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Resumen. La STC 154/2002, relativa a la negativa de un menor testigo de Jehova
a ser transfundido, plantea el problema de si los padres pueden eximirse de la
obligacién legal de actuar en interés del menor, protegiendo su vida y salud,
aduciendo motivos religiosos. En realidad, no existe aqui un conflicto entre
derechos fundamentales, la libertad religiosa de los padres y el derecho a la vida
del menor, sino que la cuestion radica en determinar si los padres perdieron o no
la posicion de garantes inherente al ejercicio de la patria potestad en lo referente a
la decision de la transfusion y, por tanto, no les era exigible un deber juridico de
actuar, incompatible con sus creencias religiosas intimas, y por tanto la negativa
de los padres a disuadir al menor para que aceptase la transfusion no era
constitutiva de delito. También el estudio de esta sentencia puede servirnos para
delimitar dos instituciones que aparentemente cumplirian la misma finalidad: la
objecién de conciencia a los tratamientos médicos, manifestacion del derecho a la
libertad religiosa, y el consentimiento informado, instrumento juridico de la
autonomia del paciente en la toma de decisiones que afecten a la salud.

Abstract. The Spain’s Constitutional Court decision number 54/2002, concerning
the refusal of a child follower of Jehovah's Witnesses denomination to receive a
blood transfusion, raises the question whether parents can or can not yield their
legal obligation to act in the best interests of the child, protecting his life and
health, to the minor’s own religious convictions. In fact, we do not seem to be
here in the face of a conflict between different fundamental rights, religious
freedom of parents, on one side, and the rights of the minor, on the other, and
more likely the key question in this particular case is whether or not the parents
retained their legal position regarding their parental authority exercised in the
minor’s best interest, in relation to the child’s critical decision to refuse the blood
transfusion; and so if they where or not in the legal duty to act and try to
discourage the child in his refusal of the medical treatment. In this paper we also
give consideration to some other key questions concerning this decision: religious
freedom legal status, conscientious objection in the field of health rights, informed
consent as an instrument of patient autonomy, etc.
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1. INTRODUCCION

La objecion de conciencia a los tratamientos médicos
presenta importantes problemas de caracter socio-juridico que
han captado la atencidon de la doctrina y que de ordinario han
suscitado una viva polémica social. Sin duda se trata de una
cuestion ante la cual la sociedad se encuentra especialmente
sensibilizada motivado, sin duda, por implicarse derechos de
especial significacion y relieve social y por el hecho de que, en
no pocas ocasiones, el rechazo al tratamiento médico presenta un
caracter irreversible para la vida o la salud del paciente. Este es el
caso al que se refiere la STC 154/2002 de 18 de julio relativo a la
negativa de los Testigos de Jehova a ser transfundidos. Es cierto
que existe una extensa y, por lo demads, profunda bibliografia
relativa a las objeciones de conciencia en general y, en particular,
sobre las objeciones a los tratamientos médicos pero, me parece,
que el estudio de esta sentencia, lejos de ser reiterativo, puede
servimos para reflexionar no tanto sobre la objecion de
conciencia y su naturaleza sino fundamentalmente entorno a otros
problemas cohonestados pero que no han merecido tanto la
atencion por parte de la doctrina. Es precisamente en los limites
de las instituciones donde éstas alcanzan su configuracion y
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significacion juridica ultima constituyendo, a nuestro juicio, una
de las perspectivas mas interesantes para el jurista pues nos
permite captar plenamente la esencia de la institucién y, a la vez,
alejarnos de toda abstraccion generalizadora que, no pocas veces,
impide o perjudica el sentido de practicidad y utilidad inherente
al Derecho. Con estas premisas me parece basico abordar ciertas
cuestiones que directa o indirectamente se plasman en la referida
sentencia del Tribunal Constitucional y que por situarse en los
limites o contornos de instituciones juridicas similares nos
permiten distinguirlas y clarificarlas. Asi, por ejemplo, la relacién
de la objecion de conciencia a los tratamientos médicos con la
figura del consentimiento informado; el ejercicio autonomo de un
derecho fundamental por un menor y sus posibles limites; el
interés del menor a la vida o a la salud como objeto y, al mismo
tiempo, limite del ejercicio de la patria potestad; y, por ultimo, si
el interés del menor puede actuar como limite al ejercicio de un
derecho fundamental de los padres titulares de la patria potestad.
Creemos, por tanto, que se justifica claramente la utilidad de
estudiar estos problemas a la luz de la STC 154/2002.

