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RESUMEN

En este trabajo se pretende indagar en
torno a la negativa de los Testigos de
Jehova en cuanto a la aplicacion de
tratamientos de transfusién sanguinea,
particularmente en menores de edad.
Se analizard la legislacién espafola
y algunas soluciones del derecho
comparado. En sintesis, tratindose de
los menores de edad se debe atender
a la autonomia progresiva, con el fin
de establecer si ellos pueden adoptar
decisiones que les pudieren perjudicar su
salud. Se propone revisar la legislacion y
doctrina espafiolas sobre la materia, con
el fin de articular una adecuada solucién
a la hipotesis de trabajo. Se plantea
analizar concienzudamente las fuentes
primaras y secundarias sobre la negativa
a recibir una transfusion sanguinea en
los menores de edad, en Espafia.
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The negative to receive a transfusion
of blood for religious reasons for
minors, in Spain

ABSTRACT

This paper aims to research the refusal of Jehovah’s
Witnesses regarding the application of blood transfusion
treatments, particularly in minors. Spanish legislation
and some solutions of comparative law are analyzed. In
short, in the case of minors, progressive autonomy must
be addressed in order to establish whether they can make
decisions that could harm their health. It is proposed to
review the Spanish legislation and doctrine on the matter
in order to articulate an adequate solution to the working
hypothesis. It is proposed to thoroughly analyze the primary
and secondary sources on the refusal to receive a blood
transfusion in minors in Spain.

Key Worbs: Minors, Jehovah’s Witnesses, religious freedom,
blood transfusions, children’s rights.
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La negativa a recibir una transfusion de sangre por motivos religiosos en los menores de edad, en Espaiia

Introduccion

De los mas de mil movimientos religiosos que existen en el mundo, tan solo los
Testigos de Jehova se rehdsan a aceptar tratamientos médicos que incluyan una
transfusién sanguinea (Alvarez-Valdez, 2010). Interesa, pues, revisar los argumentos
a favor y en contra de esta practica, particularmente cuando el paciente es un menor
de edad vy, sea por negativa suya o de las personas que lo tienen a su cargo, porque
profesan dicha religién. En esta materia intervienen posiciones y convicciones de
caracter personal que, lejos de acercarse, imponen una barrera infranqueable para
el equipo médico.

Por ello, aparentemente existiria una colision de derechos: derecho a la vida y
derecho a la libertad de profesar credos y libertad religiosa. Ante todo, existe
un principio que constituye la piedra angular en los derechos de la infancia, el
principio del interés superior del nifio, consagrado en tratados internacionales y
en la legislacion espafiola.

I. Derecho a la libertad religiosa de conciencia
ideologia y de culto en Espana

Lostextos fundamentales que consagran el derecho de los nifios, nifiasy adolescentes,
a tener proteccién de parte de los 6rganos del Estado son, principalmente la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959 y la Convencién de los
Derechos del Nifio de 1989. El primero establece, en su principio 1, lo siguiente:

El nifio disfrutard de todos los derechos enunciados en esta Declaracién.
Estos derechos serdn reconocidos a todos los nifios sin excepcién
alguna ni distincion o discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicién, ya sea del
propio nifio o de su familia.

Asimismo, en su principio 2, se dispone que:

El nifio gozard de una proteccién especial y dispondrda de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera serd el interés superior del nifio.

Por su parte, el articulo 2 de la Convencién de los Derechos del Nifio, establece que:

1. Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convenciény aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,
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el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las
medidas apropiadas para garantizar que el nifo se vea protegido contra
toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares.

El articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nifio, reza lo siguiente:

1.

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo. 2. Los Estados Partes se
comprometen aaseguraral nifio la protecciény el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los Estados
Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en
relacién con la existencia de una supervision adecuada.

El articulo 14 de la Convencién de los Derechos del Nifo, dispone que:

1.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religiéon. 2. Los Estados Partes
respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho
de modo conforme a la evolucién de sus facultades. 3. La libertad de
profesar la propia religion o las propias creencias estard sujeta inicamente
a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y
libertades fundamentales de los demas.

En esta Gltima norma, se regulan precisamente las libertades de pensamiento,
conciencia vy religién de los nifios, nifas y adolescentes. Asimismo, esta libertad
podria colisionar con el derecho y deber de los progenitores, de guiar al nifo,
nifa o adolescente conforme a la evolucion de sus facultades. Quizas, este dilema
podria atenuarse con el concepto de autonomia progresiva del menor.

Estos derechos se encuentran también regulados en los articulos 10.1°y 16 de la
Constitucién Espanola; Ley Organica n° 7, de 5 de julio de 1980 sobre Libertad
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Religiosa (Oliveras-Jané, 2006, p. 3; Pinto, 2011, pp. 100-110; Romero, 2012, pp.
215-232); Ley de 26 de diciembre de 1984 sobre el Ejercicio del Derecho a la
Objecion de Conciencia; Ley sobre Proteccion Juridica del Menor y Convencién
de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio'. La letra ) del articulo 2 de la Ley
sobre Libertad Religiosa, sefiala que la libertad religiosa y de culto garantizado por
la Constitucion lo siguiente:

[Clomprende, el derecho de toda persona a elegir para si, y para los
menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia,
dentro y fuera del dmbito escolar, la educacién religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones. (Pérez de Casto, 1998,
p. 100; Besio & Besio, 2006, pp. 274-279)

El referido articulo es claro al otorgar plena libertad religiosa a los menores emancipados;
pero, aun respecto de los menores emancipados existe el limite respeto al principio de
proteccion del menor. En tal sentido, los padres podrian oponerse a que el menor
emancipado ingresase a alguna orden que pudiere dafarlo fisica o psicolégicamente.

Por otro lado, el articulo 6.2° de la Ley sobre Proteccion Juridica del Menor
(Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil) reconocié
tempranamente el derecho del menor a la libertad ideolégica, conciencia y de
religion. Ademas, dicha disposicién agregé que las Unicas limitaciones a estos
derechos serdn las prescritas por la ley y el respeto a los derechos y libertades
fundamentales de los demas. Asi, el articulo 6.3° agregé que: “[l]os padres o tutores
tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de
modo que contribuya a su desarrollo integral”:.

En consecuencia, existe una cierta incompatibilidad entre esta Gltima norma y la letra c)
del articulo 2 de la Ley sobre Libertad Religiosa. Por un lado, esta disposicion establece
que los padres y tutores tienen un derecho a elegir por el menor no emancipado. En
cambio, la Ley de Proteccion Juridica del Menor solo les otorga a estos un derecho y
deber de cooperacién para con el menor. Ademas, en dicha ley también se les reconoce
a los menores un derecho a la libertad ideoldgica, conciencia y religién:. Sin perjuicio
de ello, este conflicto es mas aparente que real, ya que es posible compatibilizar estas
normas, senalando que en la medida que el menor tuviere menos edad, los padres

"En los articulos 16 y 10.1° de la Constitucion se garantizan los sentimientos religiosos, como un bien juridico
susceptible de tutela judicial. El articulo 16 de la Constitucion sefala textualmente, lo siguiente: “Nadie podra ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencia”.

Ademads, el parrafo 3° agrega que “[l]Jos poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espanola y mantendrdn las consiguientes relaciones de cooperacion [...]".

2 Dicha disposicién esta inspirada en el articulo 14 de la Convencién de los Derechos del Nifo.

’Se podria senalar que el articulo 6.2° de la Ley de Proteccion al Menor fortalece la posicién que se desprende del
articulo 2 de la Ley sobre Libertad Religiosa. Pero, la conclusién final parece ser la contraria, ya que el articulo 6.2° se
refiere a los limites prescritos por la ley y el articulo 2 mds que sefialar un limite, le otorga a las personas encargadas de
los menores un derecho casi absoluto en materia de educacion vy libertad religiosa y de conciencia.
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decidiran por él. Pero en la medida que vaya creciendo, el menor debe tomar sus
propias decisiones transformandose la facultad de educar de los padres en un deber
de asistencia. En tal sentido, se puede recurrir a las condiciones de madurez a que se
refiere el articulo 162 del CC. Como se ha desarrollado en este trabajo, el Derecho
reconoce, a través del principio del ejercicio progresivo de los derechos del menor,
el derecho de este a ejercer sus derechos por si mismo, en la medida que fuere lo
suficientemente maduro (Diaz-Mufoz, 2003, p. 872).

