente, se entendía que el pensamiento no delinque, 

teniendo como elemento central la libertad de expresión que rige en democracia. No podría, 

por tanto, sancionarse el discurso sino solamente las consecuencias de este.  

Por otro lado, puede entenderse que si el discurso es potencialmente peligroso para un 

grupo minoritario este puede ser sancionado. En España se castiga el discurso de odio 

cuando se incita de forma directa o indirecta a la comisión de un posible delito. 

II 

Personalidad, medios de comunicación y polarización social. Perspectiva jurídica.  

1.- El enfoque médico del pensamiento polarizado aborda el análisis de este a través del 

análisis de la personalidad. El pensamiento polarizado se caracteriza por conllevar siempre 

una dicotomía cognitiva. Es un pensamiento infalible, antagonista, excitado, fuertemente 

agitado y provoca un sentimiento de superioridad moral.   

En las clasificaciones actuales del CIE-11 y DSM-5 se clasifican los trastornos de la 

personalidad que conllevan una alteración de la identidad del sí mismo y de las relaciones 

interpersonales. Algunos pueden estar en la base de muchos pensamientos polarizados. 

Sin embargo, el pensamiento polarizado tiene diversas concausas, de modo que no es 
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posible en todo caso determinar si la personalidad es polarizada o la persona ha sido 

polarizada en su existencia o vivir.  

La polarización es un fenómeno visceral, pero también emocional y vital. El arraigo del 

pensamiento polarizado en las creencias se pone de relieve en la dificultad del tratamiento 

de reinserción de los condenados por delitos de odio.  

Es polémico que ciertos casos de pensamiento polarizado radicalizados puedan ser 

considerados a priori enfermedad mental. Es imprescindible distinguir anormalidad de 

enfermedad. El diagnóstico de una conducta que pueda reputarse extraña no puede 

realizarse a priori, sino en todo caso, tras el estudio, a posteriori. 

Algunos supuestos de pensamientos polarizados mejoran con tratamiento farmacológico 

dirigido a reducir la carga emocional del sistema límbico, que, supuestamente, agudiza el 

pensamiento polarizado. También es posible el tratamiento psicoterapéutico en algunos 

casos, ligados a la pertenencia gregaria de grupos.  

2. Los medios de comunicación tienen indudable responsabilidad en la polarización y lo que 

ello conlleva de crispación y, además, actúan como agitadores de esta. 

Existen dos causas que provocan esta actuación como instigadores de la polarización de la 

sociedad española: de un lado la peculiaridad de la sociedad española y de su clase política; 

de otro, la debilidad de las empresas editoriales en España.  

El periodista y el medio de comunicación pueden y deben tener ideología, pero su obligación 

es la de informar con honestidad profesional e intelectual. La honestidad profesional hará 

inviable que el periodista se entregue por completo a un determinado partido o dirigente 

político.  

Hay que distinguir de la información el amarillismo en la prensa, que es inventar la noticia o 

inflamarla. El debate de la objetividad de la prensa es un debate vacío, que a veces quiere 

esconder otros intereses.  

La debilidad histórica de los grupos de comunicación en España por los bajos índices de 

lectura tiene como consecuencia la dependencia de las débiles empresas a las 

subvenciones y campañas de publicidad institucional, manejadas por los grupos o partidos 

en el poder. Por ello, la mayoría de los medios de comunicación sucumben a una de las dos 

derivas expuestas: la social o la empresarial.  

Existen otros medios agitadores de la polarización, más allá de los medios de comunicación, 

fundamentalmente las redes sociales; estas amplifican la agitación social mediante la réplica 

y uso indiscriminado de las mismas. Las redes sociales pueden actuar como un espejo de 

la propia sociedad. 
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Conceptos como verdad, insulto y agresión son relativizados, interpretables y existe una 

importante dificultad de establecer normas éticas.  

Los médicos, y particularmente los psiquiatras, así como los jueces son los llamados a poner 

límites, en sus respectivos campos al subjetivismo y al ejercicio absoluto de la libertad. 