Existe cierta unanimidad en la doctrina, y mas
recientemente en la jurisprudencia, en admitir plenamente la
objecion a los tratamientos médicos cuando la decision proviene
de una persona mayor de edad lo que, en cierto modo, viene a ser
consecuencia del relieve juridico alcanzado por la conciencia
individual como referente ético y juridico que debe ser asumido y
protegido por el moderno Estado de Derecho en cuanto
proyeccion esencial del individuo y siempre, claro esta, que no se
lesione derechos e intereses de terceros. Esta cuestion de la
objecion al tratamiento médico se plantea y aborda de forma algo
distinta, y creo que juridicamente mas interesante, cuando el
paciente que rechaza el tratamiento médico es un menor de edad,
por existir un principio constitucional de proteccion del menor y
de su interés que, desde luego, orienta y condiciona la actuacion
de los padres o tutores y, en su caso, del Estado. Esta
consideracion del interés del menor como principio basico de
toda actuacion o decision seguidas en relacion con un menor
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parece que a priori nos conduciria de modo puramente
mecanicista o inexorable a tomar las medidas necesarias
conducentes a restablecer la salud o a salvaguardar la vida del
menor y, desde luego, a negarle la capacidad para rechazar un
tratamiento médico, sobre todo si presenta un caracter irreversible
para la vida o la salud. Debemos, no obstante, reflexionar y tratar
la cuestion con la debida mesura, alejandonos de planteamientos
juridicos que motivados por la finalidad benevolente, y siempre
loable, de salvar la vida de un menor nos conduzcan a una
solucion incoherente, a todas luces, con el propio ordenamiento,
alejandonos de lo juridico para adentrarnos en el terreno de lo
sentimental, emotivo o de lo puramente especulativo.

En términos generales las objeciones de conciencia a los
tratamientos médicos presentan dos problemas basicos que es
necesario abordar con caracter general y previo. El primero es
una cuestion ya clasica, tratada extensamente por la doctrina,
radicada en la propia esencia o naturaleza juridica de la
institucion. Se trata de explicitar si la objecion a los tratamientos
médicos constituye una verdadera objecion de conciencia o, por
el contrario, una objecion que podria calificarse mejor de
impropia al carecer precisamente del supuesto de hecho que
justifica la institucion misma: la existencia de un deber juridico al
que se objeta, pues, no existe configurado en el ordenamiento un
pretendido deber juridico a la salud. El segundo problema, y
desde nuestro punto de vista actualmente mads interesante, es la
relacion de la objecion al tratamiento médico con el principio
actual de autonomia del paciente en la toma de decisiones
atinentes a la salud, manifestada en la prestacion o denegacion
del consentimiento informado. No faltan autores que consideran
que la objecion al tratamiento médico careceria en la actualidad
de utilidad practica por aparecer subsumida en la figura del
consentimiento informado que, por su extension y finalidad, haria
innecesario plantear el rechazo de un tratamiento como un
supuesto de objecion de conciencia, siquiera impropia, porque la
causa que motiva la negativa a prestar el consentimiento al
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tratamiento carece de significacion juridica. De este modo, al ser
indiferente en la tipificacion juridica del consentimiento
informado el motivo o causa que provoca el rechazo al
tratamiento, pues, el mero rechazo voluntario, manifestado en la
no prestacion del consentimiento, opera como causa suficiente,
cualquiera que sean las motivaciones, religiosas, ideologicas o de
otra indole o naturaleza, dejaria desprovista de significacion
juridica y de utilidad practica la figura de la objecién de
conciencia aplicada a los tratamientos médicos.

Examinadas estas cuestiones previas, que en ultimo termino
van a condicionar nuestro estudio, hay que analizar los tres
problemas juridicos basicos que directamente plantea la STC
154/2002 y que constituyen la linea argumental de este trabajo:

1°) La relevancia de la oposicion del menor a la transfusion

2°) El conflicto entre la libertad religiosa del menor y su derecho
a la vida.

3°) El conflicto entre la obligaciéon de los padres de velar por la
salud del menor y su derecho a la libertad religiosa.

En dltimo término, la clave del problema radica en
determinar, de un lado, la capacidad del menor para rechazar un
tratamiento; y, de otro, explicitar el alcance y extension del deber
de los padres de velar por sus hijos.