De esta forma, el menor que tiene las condiciones de madurez necesarias en materia
religiosa, conforme al articulo 162.2°, n ° 1 del CC, conforme a la autonomia
progresiva, puede tomar sus propias decisiones.

En resumen, en la medida que los menores se vayan desarrollando, los padres irdn
perdiendo el derecho a tomar las decisiones por sus hijos en materia de religion,
creencia y educaciones. Incluso, puede llegar el momento en que los menores
podrdn tomar sus propias decisiones, aun en contra de la voluntad de sus padres,
en la medida que sus condiciones de madurez se lo permitan.

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, que modificé a la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero. La primera incorporé en la legislacion el “principio del
interés superior del menor”, estableciendo en el sistema espanol aquello que ya
la jurisprudencia habia mencionado.

En efecto, lajurisprudencia habia sentado como base al principio del interés superior
del menor en su triple faceta: (i) como derecho subjetivo; (ii) como principio o
criterio de interpretacién de las leyes; (ii) como derecho instrumental, es decir, para
garantizar el pleno ejercicio de ese derecho (De la Horra-Vergara, 2016, p. 36). El
art. 2.1 de la Ley Organica 1/1996, dispone que:

[...]. 1. 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 ambito publico como
privado. En la aplicacion de la presente ley y demds normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los
6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. Las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma
restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor.

El ndmero 2 de este articulo, agrega que:

A efectos de la interpretacién y aplicacién en cada caso del interés
superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios
generales, sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica
aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados
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atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto: a) La proteccién
del derecho a la vida (Casas-Martinez, 2010, p. 339), supervivencia y
desarrollo del menor y la satisfaccién de sus necesidades bésicas, tanto
materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas (Washburn-
Calvo, 2003, p. 144). b) La consideracién de los deseos, sentimientos y
opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresivamente,
en funcién de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el
proceso de determinacién de su interés superior |[...].

Por Gltimo, el n° 4 del art 2 de la mentada ley, dispone que:

En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al interés superior
del menor deberan priorizarse las medidas que, respondiendo a este
interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes. En caso
de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir. Las decisiones y medidas adoptadas en
interés superior del menor deberan valorar en todo caso los derechos
fundamentales de otras personas que pudieran verse afectados |...].

Ademas de lo anterior, debe nombrarse lo establecido en la Ley 41/2002, de
14 de noviembre (Del Morral, 2012), basica reguladora de la autonomia del
paciente (Ojeda-Rivero, 2012, p. 659) y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacién clinica, la que en su art. 8.1 (consentimiento
informado), dispone que:

Toda actuacién en el dambito de la salud de un paciente necesita
el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que,
recibida la informacién prevista en el articulo 4, haya valorado las
opciones propias del caso.

Por su parte, el articulo 9, sobre limites del consentimiento informado vy
consentimiento por representacion, en sus nimeros 2 y 3. Los facultativos podran
llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud
del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes
casos: a) Cuando existe riesgo para la salud publica 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 Organica 3/1986, se comunicaran a
la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas, siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas. b) Cuando existe riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacién, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares
o a las personas vinculadas de hecho a él. 3. Se otorgara el consentimiento por
representacion 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
fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece
de representante legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas a
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él por razones familiares o de hecho. b) Cuando el paciente tenga la capacidad
modificada judicialmente y asi conste en la sentencia. c) Cuando el paciente menor
de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal
del menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en
el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor (De la Horra, 2016, pp. 36-37).

Los numerales 4, 5, 6 y 7 del art. 9, disponen que:

[...] 4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 afios
que no se encuentren en los supuestos b) y ¢) del apartado anterior,
no cabe prestar el consentimiento por representacién. No obstante, lo
dispuesto en el parrafo anterior, cuando se trate de una actuacion de grave
riesgo para la vida o salud del menor, segtn el criterio del facultativo,
el consentimiento lo prestara el representante legal del menor, una vez
oida y tenida en cuenta la opinién del mismor. 5. La practica de ensayos
clinicos y la préactica de técnicas de reproduccién humana asistida se rigen
por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad y por
las disposiciones especiales de aplicacién. Para la interrupcién voluntaria
del embarazo de menores de edad o personas con capacidad modificada
judicialmente sera preciso, ademas de su manifestacién de voluntad, el
consentimiento expreso de sus representantes legales. En este caso, los
conflictos que surjan en cuanto a la prestacién del consentimiento por
parte de los representantes legales, se resolveran de conformidad con lo
dispuesto en el Cédigo Civil. 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 decisién debera adoptarse atendiendo siempre
al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones
que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento
de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal,
para que adopte la resolucién correspondiente, salvo que, por razones
de urgencia (Osuna Carrillo de Albornoz, 2009, p. 23), no fuera posible
recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del
paciente, amparados por las causas de justificacién de cumplimiento de
un deber y de estado de necesidad®. 7. La prestacién del consentimiento
por representacién serd 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 participara en la medida
de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si

“El ndmero 4 del articulo 9 fue redactado por la disposicion final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia (BOE de 29 de julio), que entr6 en vigencia
el 18 de agosto de 2015.

*El ndmero 5 del articulo 9 fue redactado por el articulo segundo de la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre,
para reforzar la proteccién de las menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion
voluntaria del embarazo (BOE de 22 septiembre), vigente desde el 23 de septiembre de 2015.

°El ndmero 6 del articulo 9 fue introducido por la disposicion final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE de 29 de julio), vigente desde el 18 de agosto de 2015.
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el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las medidas
de apoyo pertinentes, incluida la informacién en formatos adecuados,
siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos
de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.

Ahora bien, como senala Gisbert-Jorda (1996), en una clara alusién a los grupos
de indole religioso, ante la pertenencia del menor o de sus padres a estos grupos
religiosos, que impida o perjudique el desarrollo del menor, cualquier interesado,
persona fisica o juridica, podra dirigirse al ministerio fiscal para que promueva las
medidas judiciales que estime pertinentes (Gisbert-Jord4, 1996, p. 2589). Asi, las
restricciones impuestas a uno de los padres por la pertenencia a un grupo religioso
no es discriminatoria en la medida que la decision esté fundada en la proteccion
del menor (Maqueda-Abreu, 2004, p. 230 ss.). Pero para aplicar estas medidas
restrictivas debe acreditarse la pertenencia del padre o madre a dichos grupos
religiosos y la influencia negativa que se ejerce sobre el menor-.

En cuanto a la legislacién relativa a los menores en situacién de desamparo, la
mayoria de las legislaciones autonémicas mantiene este derecho con relacién a los
menores que sufren alguna medida de privacione.

Con relacion a la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, en
la discusién del Proyecto de Convencién fueron especialmente controvertidas
las clausulas de limitacion en materia de libertad religiosa. Dicho derecho no
es reconocido por los paises islamicos. Estos paises aceptan el derecho a la
libertad religiosa, pero solo respecto de los adultos, ya que los menores deben
seguir la religion de sus padres.

La sentencia de la Sala 1* de la antigua Audiencia Territorial de Barcelona, de 27 de septiembre de 1988, falla un
interesante caso sobre como podria afectar la pertenencia de uno de los padres, en este caso la madre, a un grupo de
cardcter religioso Amics de Passsanant. De acuerdo con las pruebas respecto a la corriente de pensamiento del grupo
religioso y exploracion practicada a la hija, se confirmé la sentencia por la que se le otorgara la patria potestad al padre.
La sentencia de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de julio de 1992 resolvié en un sentido
similar al anterior. En virtud de la referida sentencia se rechaza la pretensién de la madre recurrente de recuperar
la guarda y custodia de su hija que fuera entregada por el Tribunal de Menores a la abuela materna. La razén de
ello radica en que el actual conyuge de la madre pertenecia al grupo religioso C que se dedicaba a la prostitucion.
Ademas de la exploracién a la menor se puede apreciar la situacion ambiental adversa existente en el hogar de la
madre. Finalmente, en igual sentido resolvi6 la sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo. Dicha
sentencia rechazé un recurso de inconstitucionalidad por discriminacién.