Existe una crisis de credibilidad paralela al desprestigio de la profesión médica subyacente 

a la crisis del concepto de autoridad. Los medios de comunicación tienen una importante 

responsabilidad en la difusión de estas ideas. 

3. Desde el punto de vista del derecho civil, la ideología de la persona no es esencialmente 

relevante en orden a valorar una actitud negacionista a recibir o continuar un tratamiento 

médico cuando existe una evidencia científica acreditada sobre el mismo. 

El derecho civil se ocupa de forma exclusiva de analizar que la decisión se toma mediante 

lo que se llama consentimiento informado. Este significa que la persona debe tomar 

decisiones racionales relacionadas con el tratamiento de una enfermedad que le afecta a 

ella misma, con un dato fundamental: debe ser capaz de conocer la importancia de la 

medida, las consecuencias de su decisión y las consecuencias que el tratamiento puede 

tener para su propia salud. 

El principio del que se parte con relación al tratamiento médico es el de la autonomía de la 

personalidad, la libertad y el consentimiento informado. La vulneración del consentimiento 

informado puede suponer la responsabilidad civil del médico.  

Como excepción al consentimiento informado, la Ley de Autonomía del Paciente permite 

que se realicen intervenciones clínicas indispensables en favor de la salud del paciente y 

sin su consentimiento, en dos supuestos: en los casos de riesgo inmediato y grave en que 

no sea posible contar con su autorización; y en los supuestos relacionados con los riesgos 

para la salud pública. 

La Ley de Autonomía del Paciente sigue contemplando el consentimiento por 

representación en los supuestos en que la persona no sea capaz de tomar la decisión, o 

bien, su estado físico o psíquico no le permita en el momento hacerse cargo de su situación. 

Este consentimiento se prestará por su representante, o por su familiar o acompañante.  

El reconocimiento del principio de la autodeterminación y libertad personal en la decisión 

que afecte a la salud de la persona se extiende a los supuestos de abandono de 

tratamientos avalados. En los menores de edad se plantea el problema de distribución de 

la titularidad de la decisión a uno de los dos progenitores, cuando esta es opuesta. Y se 

resuelve, atribuyendo la decisión, normalmente, al progenitor más favorable al tratamiento 

avalado científicamente y en interés superior del menor y minimización del riesgo para su 

vida. Del mismo modo, se actúa en los casos que se suscitan ante la decisión de los padres 

a no escolarizar a sus hijos, que la decisión judicial es a favor de la escolarización 

normalizada del niño. 
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El desarraigo de la estructura familiar de los menores puede considerarse trascendente a 

la hora de la polarización del pensamiento, por la pérdida del contacto con las raíces de la 

persona y, por ende, la falta de vínculos y apegos. 

Se observa una importante problemática, médica y judicial, sobre las decisiones de los 

padres referidas a la alimentación de los menores de edad a su cargo, cuando esta decisión 

versa sobre la opción alimenticia (por ejemplo, veganismo, crudiveganismo, etc.). En 

cualquier caso, desde el punto de vista de la decisión judicial, debe prevalecer únicamente 

el interés superior del menor en cada caso individual. La complejidad resulta de los múltiples 

aspectos de la relación del menor con sus progenitores, donde los vínculos de afecto e 

integración tienen asimismo mucha trascendencia. 

Respecto de las personas con discapacidad, en el caso de tratamientos médicos habrá que 

valorar si la voluntad exteriorizada es una voluntad real de la persona, o si en su caso, no 

es la voluntad preponderante, en atención a las circunstancias de su propia discapacidad. 

La capacidad contemplada en la Ley reguladora de la eutanasia se identifica más con el 

concepto de capacidad para la toma de decisiones sanitarias, de información, comprensión 

y aprehensión que con el tradicional concepto de capacidad jurídica. Hay que tener en 

cuenta que no es identificable preferencia con libertad, porque la preferencia no es siempre 

una expresión de la libertad personal. 
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