2. LA DISTINCION JURIDICA ENTRE OBJECION DE
CONCIENCIA A LOS TRATAMIENTOS MEDICOS Y
CONSENTIMIENTO INFORMADO

2.1. LA OBJECION A LOS TRATAMIENTOS MEDICOS COMO
MANIFESTACION DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

Podemos definir la objecién a los tratamientos médicos
como la negativa del paciente a recibir un tratamiento necesario
para recuperar o preservar la salud y la vida por motivos
exclusivos de conciencia. Uno de los problemas que a priori
presenta esta objecion es el de explicitar su verdadera naturaleza
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juridica y, en concreto, si estamos ante una auténtica objecion de
conciencia o, por el contrario, se trataria de una objecién que
podriamos calificar de impropia, toda vez que es presupuesto
esencial de la objecion la existencia de un deber juridico al que
precisamente se objeta y que en este supuesto no se aprecia'. Para
la mayoria de la doctrina la denominada objecion a los
tratamientos médicos, a diferencia de otras objeciones, no
constituye un verdadero supuesto de objecion al no existir una
norma que obligue a los ciudadanos a tener buena salud®, siendo
manifestacion del derecho a la libertad ideologica o religiosa. La
ausencia de este deber juridico a la salud impediria configurar el
rechazo al tratamiento como una auténtica objecién al faltar el
presupuesto juridico-formal esencial y previo. No obstante, existe
un importante y cualificado sector de la doctrina que considera
las objeciones a los tratamientos como auténticas objeciones de

" A pesar de las diversas concepciones existentes en la doctrina sobre la

configuracion dogmaética y juridica de la objecion a la conciencia aquélla se
muestra unanime en considerar como premisa necesaria de la objecién la
existencia de una norma que imponga un deber juridico al que se objeta. Entre
otros: RUIZ MIGUEL, A., “Sobre la fundamentacion de la objecion de
conciencia”, en Anuario de Derechos Humanos, 1986, pags. 405 y 415;
GASCON ABELLAN, M., Obediencia al Derecho y objecién de conciencia,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pags. 242-244; ROMEO
CASABONA, CM.,, “El derecho a la objecion de conciencia”, en Héctor Gros
Espiell Amicorum liber, vol.2, Bruylant, Bruxelles, 1997, pags. 1307-1327.

La doctrina califica la objecion a los tratamientos médicos como una auténtica
objecion impropia: VITALE, A., Corso di dirritto eclesidstico, 6. ed.,
Giuffre, Milano, 1992, pag. 149; RUIZ MIGUEL, A., “Autonomia individual
y derecho a la propia vida (Un andlisis filoséfico-juridico)”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 14, 1993, pag. 69; ROMEO
CASABONA, CM., “La objecién de conciencia en la praxis médica”,
Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1996. pag. 175; FLORES MENDOZA, F., La objecion de conciencia en
derecho penal, Comares, Granada, 2001, pag. 334; SANCHEZ GONZALEZ,
M? P., La impropiamente llamada objecién de conciencia a los tratamientos
médicos, Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pags. 62-65.
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conciencia’. Para estos autores la objecion a los tratamientos
médicos entraria en colision con dos intereses: el del Estado en
preservar la vida y la salud de sus ciudadanos y por extension de
toda la comunidad, y el interés en mantener la integridad €tica de
la profesion médica, cuyo objeto es procurar la salud de quienes
se confian a su cuidado. En opinidn de estos autores, existiria un
deber juridico general de solidaridad in abstracto de garantizar la
salud de la generalidad de los ciudadanos que, en ciertas
ocasiones, se traduciria en un deber in concreto de imponer un
tratamiento médico®.

La Constitucién y, en general, nuestro ordenamiento
juridico tienen una actitud preservadora y protectora de la salud y
la vida de las personas, en congruencia con la importancia de la
vida como soporte de los demas derechos. Por eso el articulo 15
de la Constitucion consagra como derecho fundamental el
derecho a la vida y a la integridad fisica; y el articulo 43.1 dentro
de los principios rectores de la politica social y econdémica
reconoce el derecho a la salud. Pero los preceptos
constitucionales mencionados configuran el derecho a la salud
mas como una obligacion de los poderes publicos de implementar
las medidas, de orden social, juridico o econémico, necesarias
para la proteccion y defensa de la vida y la salud de los
ciudadanos, que como un deber juridico concreto de los