El recurso se entablé contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, que acogia la solicitud de rebaja del
régimen de visitas del padre por su pertenencia al grupo religioso “Movimiento Gnéstico Cristiano Universal de Espafia”.
La sentencia de primera instancia otorg6 la custodia de los menores a la madre, régimen de visitas alterno para el padre
durante los fines de semana y mitad de vacaciones y prohibié al padre hacer participe a sus hijos de sus creencias
religiosas. En primera instancia se acredit que los menores eran utilizados por el padre para propagar las creencias de
dicho grupo religioso. La madre recurrié ante la Audiencia Provincial de Valencia solicitando la restriccion del régimen
de visitas que fue acogida en parte ante lo cual el padre recurrié ante el Tribunal Constitucional.

8 Asi, por ejemplo, el articulo 12 de la Ley n ° 1/1995 de 27 de enero de 1995, del Principado de Asturias, sefiala
textualmente, lo siguiente: “Articulo 12. Derecho de conciencia y religién. Se velara para que en las distintas
intervenciones por parte de la Administracién del Principado de Asturias o de las instituciones colaboradoras de
integracién familiar que se reconozcan, se respete el derecho a la libertad de conciencia y de religion”.
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En definitiva, el articulo 14.1° de la Convencién —tal como se adelant6— impone
el deber de respeto de los estados firmantes a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién. Ademas agrega el articulo 14.2° que los Estados partes
respetaran el derecho y deber de los padres —y en su caso de los representantes
legales— de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho, conforme a la evolucién
de sus facultades. Por dGltimo, el articulo 14.3° del referido pacto establece como
limitacion a la libertad de profesar la propia religiéon o las propias creencias, las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades (Garay, 2010, p. 25)
fundamentales de los demds:.

El fundamento de la referida norma estd en el ejercicio progresivo de los derechos del
menor, y precisamente este principio explica la diferencia en su tratamiento con relacion
ala Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Asi, el Principio X de esa declaracion
se refiere al derecho a no ser discriminado por razén de las creencias religiosas, pero
no al ejercicio del menor del derecho a la determinacién religiosa». Sin perjuicio de
lo cual se aprecia una clara remision a las leyes de cada pais para el objeto de senalar
los limites de la libertad religiosa’’. Uno de los movimientos que mas interrogantes han
planteado en torno a la libertad religiosa y otros derechos fundamentales han sido los
Testigos de Jehova® y algunas 6rdenes que tienen la creencia que todo lo que no sea
natural debe ser rechazado —esta suposicion trae graves consecuencia para la gente que
por enfermedad depende de algun tipo de farmaco-.

Los argumentos biblicos en que se sustentan estas 6rdenes son los siguientes.
Aun cuando, en principio y realizando una exégesis de las sagradas escrituras, las
ciencias médicas son beneficiosas para el hombre (Bessio & Bessio, 2006, p. 275;
Casas-Martinez, 2010, p. 329 ss.) (San Lucas 5:31): El Evangelio de San Lucas, 5:31

“ La disposicion precedente tiene su antecedente en el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Dicho precepto establece que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia
individual o colectivamente, tanto en pdblico como en privado, por la ensenanza, la préctica, el culto y la observancia.
También se otorga la calidad de refugiado las personas perseguidas debido a sus creencias religiosas en virtud de lo
senalado en los articulos 3 y 4 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de Julio de 1951.

'9La explicacién de ello es que dicha declaracién se basa en el principio de la proteccién del menor.

""Normalmente los casos de proteccién de derechos suelen presentarse como una excepcion a la ley del foro —lex locus
regis actum— o a la territorialidad de la ley, pero la oposicion islamica hizo inviable el establecer un criterio general
como limite a la libertad religiosa de los menores.

2Un importante vuelco en esta materia se estd produciendo en los Testigos de Jehova que ante las criticas de sus
exmiembros —principalmente Raymond Franz— estdn optando por permitir que sus creyentes se sometan a operaciones
de transfusion de sangre. En tal sentido, especialmente importante ha sido el acuerdo alcanzado entre el gobierno
bilgaro y los Testigos de Jehovd que han accedido a no expulsar a los miembros que hayan aceptado transfusiones de
sangre a cambio del compromiso del gobierno de proveer un mecanismo alternativo al servicio militar.

Dicho acuerdo se present6 en el marco de un juicio llevado ante la Comisién Europea de Derechos Humanos en el
caso “Testigos de Jehova VS. Bulgaria” (dicho acuerdo fue ratificado en una sesién de la comision reunida entre el
2 al 13 de marzo de 1998). Previo a este caso, ya en una reunién en Brooklyn doce miembros que gobiernan dicho
movimiento religioso habian adoptado el acuerdo de no aplicar sanciones a los miembros que se sometieren a una
transfusion de sangre.Es del caso recalcar que no es la primera vez que esta orden se ha corregido alguna de sus
creencias, como en 1954 cuando dejaron de prohibir la utilizacién de vacunas.
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reza: “Respondiendo JesUs, les dijo: Los que estdn sanos no tienen necesidad de
médico, sino los enfermos [...]” (Santa Biblia, 1994, 1281).

Los Testigos de Jehova se basan en el Génesis, 9:3 y 4: “[...] 3. Todo lo que se
mueve y vive, 0s serd para mantenimiento: asi como las legumbres y plantas verdes,
os lo he dado todo. 4. Pero carne con su vida, que es su sangre, no comeréis [el
subrayado es nuestro]” (Santa Biblia, 1994, 10).

Por su parte, Levitico, 17:10 dispone: “Si cualquier varén de la casa de Israel, o de
los extranjeros que moran entre ellos, comiere alguna sangre, yo pondré mi rostro
contra la persona que comiere sangre, y la cortaré de entre su pueblo [el subrayado
es nuestro]” (Santa Biblia, 1994, 155).

El Deuteronimio 12:16 y 24, rezan: “[...] 16 Solamente que sangre no comeréis;
sobre la tierra la derramaréis como agua [...] 24 No la comerds [la sangre humanal;

en tierra la derramards como agua [el subrayado es nuestro]”. Santa Biblia. Antiguo
y Nuevo Testamento (1994, p.252).

El Libro Hechos 15:19-21, reza:

[...] 19. Por lo cual yo juzgo que no se inquiete a los gentiles que
se convierten a Dios, 20 sino que se les escriba que se aparten de
las contaminaciones de los idolos, de fornicacién, de ahogado y de_
sangre. 21 Porque Moisés desde los tiempos antiguos tiene en cada
ciudad quien lo predique en las sinagogas, donde es leido cada dia de
reposo (el subrayado es nuestro]. (Santa Biblia, 1994, p. 1385)

Esos serian los argumentos para sostener un dogma en virtud del cual a los individuos,
aln por razones médicas, no se les puede extraer sangre de su cuerpo (Comité de
Ftica, 1998). La mayoria de la jurisprudencia y doctrina nacional y extranjera son
de la opinién que dichas personas pueden oponerse a una transfusién de sangre,
en cuyo caso no se les podria obligar a dicha transfusion (Marabel-Matos, 2016,
p. 61; Salinas-Mengual, 2020). Lo anterior reduciria los supuestos dudosos a los
casos en que el médico requiera sangre urgentemente de alguien que se niega a
donarla, o el determinar como debe proceder ante un enfermo al que no es posible
consultar o ante la negativa de los representantes legales de efectuar la transfusion
respecto de su representado. A nosotros nos interesa el Gltimo caso por tratarse del
menor. Lo primero que se debe aclarar es que la mayoria de los autores, creen que
los padres no pueden decidir por los hijos, poniendo en riesgo su supervivencia.
De este modo, la representacion legal no alcanzaria a los derechos personalisimos.

Los problemas que se plantean son variados y van desde la muy conocida negativa
a las transfusiones de sangre a la pretensién de educar a las familias exclusivamente
de acuerdo con determinada concepcion religiosa. Asi, dejando de lado los
argumentos netamente religiosos, el fundamento para negar una transfusion por
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estas 6rdenes se basa en los principios de libertad religiosa y de igualdad ante la ley
(Oliveras-Jané, 2016, pp. 6-7 y p. 10). Romero-Colonia funda el derecho a perder
la vida por motivos altruistas o religiosos (Ramirez et al., 2003, 423) en el articulo
1255 del CCy sin perjuicio del derecho a la vida, consagrado en el articulo 15 de
la Constitucion (Romero, 1985, p. 28).