No obstante, un sector de la doctrina tipifica la objecion a los tratamientos
médicos como auténtica objecion: NAVARRO-VALLS, R, MARTINEZ-
TORRON, J. y JUSDADO, M. A. “La objecién de conciencia a los
tratamientos médicos: derecho comparado y derecho espafiol”, en Las
relaciones entre la lglesia y el Estado. Estudios en memoria del Profesor
Pedro Lombardia, Universidad Complutense, Madrid, 1989, pag. 896;
MARTINEZ-TORRON, J., “Ley del jurado y objecién de conciencia”, en
Revista espafiola de Derecho constitucional, t. 48, 1996, pag. 136;
NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones de
conciencia en el Derecho espafiol y comparado, McGraw-Hill, Madrid, 1997,
pag. 122; OLIVER ARAUJO, ., La objecion de conciencia al servicio
militar, Civitas, Madrid, 1993, pag. 33.

* NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones de
conciencia..., op.cit., pags. 121-122.
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ciudadanos de tener buena salud. El derecho a la salud
reconocido en la Constitucion supone, mas bien, la posibilidad
por parte de los ciudadanos de exigir de la administracion que
posibilite, mediante la puesta en marcha de los mecanismos del
Estado, la atencién sanitaria oportuna y en ninglin caso un deber
juridico concreto impuesto a los ciudadanos.

En cuanto al derecho a la vida la Sentencia del Tribunal
Constitucional 120/1990 de 27 de junio niega de forma
terminante la existencia de un derecho a la propia muerte: “El
derecho a la vida tiene un contenido de proteccién positiva que
impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte™. Ademas, de la legislacion penal se
deduce la indisponibilidad directa del derecho a la vida al
tipificarse la induccién y cooperacion al suicidio ajeno®, aunque
el suicidio propio no esta penado, ni tan siquiera el frustrado, lo
que viene a ser manifestacion del agere licere no de un auténtico
derecho subjetivo exigible frente al Estado’. Es clara la
proteccion juridica de la vida en nuestro ordenamiento en cuanto
bien juridico fundamental y que si bien no existe un derecho
subjetivo a la propia muerte tampoco cabe configurar un deber
juridico de vivir

5 STC nuam. 120/1990, de 27 de junio, FJ. 7°.
®  Art. 142 CP.

“El derecho a la vida tiene, pues, un contenido de proteccion positiva que
impide configurarlo como un derecho libertad que incluya el derecho a la
propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un
bien de la persona que se integra en su circulo de libertad, pueda aquélla
facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye
una manifestacién de agere licere, en cuanto que la privacion de la vida propia
o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en
ningin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en
el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador,
que no puede reducir el contenido esencial del derecho”, STC nim. 120/1990,
de 27 de junio, FJ. 7°.
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En cuanto a la afirmacion del apuntado sector de la doctrina
sobre la existencia de un deber juridico del médico de curar y
restaurar la salud del paciente queda privada de fuerza por
haberse impuesto con caracter general, tanto a nivel legislativo y
judicial como a nivel deontologico médico, la prevalencia del
principio de autonomia del paciente en la toma de decisiones que
afectan a su salud, expresada juridicamente en la figura del
consentimiento informado. Desde luego, no es que no exista el
deber juridico del médico de curar al paciente sino que debe
conciliarse con otro deber juridico que le afecta: el respeto a la
autonomia y dignidad del paciente.

Por ultimo conviene sefialar que pueden existir supuestos
en los que el tratamiento se presenta para el paciente como
obligatorio en virtud de la salud publica que se trata de preservar,
tal y como ocurre con la vacunacién obligatoria, en los que
cabria, al menos en el plano teérico, configurar el rechazo al
tratamiento como objecién®.

Ahora bien, si la realidad juridica impide la configuracion
del rechazo a los tratamientos médicos como un supuesto de
objecion de conciencia cabria plantearse si esta situacion podria
subsumirse en la figura del consentimiento informado, careciendo
por tanto de interés los motivos ideologicos o religiosos
determinantes del rechazo o, por el contrario, se trataria de una
manifestacion del ejercicio del derecho a la libertad ideolégica y,
sefialadamente, del de libertad religiosa’.

En nuestro pais no se ha planteado la objecion a la vacunacion a diferencia de
USA donde han sido multiples los casos, sobre el particular PALOMINO, R.,
Las objeciones de conciencia: conflictos entre conciencia y ley en el derecho
norteamericano, Montecorvo, Madrid, 1994, pags. 345-355.