Para Lacruz, la negativa de una persona a someterse a un tratamiento médico,
transmisién de sangre o intervencién quirdrgica necesaria para salvar su vida
es inocua y no vinculante. De esta forma, para el referido autor, el médico esta
obligado a actuar conforme a las normas que regulen su arte u oficio. Sin embargo,
esta tendencia recogida pacificamente por la doctrina hace algin tiempo ha
cambiado substancialmente. En este sentido, actualmente la doctrina senala que
la negativa de los adultos a una transfusion de sangre por motivos religiosos no
atenta contra el derecho de los demads, ni las buenas costumbres o los intereses
generales (Pérez-Trivifio, 2010, p. 7).

Para continuar con este andlisis se deben determinar los limites del derecho a la libertad
de creencia. Pues bien, el derecho a la libertad religiosa no puede albergar acciones
contrarias a la vida en forma individual o colectiva (Diaz-Mufioz, 2003, p. 862; Cano-
Ruiz, 2020, pp. 277-281). Es verdad que una persona puede protestar mediante una
huelga de hambre por convicciones politicas o religiosas y no se le podrd obligar a
alimentarse a la fuerza, sin violentar su dignidad y derecho a la libertad de creencia. Sin
embargo, el planteamiento de este problema debe ser distinto, cuando una colectividad
religiosa o ideolégica impone un dogma de fe a sus fieles o militantes, que atenta
contra el derecho a la vida no en concreto, sino en abstracto.

Dentro de este Gltimo grupo se encuentran los grupos religiosos que creen que la
comunicacién con Dios se alcanza mediante la inmolacién de sus feligreses; aquellos
que propugnan que la mejoria de las enfermedades esta en las manos de Dios y que
cualquier tipo de tratamiento atenta contra la fe; que imponen dolorosas operaciones
de ablacién de clitoris a las mujeres menores; o los Testigos de Jehova respecto de
las transfusiones de sangre. Es del caso sefalar que todas estas situaciones atentan
contra un limite interno del derecho a la libertad religiosa, ya que este derecho, por
ser un derecho humano, no puede contener en su esfera de proteccién acciones que
atenten contra el derecho a la vida. Por ello no se puede plantear una colisién de
derechos, ya que el limite del derecho en cuestién es interno.

Asi, por lo demds lo estableci6 la sentencia de 14 de febrero de 1984 del Tribunal
Constitucional espanol. El referido recurso deseché un recurso de amparo que
interpuso un marido contra la autorizacion judicial que obligaba a su mujer a
someterse a una transfusién de sangre®. Pero esta posicién es minoritaria, ya que
la mayoria de los autores, como Hervada, sefialan que, si el ordenamiento juridico

*Asi el referido recurso sefala textualmente: “[...] el derecho garantizado a la libertad religiosa por el articulo 16.1°
de la Constitucién tiene como limite la salud de las personas [...]".
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reconoce una determinada entidad religiosa, dicho reconocimiento se extiende a
sus creencias que quedan amparadas dentro de la libertad de culto.

Respecto de los tratamientos médicos se deben diferenciar dos situaciones. Por un
lado, estan aquellas operaciones en que se requiere de una intervencién médica,
pero en que el resultado es incierto. Asi, el tipico caso de autodeterminacion del
paciente serd aquel que enfermo de cdncer opta por negarse a una operacién, en
la cual deberan extirparle una gran superficie de su tejido y érganos, debido a una
metdstasis extendida. Pero, existe un segundo supuesto que consiste en analizar si
un paciente que requiere de una intervencion médica simple, que tiene una alta
probabilidad de salvarle la vida, puede oponerse a dicha operacién, como ocurre
con los Testigos de Jehova y otras érdenes (Diaz Mufoz, 2003, p. 867). La mayoria
de la doctrina y jurisprudencia aceptan que esta negativa debe prevalecer en razén
del respeto a la autonomia religiosa del individuor.

El andlisis anterior se complica, si se considera que los médicos tienen un
eventual derecho a objecién de conciencia para negarse a operar a los pacientes,
que no los autoricen a efectuar una transfusion de sangre, en el evento de ser esta
necesaria (Armenteros, 1997, p. 17).

En contra de esta posicion parece estar el articulo 24 del Cédigo Deontolégico
espanol. Dicha disposicion senala la obligacién de respetar siempre las convicciones
religiosas, filosoficas y politicas del enfermo o sus familiares. Tales principios fueron
reiterados en la Conferencia Internacional de Ordenes Médicas de Paris de 1987.

En este supuesto se produce una colision de derechos, por una parte, del derecho
a la vida y por la otra, el derecho a la libertad religiosa (Guerrero, 2011, p. 398).
Los jueces estan frente a un problema similar al de los médicos con relacién a
la responsabilidad que podrian tener por imponer un tratamiento médico contra
la voluntad del paciente. Pero, hasta el momento la jurisprudencia espafiola ha
exonerado a los jueces de la responsabilidad que pudieren tener por imponer un
tratamiento médico a un adulto capaz (Salazar y Gutiérrez, 2011, p. 49 ss.).

' Una decisién en tal sentido es bastante discutible, no porque las personas no puedan tomar sus propias
determinaciones en esta materia en forma libre; sino por la ingenuidad de creer que ello es de esta forma y una cierta
inconsistencia del Derecho entendido como un sistema regulador de conductas.

El problema medular de este asunto no esta en la libertad del individuo, sino en los limites que debe tener cualquier
asociacion, congregacién o grupo religioso. Una asociacion de este tipo tiene un limite en el respeto del ser humano
y de su principal valor, la vida.

Entonces, una asociacion o religién que planteara que para comunicarse con Dios, sus seguidores deben inmolarse,
no puede transformarse en una persona juridica digna de proteccion por parte del ordenamiento juridico, ya que no
se puede amparar en dicho derecho para atentar contra el ser humano. Por ello una asociacién que plantee que las
transfusiones de sangre no deben ser aceptadas por sus miembros, no puede optar por la proteccién del Derecho.
15Sin embargo, filoséficamente este caso no difiere para nada con la eutanasia. Si una persona quiere dejar de recibir
una medicina, que le permite mantenerse con vida, equivale a permitir que tome un firmaco que le produzca la
muerte. No existe diferencia entre estas figuras, el diferenciar ambas situaciones es como diferenciar el delito de accién
pendndolo y dejar impune un delito por omisién.
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En cambio, la doctrina, si bien en su mayoria sefiala que el juez no puede imponer
dicho tratamiento a un adulto capaz, difiere en lo que se refiere a las consecuencias
del no respeto del derecho a la libertad religiosa. Por una parte, algunos autores
indican que el juez que actda de esta forma no puede alegar ninguna causa, ni
eximente, ni atenuante de responsabilidad. Sin embargo, por la otra, existen otros
autores que sostienen que si bien no es posible que la proteccion de la vida opere
como eximente, podria operar como un estado de necesidad, en que el juez opta
por el derecho de mayor jerarquia (Armenteros, 1997, p. 68).

Por otro lado, el derecho a la libertad religiosa también ha planteado algunas
interrogantes en torno al principio de igualdad. Asi, de acuerdo con la sentencia del
Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de fecha 28 de octubre de 1996, la negativa
a aceptar las condiciones impuestas por un servicio publico para someterse a una
operacién quirdrgica, en razén de las creencias religiosas del paciente, no puede
constituir una transgresion del principio de igualdad-.

El amparo fue entablado contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de Justicia de Navarra, de 3 de julio de 1993. Dicha resolucion habia
condenado al Servicio Navarro de Salud al pago de la suma de 723.492 pesetas,
en concepto de reintegro de gastos por asistencia sanitaria. En consecuencia, el
Tribunal Superior habia casado la sentencia de la alzada, que a su vez revocé la
sentencia de primera instancia a favor del demandante.

Los fundamentos de hecho fueron que el servicio requiri6 del paciente, una
autorizacion para efectuar transfusion de sangre de ser ello necesario, antes de
proceder a operarlo quirdrgicamente. Ante ello, el paciente opt6é por operarse en
una clinica privada, en que le aseguraron no efectuar ninguna transfusién de sangre.
Como ello fue de esta forma, el paciente demandé al servicio médico exigiéndole
el reembolso de la suma pagada por aquel.

'°En definitiva, el Tribunal Constitucional no consideré que la discriminacién que efectué el servicio fue arbitraria. Y de
sus considerandos, me parece oportuno, destacar las siguientes partes: “[...] el cuadro de las prestaciones exigibles a la
Seguridad Social es de configuracion legal, y que, como ya ha declarado este Tribunal, «el caracter publico y la finalidad
constitucionalmente reconocida del sistema de la Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal, en el
que tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados,
no por un acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico» (STC 65/1.987, fundamento
juridico 17)” y agrega: “[...] numerosas Sentencias anteriores, el art. 14 de la Constitucién reconoce el derecho a no sufrir
discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato. [...] Para apreciar la existencia de una
desigualdad en la aplicacién de la ley con dimension constitucional se requiere que las resoluciones que se contrastan hayan
sido dictadas por el mismo drgano jurisdiccional (SSTC 134/1.991, 183/1.991, 245/1.994 y 285/1.994), que exista un término
de comparacién valido por haber resuelto dichas resoluciones supuestos sustancialmente iguales (SSTC 79/1.985, 27/1.987,
140/1.992, 141/1.994 y 165/1.995), y la ausencia de toda motivacién que justifique en términos generalizables el cambio de
criterio, a fin de excluir la arbitrariedad y las resoluciones ad personam». (SSTC 49/1.985, 120/1.987, 160/1.993 y 1.92/1.994).
Pues bien, ninguna de estas circunstancias concurre en el presente caso. Las sentencias del Tribunal Central de Trabajo por
corresponder a un érgano judicial distinto, no pueden servir de término de comparacion. Y las del Tribunal Supremo sobre error
de diagndstico, no guardan relacién con el caso resuelto por la sentencia impugnada [...]".

'7Entre las consideraciones de la sentencia del tribunal ad quem he de destacar la siguiente: “[L]a negativa del enfermo a
recibir tratamiento no es de ningtin modo abusiva o caprichosa, pues de lo contrario se conculcaria su derecho a la libertad
religiosa, a la asistencia médica y se defraudarian los derechos econémicos de quien cotizé puntualmente a la Seguridad
Social, criterio ya sentado por la Sentencia del TS) de Castilla - La Mancha, de 15 de abril de 1991”.
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Un problema totalmente diferente al anterior es la negativa de los padres a someter
a sus hijos a un tratamiento médico por sus propias creencias religiosas. Ello se
debe a que en este supuesto el conflicto se presentaria entre el derecho a la libertad
religiosa del representante y el derecho a la integridad fisica del representado.
En estos casos no parece adecuado el planteamiento de la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de septiembre de 1978 que consideré que en este supuesto se
produce un conflicto de derechos entre la libertad religiosa y el derecho a la vida
(Palacios et al., 2014, p. 3 ss.). Asi, este argumento no es del todo correcto, ya que
se plantea con relacion a sujetos diferentes, el derecho a la libertad religiosa del
representante y la imposibilidad de obtener la voluntad del representado, ante lo
cual en principio debe de primar el derecho a la integridad fisica y corporal del
representado. Sin perjuicio de ello, el tribunal rechazé la querella de antejuicio
deducida por unos padres, pertenecientes al grupo religioso de los Testigos de
Jehova contra el Juez de guardia, por ordenar el efectuar una transfusion de sangre
a su hija frente a su negativa, basada en sus creencias religiosas.

De acuerdo con Armenteros-Chaparro (1997), ante la negativa de los padres a
someter al menor a una operacién médica urgente, por motivos religiosos, debe de
recurrirse al articulo 156 del CC. Sobre todo, en lo que se refiere a los desacuerdos
(Armenteros, 1997, p. 81). Sin embargo, esta disposicion por si sola no basta y habra
que aplicar el articulo 170 del CC. En dicho caso, el juez de turno debera de tomar
las medidas necesarias para proteger la salud del menor; independientemente de
lo cual se podria privar de la patria potestad al o los padres que la ejerciten, por
incumplimiento de los deberes inherentes a ésta, y otorgar la patria potestad al otro
padre que autoriza o a un tercero.

En Espafa, esta posicion fue seguida por la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de febrero de 1980. Sin perjuicio de lo anterior existe una fuerte tendencia a
reconocer la imposibilidad de imponer un tratamiento por la fuerza ante la negativa
del menor». Asi, el médico y los padres no pueden imponer un trato inhumano, ni
degradante al menor, conforme al articulo 15 de la Constitucion.

De esta forma, ante la persistente negativa del menor a recibir la transfusién, los
garantes no pueden violentar al menor en su derecho a la intimidad. De acuerdo
con Jiménez-L6pez, la sentencia de la Audiencia de Huesca de 10 de noviembre de

'8 La referida sentencia concedio el ejercicio de la patria potestad de una menor de dos afios al padre. Ambos padres
eran Testigos de Jehovd, pero el padre dej6 dicha confesion lo que llevé a los tribunales a preferir al padre frente
al probable riesgo para la salud de la menor que significaba la negativa de la madre a someter a la menor a una
transfusién de sangre por motivos religiosos.

"9 Asi, en cuanto a los limites del derecho de libertad religiosa, ideolégica y de conciencia, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca, de fecha 10 de noviembre de 1996, sefialé que los menores pacientes de hospital tienen un
derecho a la autodeterminacién, adin en caso de estar en peligro su vida, que debe ser respetado.

En este caso, un menor que sufrié un accidente en bicicleta y ante la urgente necesidad de realizar una transfusion de
sangre y la oposicion del menor y sus padres, las autoridades del hospital resuelven recurrir ante los tribunales para
solicitar una autorizacion para efectuar la transfusion. Los tribunales resuelven a favor de las autoridades del hospital, y
los padres aceptan la referida decisién. Pero, no es posible efectuar la transfusién ante la persistente negativa del menor.
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1996 es relevante bajo dos puntos de vista. Uno de ellos es sefalar el limite de la
responsabilidad penal de los garantes y el otro es la incorporacién de otro derecho
diferente a la libertad religiosa, que es el respeto al ser humano y a su dignidad.

Es verdad que, desde un punto de vista factico, es distinto el someter por la fuerza
a una persona a un tratamiento médico que hacerlo cuando esté inconsciente,
aunque conste su posicién. Pero, desde un punto de vista teleolégico, es lo
mismo. Los principios que se enfrentan, si el menor se niega a la transfusién y
acto seguido cae inconsciente, son los mismos que si se niega y opone resistencia
fisica a la transfusién. Por otro lado, la Sentencia N°950/1997 de fecha 27 de junio
de 1997 en la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo casé la referida sentencia de
la Audiencia de Huesca.

Esta sentencia resolvié uno de los casos mas importantes que se han presentado en el
derecho espanol, en torno a la negativa de los padres los Testigos de Jehova a someter
a sus hijos a una transfusién de sangre. En esta causa, los padres a pesar de no asentir
a autorizar la transfusion de sangre que requeria su hijo, en definitiva, acataron
la orden del juzgado que la impuso por la fuerza. Pero este proceso presentd la
particularidad que el menor se opuso terminantemente a la transfusion “con auténtico
terror”, reaccionando agitada y violentamente, ante lo cual los médicos optaron por
no efectuarla, ya que ello podia precipitar una hemorragia cerebral.

Los facultativos intentaron convencer a los padres que a su vez convencieran al
menor para que permitiera la transfusién, pero los padres por sus convicciones
se negaron a ello. Ante lo cual, en definitiva, el centro asistencial opté por dar
de alta al menor frente a la peticién de los padres que les fuera entregado para
aplicarle un tratamiento alternativo. De esta forma, el menor fue trasladado al
Hospital de Barcelona en el cual también se les sefialé a estos que la Unica
alternativa era la transfusién de sangre y ante la nueva negativa de ellos, el menor
fue dado de alta para ser trasladado a su hogar. Ante los avisos de los vecinos de la
situacion precaria del menor, el Juzgado de Instruccién de Fraga ordené practicar
la transfusién por la fuerza. Los padres nuevamente sefialan su oposicion, pero
aceptan la orden del tribunal, pero el menor, que ya se encontraba inconsciente,
fallece al poco tiempo de efectuada la transfusion. La Audiencia de Huesca
sobresey6 a los padres del delito de homicidio, pero el Tribunal Supremo casé la
sentencia condendndolos. El tribunal estim6 que, los padres al no consentir en
la asistencia sanitaria indispensable para salvar la vida del menor, incurrieron en
la conducta de homicidio en la modalidad de comisién por omisién dolosa. La
sentencia también sefial6 entre sus fundamentos que “la vulneracién del derecho
a la vida no puede justificarse juridicamente por la invocacién del también
derecho a la libertad religiosa”.