° No deben olvidamnos, tal y como sefialan NAVARRO-VALLS y MARTINEZ-
TORRON, que son las convicciones religiosas las que motivan la objeciones a
los tratamientos, Las objeciones de conciencia..., op.cit., pag. 119.
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2.2 AUTONOMIA DEL PACIENTE Y OBJECION DE CONCIENCIA:
EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En la actualidad el principio de autonomia del paciente se
configura como el principio rector en las relaciones
médico/paciente, frente al tradicional paternalismo de la clase
médica, concretado en la prestacion o denegacion del
consentimiento informado en cuanto expresion juridica de dicha
autonomia, y que aparece reconocido en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién vy
documentacion clinica. El consentimiento informado plantea el
problema de su posible identidad de razén o motivo con la
objecidn al tratamiento médico porque ambos casos el supuesto
de hecho es el mismo: el rechazo o negativa a recibir un
tratamiento médico. Se trata de determinar si la objecion al
tratamiento tiene entidad como tal objecion o, por el contrario, si
la figura del consentimiento informado, al no tener en cuenta la
causa que motiva la admisiéon o en su caso el rechazo al
tratamiento, desplazaria a la objecion de conciencia dejandola
desprovista de cualquier significacion juridica, aunque, sin duda,
conservando su caracter polémico. No faltan autores que, de
forma mas o menos velada, cohonestan la problematica del
rechazo a los tratamientos médicos con la autonomia del paciente
expresada juridicamente en la figura del consentimiento
informado'’. Ahora bien, en mi opinién objecién al tratamiento y
consentimiento informado, aunque presentan puntos de conexion

"% Esta es la idea que se desprende de la lectura del libro de M* P. SANCHEZ
GONZALEZ, La impropiamente llamada objecion a los tratamientos
médicos..., op.cit; en el que la autora estudia conjuntamente el
consentimiento informado y la objecion al tratamiento como si constituyeran
sino el mismo fendmeno juridico, al menos, directamente cohonestados;
también en este sentido: MOLINA BLAZQUEZ, C., PEREZ-AGUA LOPEZ,
T. y SIEIRA MUCIENTES, S., “Objecién de un menor al tratamiento médico,
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002 de 18 de julio
de 2002, iustel.com, RGDCEE, n.° 6, septiembre 2004.
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por ser ambos supuestos de rechazo a un tratamiento médico e
incidir en la salud y vida del paciente, no dejan de ser
instituciones con ambitos de actuacion diferentes y diferenciados.

1°.

20

Diversos argumentos avalan, a nuestro juicio, esta tesis:

El rechazo del tratamiento por el paciente, en el ambito del
consentimiento informado, supone una manifestacion del
ejercicio del derecho a la salud, y cumple al mismo tiempo
una funciéon de legitimar la actuacion del facultativo; el
paciente, en ultimo término, toma una decisiéon sobre su
salud y, en su caso, sobre su integridad corporal. El &mbito
de actuacion del objetor es bien distinto porque supone el
ejercicio del derecho a la libertad ideoldgico o religiosa, en
altimo término, de la libertad de conciencia del paciente, sin
que la disposicion que hace de su derecho a la salud o a la
integridad fisica sea directa e inmediatamente querida y
pretendida, sélo indirecta y a resultas unicamente del
ejercicio del derecho a la libertad de conciencia.

La propia estructura juridica del consentimiento informado
exige por parte del facultativo suministrar al paciente
informacion previa sobre la enfermedad y el tratamiento. Se
trata de un auténtico deber juridico para el facultativo y
presupuesto logico-formal y legal del consentimiento del
paciente puesto que el contenido de esta informacion
constituye el objeto sobre el que recae''. Por eso, desde el
punto de vista de su estructura juridica ultima, el
consentimiento informado no deja de ser un negocio juridico
celebrado como medio para el ejercicio de un derecho
fundamental, o al menos de ciertos aspectos del mismo, y
que, consecuente y necesariamente, exige en el paciente las
necesarias condiciones de capacidad y volitivas, y ademas
colocarse en una actitud receptiva para comprender, en la
medida de lo posible para un profano, la informacion del
médico. No parece que sea esto lo que ocurre con el objetor,

"' Articulo 4 de Ley 41/2002, de 14 de noviembre.
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puesto que rechaza el tratamiento al margen de la inteleccion
o comprension de la informacién y aun prescindiendo de
ella, y que, desde luego, no puede decirse que celebre un
negocio juridico. No es que la actitud del objetor sea
irracional, sino que esta al margen de la informacion médica
y de las posibles consecuencias para la salud o la vida; se
trata de una decision tomada por motivaciones de conciencia,
sin tener en cuenta los riesgos para la vida o la salud. Es mas,
quien objeta no trata de prescindir de la ciencia médica sino
de un concreto tratamiento proponiendo, como en el supuesto
de objecién a la transfusion, otro alternativo'”.