En lo que respecta a los aspectos personales de la patria potestad, el Tribunal Supremo
sefiala que los padres han violentado el deber de asistencia —deber de velar por el
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menor—, ya que no debieron oponerse a la transfusion». Asi, el Tribunal Supremo
rechaza el razonamiento de la Audiencia Provincial de Huesca de considerar que
los padres habian perdido su calidad de garantes, una vez que se habia reclamado la
asistencia por los medios convencionales. El analisis del Tribunal Supremo respecto
del deber velar por el menor es acertado, ya que los padres debieron marginarse del
proceso del menor o ayudar a que el menor aceptara la transfusién. Sin embargo,
dicho incumplimiento no puede en principio dar lugar al tipo penal de homicidio;
en el razonamiento del tribunal falté un andlisis del consentimiento para efectuar la
transfusion. De esta forma, el consentimiento del menor fue sustituido por el tribunal
cuando este ordend llevar a cabo la transfusion, y se excluyé la representacién de
los padres. Pero en este punto se produjo un fallo importante en la decision de la
Audiencia de Huesca, ya que el entorno del menor no era propicio para convencerlo
de la necesidad de la operacién. Como se desprende de ambas sentencias, el menor
se encontraba rodeado de miembros de la orden de los Testigos de Jehova y de los
propios padres y dada la condicién del menor era presumible que este descansara en
la opinién de sus padres y cediera a la influencia de estos.

La audiencia debi6 suspender a los padres de la patria potestad y crear un ambiente
propicio para que los médicos realmente tuvieran una oportunidad de convencer al
menor. Por lo demas, la imputacién que el Tribunal Supremo hace a los padres se
funda en el innegable ascendiente que estos ejercen sobre sus hijos. Pero también
cabe una segunda posibilidad que consiste en que el menor realmente se opusiere
—como al parecer acontecié— con toda su fuerza a la transfusién por sus creencias
religiosas. En dicho caso, si se considera que el menor poseia las condiciones de
madurez se plantea el problema de determinar si su voluntad debe de ser respetada.
Es verdad que este supuesto es mds tedrico que real, ya que, conforme a lo estudiado
precedentemente, la apreciacién de las condiciones de madurez exigidas para poner
término a la vida del menor por omisién de una transfusién son muy exigentes, por
lo que es muy dificil que estas condiciones de madurez se den en un menor de edad.

Por una parte, por el riesgo en la demora de la transfusion es imposible recabar el
analisis de los especialistas, que determinaran si el menor posee dichas condiciones.
En el evento altamente improbable que ello acontezca, se debe analizar si es
posible que el menor pueda atentar contra si. Por la parte, la mayoria de la doctrina
sefala que a los menores emancipados —que se encuentran en la misma situacion
de estos menores— no se les puede imponer las normas que regulan a los menores.
Pero, adelantdndome a las conclusiones de este trabajo si bien este razonamiento

* Asf la sentencia resolvié: “No plantea cuestion que los padres tienen respeto a sus hijos menores la especifica obligacion
legal a la que se refiere el citado apartado a) del articulo 11 del Cédigo Penal, por venir asi exigido por el ordenamiento
juridico. El articulo 39.1 de la Constitucién consagrara el deber que tienen los padres de prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio durante su minoria de edad y el articulo 110 del Cédigo Civil dispone
que los padres estan obligados a velar por los hijos menores, incluso aunque no ostenten la patria potestad”.

De esta frase podria sostenerse que el deber de velar no depende de la patria potestad, pero en realidad del articulo
110 del C.c. solo se puede concluir que este deber no se desprende del “ejercicio de la patria potestad”, pudiendo
desprenderse de la titularidad de la patria potestad o de la filiacion, segtn la posicién que se adopte.
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es correcto en general, debe ser corregido no conforme al principio del interés del
nifo, ya que en estos casos el ordenamiento juridico deja su determinacién en
manos del menor (que posee las condiciones de madurez) o esta emancipado, sino
del principio de su proteccion. Asi, la dltima etapa de decision de los menores en
torno a su autonomia, a través del principio del ejercicio de los derechos progresivos
del nifio o adolescente, es el ejercicio del derecho a poner fin a su vida, pero por la
importancia de esta decision ella queda vedada a los menores de edad.

De esta forma, para ejercer el derecho a la libertad religiosa y oponerlo a la vida
es necesario que las personas tengan el grado maximo de aptitud que exige el
ordenamiento juridico y ese es el de la mayoria de edad. Asi tal vez, |a Ginica diferencia
entre los menores emancipados por causa que no sea la mayoria de edad y los que
tienen las condiciones de madurez para la realizacion del acto, por una parte, con los
mayores —menores emancipados por mayoria de edad-, por la otra, es el ejercicio de
la libertad religiosa, como derecho predominante sobre el derecho a la vida.

Este razonamiento no es para nada incompatible con la donacién altruista de un
menor (como en el famoso caso de las siamesas). En el caso de las siamesas lo
que se opone al derecho a la vida del menor es el propio interés del menor que
“presumiblemente” optarfa por un bien juridico superior (la vida de su hermana).
La primacia del interés del nifio/nifa sobre el derecho a la vida se debe a que este
Gltimo no se puede corregir por medio del principio de proteccién del menor. Lo
anterior se debe a que el menor, en este supuesto Mary, falleceria de igual forma,
es decir, el principio del interés del menor no puede verse afectado por el principio
de proteccion del menor. Asi, la situacion de Mary no puede empeorar, ni mejorar,
ni aun alargando su vida, ya que ella se encuentra inconsciente.

En este sentido, la STS 154/2002, de 18 de julio, que condend a los padres del
menor por negarse a autorizar una transfusién de sangre de un hijo menor de
edad, dispone que:

Si el menor hubiera recibido a tiempo las transfusiones que precisaba
habria tenido a corto y a medio plazo una alta posibilidad de
supervivencia vy, a largo plazo, tal cosa dependia ya de la concreta
enfermedad que el mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada,
pudiendo llegar a tener, con el pertinente tratamiento apoyado por
varias transfusiones sucesivas, una esperanza de curacién definitiva
de entre el sesenta al ochenta por ciento, si la enfermedad sufrida
era una leucemia aguda linfoblastica, que es la enfermedad que, con
mas probabilidad, padecia el hijo de los acusados, pero sélo a titulo
de probabilidad pues, al no hacerse en su momento las transfusiones,

> En este famoso caso la Cadmara de los Lores, (ex Corte Suprema) decidié separar a unas siamesas, que se encontraban
unidas al nacer por 6rganos vitales. La decision fue muy dificil ya que la separacién terminaria con la vida de una de
forma inevitablemente, pero de seguir unidas, ambas moririan. Contra la opinién de los padres la Corte decidi6 separar
a las siamesas. A (Children) Royal Courts of Justice, Strand, London, WC2A 2LL., 22nd September 2000. Lord Justice
Ward, Lord Justice Brooke and Lord Justice Walker.
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ni siquiera hubo ocasién para acometer las pruebas pertinentes para
diagnosticar la concreta enfermedad padecida por poder, aunque con
menor probabilidad, también podia tratarse de una leucemia aguda en
la que, a largo plazo, el pronéstico ya seria mas sombrio.