La escasa jurisprudencia del Supremo y del Tribunal
Constitucional vincula la objecion a los tratamientos médicos
a la libertad ideologica o religiosa, nunca al consentimiento
informado. Congruentemente, la extensa jurisprudencia
existente sobre el consentimiento informado le vincula al
principio de autonomia del paciente y, en ultimo término, a
la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad del articulo 10.1 CE, nunca a la libertad
ideologica o religiosa.

Los propios limites inherentes al consentimiento informado
por no ser necesario contar con €l en los supuestos de estado
de urgencia y necesidad que, a nuestro juicio, limitan su
alcance. Ademas, hay que afiadir la débil proteccion de la
autonomia del paciente, a diferencia de la mayor proteccion
del rechazo a un tratamiento médico por motivos de
conciencia, puesto que la negativa del paciente a prestar el
consentimiento al tratamiento tiene como consecuencia el
alta voluntaria o forzosa que, en realidad, no deja de ser en

12

13

332

Este, desde luego, es el caso de los testigos de Jehova, pero no la de los
miembros de la secta religiosa de Christian Science que rechazan con caracter
general los tratamientos médicos y proponen como medio de sanar cualquier
enfermedad o dolencia recurrir al poder de la oracion.

Articulo 9.2y 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre.
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. ., 14 .

cierto modo una sanciéon '; no creo que pueda aplicarse esta
misma solucién a los Testigos de Jehova e imponerles, sin
mas, el alta médica.

No obstante, esta argumentacion nos puede inducir a pensar
que estamos ante un planteamiento artificial, meramente
especulativo, carente y desprovisto de la practicidad y utilidad
propia del Derecho puesto que con ambas instituciones se llegaria
al mismo resultado: la legitimacion del rechazo al tratamiento por
el paciente. Pero en realidad se trata de una distincion importante
por tener consecuencias practicas, fundamentalmente por la
mayor proteccion de la que es acreedor el objetor. Asi, por
ejemplo, en lo referente alta forzosa del paciente que rechaza el
tratamiento, y que, como anteriormente hemos apuntado, no esta
clara que sea la solucion adecuada para el objetor. El caso del
objetor a la transfusion de sangre es bien distinto, no renuncia a la
ciencia médica que se le pueda prestar en el hospital donde se
encuentra ingresado sino a un tratamiento que conlleve una
transfusion lo que plantea el problema, que desde luego excede a
nuestro objeto, si el Estado, conforme a obligacion promocional
de los derechos y libertades fundamentales segin el art. 9.2 CE,
debe procurar al paciente un tratamiento alternativo, bien en la
sanidad publica, bien en la privada'’. Ademas, la objecion puede
ser una eximente penal por la mayor consideracion que merece la
persona que rechaza un tratamiento por motivos ideoldgicos o
religiosos, frente al que rechaza el tratamiento prescrito por el
facultativo por otros motivos.

Existen, también, diferencias en cuanto a la capacidad para
ejercitar estos derechos: en la objecion al tratamiento médico

'* " Articulo 21 de Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

En Gltimo término se trata de explicitar si el derecho de libertad religiosa y el
deber del Estado, conforme al articulo 9.3 de la Constitucion Espariola, de
promover los derechos y libertades de los ciudadanos, impone al Estado la
obligacion de proporcionar a los testigos de Jehova una terapia alternativa a
transfusiéon en un centro publico o privado o, en su caso, reintegrales los
gastos sanitarios. -
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bastaria la mera capacidad natural suficiente para el ejercicio del
derecho a la libertad religiosa o ideoldgica de la que es reflejo y
manifestacion; en cambio, el articulo 9.3.c) de la Ley 41/2002,
que constituye la norma bésica en la materia, al amparo del
articulo 149.1.12 y 16.2 de la CE'®, reconoce la capacidad para
emitir el consentimiento informado al paciente menor de edad
emancipado o con mas de dieciséis afios.

Podemos concluir que objecion impropia a los tratamientos
médicos y consentimiento informado son dos realidades juridicas
diferentes y diferenciadas, coincidentes en que ambas suponen el
rechazo al tratamiento médico prescrito y le impone al facultativo
no una accién positiva sino la inaccién; en el consentimiento
informado el rechazo del tratamiento es expresion de la
autonomia del paciente, en la objecion manifestacion “extrema y
radical” del derecho a la libertad religiosa o ideoldgica.

3. HECHOS

Para el estudio de la STC 154/2002 se presenta
imprescindible una redaccidon exhaustiva y precisa de los hechos:
Marcos, un menor de trece afios perteneciente a los testigos de
Jehova sufre una caida en bicicleta el dia tres de septiembre de
1994, causandose lesiones en una pierna sin aparente
importancia; a los tres dias, el dia seis, sangré por la nariz, siendo
visto a peticion de sus padres, por un ATS que no le dio
importancia; el jueves dia 8 sangré mas intensamente, poniéndose
palido, por lo que su madre le llevo a la policlinica de Fraga
donde a aconsejaron su traslado al hospital Arnau de Lérida,
traslado que ambos padres hicieron con su hijo ese mismo jueves.
Los médicos, tras las pruebas pertinentes, aprecian una situacion
de alto riesgo hemorragico, por lo que se le prescribe una
transfusion para neutralizarla, manifestando los padres, de forma
educada, que su religion no permitia la aceptacion de una

' Disposicion adicional Primera de la Ley.
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transfusion de sangre y que, por tanto, se oponian a la misma
solicitando un tratamiento alternativo, siendo informados por los
médicos de que no conocian ningun otro, por lo que los padres
solicitaron el alta de su hijo para ser llevado a otro centro,
peticion de alta a la que no accedi6 el centro hospitalario por
considerar que con ello peligraba la vida del menor, el cual
también profesaba activamente la misma religion que sus
progenitores rechazando, por ello, consciente y seriamente, ser
transfundido. Asi las cosas, y ante el peligro para la vida del
menor, el centro hospitalario solicité autorizacion al Juzgado de
guardia, el cual la concedié para el caso en que fuera
imprescindible para salvar la vida del menor, como asi sucedio,
pues la misma era médicamente imprescindible para lograr a
corto plazo su recuperaciéon del menor, neutralizando el alto
riesgo hemorragico existente, y poder asi continuar con las
pruebas precisas para poder diagnosticar la enfermedad padecida
y aplicar en consecuencia el tratamiento procedente. Una vez
dada la autorizacion judicial para la transfusion, los padres
acataron la decision del Juzgado, de modo que no hicieron nada
para impedir que dicha decisidon se ejecutara, aceptandola como
una voluntad que les era impuesta en contra de la suya y de sus
convicciones religiosas; es mas, los acusados quedaron al margen
de los posteriores acontecimientos. Haciendo uso de la
autorizacion judicial, los médicos se dispusieron a realizar la
transfusion, pero el menor, sin intervencion alguna de los padres,
la rechazé con auténtico terror, reaccionando agitada y
violentamente en un estado de gran excitacion que los médicos
estimaron muy contraproducente, pues podia precipitar una
hemorragia cerebral. Por esta razon, los médicos desistieron de la
realizacion de la transfusion procurando, no obstante, convencer
al menor para que consintiera, cosa que no lograron. Al ver que
no podian convencer al menor, el personal sanitario pidi6 a los
padres que trataran de convencerle, los cuales no accedieron a
ello pues su religion no autorizaba la practica de la transfusion.
Asi las cosas, y no logrando convencer al menor, los médicos
rechazaron la posibilidad de realizar la transfusion y, a pesar de
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considerar que no existia otro tratamiento alternativo, accedieron
a la concesion del alta voluntaria para que el menor pudiera ser
llevado a otro centro en busca del mismo. La tarde del viernes, 9
de septiembre, llevan a su hijo al domicilio, continuando con las
gestiones para localizar al nuevo especialista, concertando al fin
con €l una cita para el lunes dia 12 de septiembre, en el Hospital
Universitario Materno-infantil del Vall d’Hebrén de Barcelona.
Una vez en dicho Hospital, y tras el reconocimiento del nifio, se
le diagnostica un sindrome de pancetopenia grave debido a una
aplaxia medular o a infiltraciéon leucémica, considerandose
urgente una transfusion. Los padres y el menor manifestaron, de
nuevo, que sus convicciones religiosas les impedian aceptar una
transfusion. De este modo, nadie en el Hospital crey6 procedente
pedir una autorizacion judicial para efectuar la transfusion, o usar
la autorizacion del Juzgado de Lérida, ni intentar tampoco
efectuarla por propia decision.