2. Derecho a la libertad religiosa de conciencia
ideologia y de culto en el derecho comparado

En el derecho comparado el tratamiento de estas libertades, tanto en los Estados
Unidos de América, como en Alemania, difiere si estos derechos se refieren a menores
o adultos=. Respecto de los menores, si los padres se niegan a autorizar la transfusion
se procede a revocar la patria potestad y a nombrar un tutor. En realidad, la materia
en discusion a este respecto es la responsabilidad que puede acarrear la omision de
la conducta debida o la transgresion al deber de garantes de los médicos, los tutores
o los propios padres. Dicha responsabilidad puede ser imputada, tanto a los médicos,
como a la autoridad que, ante la negativa de los padres, no actuaron efectuando
la transfusion y produciendo la muerte del menor. Pero, ademds la responsabilidad
puede provenir de la omision de los padres producto de no llevar al menor a un
hospital o no poner en conocimiento de las autoridades su negativa a la transfusion
requerida por sus creencias. En virtud de lo sefalado, y de los autores que vinculan
el interés superior del menor a los derechos fundamentales, dentro de los cuales el
derecho a la vida es el primordial; la autoridad tiene el deber de actuar para hacer
respetar este derecho, aun contra la voluntad de los padres.

En el caso de la responsabilidad médica esta se agrava, ya que si la situacion requiere
de una intervencion urgente de este, el facultativo tiene el deber de actuar, aun sin
el consentimiento del paciente; y tratindose de menores debe actuar contra el
consentimiento de los padres y del menor, si el interés superior de este lo aconseja
(Pagalis & Waschmann, 1980, p. 4). Lo que parece estar claro es que en los casos
en que sea imposible obtener el consentimiento del paciente, la mayoria de los
autores son de la opinién que el médico debe actuar como juez>.

Este problema tradicionalmente se plantea como un debate en torno a la objecion de
conciencia. Como sefialan Cazares-Lépez y Pefia de Hoyos (2008): “Toda persona

22En el articulo 4 de la Constitucidn alemana, se consagra la libertad de creencia y de conciencia y la objecion de conciencia.
De esta manera el articulo 4 de la Constitucién alemana sefiala lo siguiente: “Articulo 4. 1. La libertad de creencia y de
conciencia, asi como la libertad de profesion, religiosa e ideolégica son inviolables. 2. El libre ejercicio de la religion esta
garantizado. 3. Nadie podra ser obligado, contra su conciencia, a servir con las, armas en el servicio militar. Los detalles
seran objeto de una ley federal”.

»*Una de las legislaciones mds interesantes en esta materia es la australiana, ya que regula expresamente esta materia.
De esta forma, el articulo 39 b) del estado de New South Wales sefiala: “Un médico cualificado puede practicar una
transfusién de sangre atn menor, sin el consentimiento de los padres cuando se cumplan tres condiciones: (i) Que los
padres hayan denegado su autorizacién, o bien no hayan podido ser encontrados ante una situacion de urgencia. (ii)
Que otro médico coincida con el primero en el diagnéstico sobre el nifo, en que la transfusién es esencial para salvar
su vida. (iii) Que el médico en cuestién posea una experiencia previa en transfusiones y que se haya cerciorado de que
la sangre que va a inyectarse es compatible con el menor”.
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que tenga una ética moral muy firme, convicciones bien establecidas, aunque no
sea de cierta religion, un dia se enfrentara a una decision de conciencia” (p. 268).
En los Estados Unidos de América no existe una regulacién federal de la objecién de
conciencia. Dicho derecho se construye a partir de las libertades constitucionales,
otro tanto ocurre con otras figuras, como el abortox. Sin embargo, y a pesar de
que aln no ha habido un pronunciamiento del Corte Suprema Federal, las cortes
federales si han aplicado ciertos criterios uniformes (Armenteros, 1997, p. 26).

Armenteros (1997) resume estos principios de la siguiente forma: (i) Principio de
respeto del derecho al libre ejercicio de la religiéon —la que se denomina “clausula
religiosa” —. Pero la libertad de comportamiento de acuerdo con dichos dictamenes
es relativa, y es légico que asi sea por cuanto puede afectar los derechos otros
individuos. (ii) El derecho de los padres sobre la educacion y el modo de vida de
sus hijos. Derecho que también tiene sus Iimites en el interés pablico del Estado,
pero mas que nada en el interés superior del menor sobre las decisiones de los
padres que pudieren perjudicarle. (iii) El derecho a la intimidad familiar o marital.
(iv) El derecho sobre el propio cuerpo respecto de los adultos, que tienen plena
libertad para tomar cualquier clase de decisiones en materia de tratamientos
terapéuticos. Dicho derecho tiene como limite los trasplantes onerosos que no son
aceptados en dicho ordenamiento juridico, como en la casi generalidad de los
derechos existentes (Armenteros, 1997, p. 26)=.

Los tribunales americanos sefalaron, en la causa Dais v. Mayland, la improcedencia
de la exencion a someter a los menores a vacunacién, en virtud de las
creencias religiosas de los padres. El fundamento de esta posicion se basa en la
inconstitucionalidad de dicha eximente, que atentaria contra la primera enmienda
a la Constitucién de los Estados Unidos de América.

En igual sentido se pronuncié la Corte de Canada en el caso McTavish v. The Director.
La Corte confirmé la sentencia de primera instancia por la cual se otorgaba la
custodia de un menor a un guardian. El fundamento de la pérdida de la custodia de
los padres fue su negativa a autorizar la continuacién del tratamiento de transfusion
de sangre que requeria el menor, por sus creencias religiosas (Armenteros, 1997).

De acuerdo con Mayers (1990), en los Estados Unidos de América, los tribunales
deciden sobre los casos de negativa de los padres Testigos de Jehovd a someter
a sus hijos a transfusiones de sangre, segln los siguientes criterios: (i) Grado
de probabilidad que el riesgo de dafio de produzca. (ii) La gravedad del dafno
producido. (iii) La existencia de consenso médico en lo apropiado del tratamiento.
(iv) Si los padres han tomado un razonable curso de accién y dicho curso cuenta

2*En los estados que no se encuentra este regulado expresamente, el derecho al aborto se ha fundamentado en las
referidas libertades constitucionales.

’> Otro tanto sucedié con las sentencias In Re Baby Doe, N. E. 2d (1979) y In the matter of an unnamed infant child of
Cheryl and Anthony Lancaster (August, 21th of 1981).
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con un apoyo profesional razonable. (v) Lo invasivo del tratamiento propuesto. (vi)
La probabilidad de éxito del tratamiento sugerido. (vii) La sinceridad que existe en
la oposicion de los padres. (viii) El grado y madurez de las preferencias expresadas
por el menor en oposicién al tratamiento (Mayers, 1990, p. 165).

La doctrina italiana sefala que la objecién de conciencia no es aceptada directamente
por la ley, como en el caso del servicio militar —en cuyo caso la objecién de conciencia
se denomina impropia—. La Constitucion italiana se refiere a esta materia solo en dos
disposiciones=. El articulo 19 establece la libertad religiosa y el articulo 32 se refiere
a la salud, como derecho fundamental del individuo y estable la garantia que nadie
puede ser obligado a determinado tratamiento sanitario, sino por disposicion de la
ley. Ademéds, la ultima parte de la referida disposicion agrega que la ley no puede en
ningtln caso violar los limites impuestos por el respeto a la persona humana.

En virtud de lo anterior y especialmente del articulo 32 de Constitucién italiana no
es posible imponer un tratamiento médico, sino por reserva legal=. En todo caso, en
dicho pais la jurisprudencia tiende a hacer efectiva la responsabilidad penal de los
padres por la negativa a autorizar la transfusién de sangre de su hijo, pero en forma
leve —se considera a los padres como imputados a titulo de culpa y no de dolo—
(Armenteros, 1997, p. 58). De esta manera se considera que concurren todos los
elementos del tipo -homicidio-, excepto la voluntariedad.

En Francia, los mayores de edad objetores tienen plena libertad para negarse a
continuar o iniciar un tratamiento, aun si pone en peligro su vida (Armenteros,
1997, p. 64). Pero a su vez, el ordenamiento francés también es bastante claro al
sefialar que, en caso de los menores, los médicos estan obligados a practicar la
transfusion de sangre, atin en contra de la voluntad de los padres.

0 La primera de ellas trata de la libertad religiosa y sefala textualmente: “Articulo 19. Todos tienen derecho a profesar
libremente su propia fe religiosa en cualquier forma, individual o asociada, a hacer propaganda y a ejercer en privado
o publico el culto, con tal que no se trate de actos contrarios a las buenas costumbres”.

A su vez, el articulo 32 dispone lo siguiente: “Articulo 32. La Republica tutela la salud como derecho fundamental
del individuo y en interés de la colectividad y garantiza la atenciéon médica gratuita a los indigentes. Nadie puede ser
obligado a un determinado tratamiento sanitario sino por disposicion de la ley. La Ley no puede en ningtin caso violar
los limites impuestos por el respeto a la persona humana”.

’7Sin embargo, me parece que el articulo 32 de la Constitucion italiana en este punto se debe interpretar conjuntamente
con los articulos 8.2° y 2 de dicho cuerpo normativo: el primero de ellos sefala textualmente: “Las confesiones
religiosas distintas de la catélica tienen derecho a organizarse segtin sus propios estatutos, en cuanto no sean contrarios
al ordenamiento juridico italiano”.

A su vez, el segundo de ellos, el articulo 2° sefiala lo siguiente: “La Republica reconoce y garantiza los derechos
inviolables del hombre, ya sea como individuo ya sea en las formaciones sociales donde se desenvuelve su personalidad,
y exige el cumplimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica, econémica y social”. De contexto de estos
articulos se desprende que la libertad religiosa tiene como limite los principios del ordenamiento juridico y dentro
de dichos principios estaria considerado el derecho a la vida, aunque no lo sehale expresamente el articulo 2 de la
Constitucion. Pero, si ello es de esta forma, jcual serd el sentido del articulo 32 de la Carta Fundamental?.

Tendemos a pensar que no es otro que referirse a tratamientos sanitarios de orden preventivo que no afectan de una
forma directa a su vida o respecto de los cuales su interrupcion no acarrea como resultado la muerte. En todo caso,
existe jurisprudencia que acepta que un mayor se oponga a un tratamiento médico cuya no implementacion traera
aparejada su muerte. Pero en dicho caso el consentimiento debe manifestarse de forma expresa y libre, no pudiendo
ser reemplazado por el consentimiento de los padres, si no fuere posible obtener el del paciente.
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Asi se desprende de los articulos 43 y 44 del Cédigo Deontolégico, 371 a 375
del Cédigo civil y 28 del Decreto 74/27 de 14 de enero de 1974 Igual solucién
se ha adoptado en Australia (Ferreiro, 2004, p. 145) y USA (Araujo-Cuauro,
2015, p. 112). En cuanto a la eventual accion penal de las personas que dejaron
morir al objetor de conciencia, el ordenamiento juridico americano rechaza tal
posibilidad; en cambio, en el europeo dicha responsabilidad se puede hacer
efectiva (Armenteros, 1997, pp. 40-42).

Otro problema que se ha presentado en esta materia es determinar si el padre, que
no detenta la creencia religiosa —que eventualmente puede dafar al menor—,
esta obligado a ir contra de la voluntad del otro para proteger a su hijo. Pero, el
establecimiento del referido limite al poder de uno de los padres implica que el otro
puede imponer dicha solucién contra la voluntad del objetor de conciencia. Como los
padres tienen el deber de velar por los hijos, si el padre no se opuso pudiendo hacerlo
tiene responsabilidad por no cumplimiento de un deber inherente a la patria potestad.

Esta posicion protege de una mejor forma los intereses de los menores y es una
consecuencia que el deber de velar se desprenda de la titularidad de la patria
potestad y no del ejercicio. A este respecto debo recalcar que no existe una posicion
clara, ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia. Sin perjuicio de ello, el Tribunal
Constitucional aleman es de la idea que ello no es de esta forma y que no puede
imponerse dicha obligacion a uno de los conyuges (Figueroa, 2008, p. 200).

La eventual responsabilidad, que acarreare al padre el imponer al menor una
creencia que lo dafie, parece tener su limite en que no deba ser posible obtener una
autorizacién judicial subsidiaria. Asf lo resolvié el Tribunal de Hamm, en Alemania,
respecto de la negativa de un padre a prestar el consentimiento para una transfusion
de sangre a un hijo por motivos religiosos. El Tribunal absolvié de culpa al padre
por el hecho que su consentimiento pudo sustituirse por el del juez - tutelar.

28En resumen, estas normas regulan un procedimiento por el cual de negar los padres la aprobacién de un tratamiento
que es necesario para conservar la vida del menor, el médico debe de poner en conocimiento dicha decisién al
Procurador General de la Repiblica, quien, a su vez, pondrd en conocimiento de lo anterior al Juez tutelar, que
transferira la guarda a una persona apta para tomar las medidas de urgencia necesarias.

» Asi se desprende de las causas People v. Robbins y Commonwealth v. Konz.

La primera de dichas causas eximi6 de responsabilidad al marido por cuanto su cényuge tomo la decisién de no
medicarse y quedar en las manos de Dios, previamente a su estado de coma. Por lo que su decisién fue consciente y
libre de todo vicio. Pero la segunda es, a nuestro entender, a lo menos sorprendente.

En dicha causa, la conyuge y un tercero dejaron morir a un pastor evangelista, que habia tomado la determinacién de no
seguirse medicando. Sin embargo, cuando le sobrevino uno de sus ataques y decidi6 utilizar la insulina que requeria, se
encontrd con que su conyuge se la habia escondido, pese a los ruegos del pastor, su conyuge y el tercero lo dejaron morir.
Dichas personas fueron condenadas en primera instancia y absueltas por la Corte Suprema del Estado.

El razonamiento de la Corte era irrefutablemente Iégico al sefalar que el pastor tomé su determinacion cuando estaba en
uso total de sus facultades y que el occiso tuvo abundantes oportunidades de solicitar insulina y no lo hizo. Sin embargo,
dicho razonamiento se desploma facilmente, si se considera que la razén precisa de la muerte fue la accién de evitar que
el pastor tuviera acceso al referido medicamento. Este hecho cambia toda la perspectiva del caso, ya que no se trataria
de una negativa a recibir un tratamiento médico, sino a lo menos ante un caso de homicidio simple. En definitiva, no se
puede dejar de lado que dicho ordenamiento soluciona los conflictos, caso por caso (case by case basis).
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Por otro lado, en muchos paises, como Estados Unidos de América y Alemania, la
libertad religiosa cede ante la desproteccién que acarreara a los hijos el fallecimiento
de sus padres. De esta forma, si uno de los padres se niega a que se le efectie una
transfusion de sangre por sus creencias, si tuviere hijos que dependan de él puede
ser obligado por el interés de los hijos a someterse a dicha transfusién.

Conclusiones

Para concluir tanto en Espafia, como en la mayoria de los paises europeos y los paises
del Common Law, se acepta que las personas adultas puedan tomar sus propias
decisiones en materia de tratamientos médicos, aun atentando contra su propia
vida por motivos religiosos. Lo anterior no significa que se acoja necesariamente
la eutanasia. Pero en estos casos, la voluntad debe ser expresa e informada y debe
cumplir con exigentes requisitos formales.

En cuanto a los menores, la aplicacion del principio del ejercicio progresivo de los
derechos del nifio/nina lleva a reconocer la autonomia de los menores que cumplan
con “las condiciones” de madurez necesaria al acto (Nevado, 2017, pp. 1543-1573).

Como se ha senalado previamente en los casos que la falta de una intervencién
médica producird un dafo irreparable para el menor, las condiciones de madurez,
como criterio para tomar una decisién sobre continuar o no con la vida de éste,
son muy exigentes. Pero, también existe otra tendencia que es la que fue recogida
por la referida sentencia de la Audiencia Huesca —que por cierto fue casada por el
Tribunal Supremo— y que consiste en reconocer el derecho del menor a negarse a
someterse al tratamiento médico, que impedira su muerte, pero como un derecho
que se desprende de la dignidad del ser humano.

Esta tendencia es opuesta a la anterior, ya que no aborda el problema de las
condiciones de madurez para centrarse en la imposibilidad de imponer el tratamiento
contra una voluntad expresa. Esta posicién en el fondo es la misma en la que se
funda el reconocimiento de este derecho para los adultos, pero tiene el peligro que
obvia el problema de fondo consistente en que los nifios/nifas no siempre tendran
la capacidad de ejercicio o cumpliran las condiciones de madurez que una decisién
tan grave exigen (Tena-Tamayo y Sanchez-Gonzalez, 2005, p. 25).
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