Los padres, antes de llevar al menor de regreso al
domicilio, se trasladaron con él al Hospital General de Cataluiia,
centro de caracter privado en el que de nuevo reiteraron los
médicos la inexistencia de tratamiento alternativo y la necesidad
de la transfusion, que fue nuevamente rechazada por los acusados
y su hijo, por sus convicciones religiosas, por considerarla
pecado, sin que nadie en este centro tomara nuevamente la
determinacion de realizar la transfusién contra la voluntad del
menor y de sus padres, por su propia decision o usando la
autorizacion del juez de Lérida, que conocian en el centro, o
solicitando una nueva autorizacion al Juzgado de Barcelona que
correspondiese, por lo que los padres, no conociendo otro centro
al que acudir, emprendieron con su hijo el camino de regreso a su
domicilio, al que llegaron sobre la una de la madrugada del
martes dia trece de septiembre donde permanecieron durante todo
el dia, sin mas asistencia que las visitas del médico titular de
Ballobar (Huesca) quien, por su parte, consideréd que nada nuevo
podia aportar que no estuviera ya en los informes hospitalarios,
no estimando pertinente ordenar el ingreso hospitalario pues el
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menor quien permanecia consciente, ya provenia de un ingreso de
esa naturaleza. Asi permanecio el nifio hasta que el miércoles dia
14 de septiembre el Juzgado de Instruccion de Fraga (Huesca),
en cuyo partido se encuentra Ballobar, tras recibir un escrito del
Ayuntamiento de esta ultima localidad informando sobre la
situacion del menor, acompafiado con un informe emitido por el
médico titular ese mismo dia catorce ante , tras oir
telefonicamente al Ministerio Fiscal, dispuso mediante Auto de
ese mismo dia catorce, autorizar la entrada en el domicilio del
menor para que fuera transfundido, personandose seguidamente
la comision judicial en el domicilio del menor, cuando éste estaba
ya con un gran deterioro psicofisico, procediendo los acusados,
una vez mas, después de declarar sus convicciones religiosas, a
acatar la voluntad del Juzgado, siendo el propio padre del menor
quien, tras manifestar su deseo de no luchar contra la Ley, lo bajo
a la ambulancia, en la que el nifio, acompafiado por la fuerza
publica, fue conducido al Hospital de Barbastro, donde llegd en
coma profundo, totalmente inconsciente, procediéndose a la
realizacion de la transfusion ordenada judicialmente, sin contar
con la voluntad de los padres quienes, como siempre, no
intentaron en ningun momento impedirla, siendo luego trasladado
al Hospital Miguel Servet de Zaragoza, al que llegd hacia las
veintitrés horas y treinta minutos del dia quince de septiembre de
mil novecientos noventa y cuatro. Si el menor hubiera recibido a
tiempo las transfusiones que precisaba habria tenido a corto y a
medio plazo una alta posibilidad de supervivencia y, a largo
plazo, tal cosa dependia ya de la concreta enfermedad que el
mismo padecia.

El Ministerio Fiscal acus6 a los padres del menor en
concepto de autores de un homicidio por omisidn, tipificado en el
art.138 CP en relacion con el art.11, con el agravante de
parentesco y el atenuante de obcecacion, pidiendo una pena de
cuatro afios para cada uno. La Audiencia Provincial de Huesca
dict6 sentencia absolutoria el 20 de noviembre de 1996.

El Ministerio Fiscal interpuso recurso de casaciéon por
infraccion de ley contra esta sentencia. La Sala de lo Penal del
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Tribunal Supremo, mediante sentencia de 27 de junio de 1997,
estimd el recurso y dictd sentencia, si bien aceptando los
argumentos facticos de la decision recurrida pero condenando a
los padres como autores de un delito de homicidio, con la
concurrencia con caracter muy cualificado, de la atenuante de
obcecacion o estado pasional, a la pena de dos afios y seis meses
de prision. La condena es por la omision de la conducta debida
como garantes de la salud del menor.

Los padres del menor presentan recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional alegando violacién de los derechos
fundamentales a la libertad de religiosa (art.16.1 CE) y a la
integridad fisica y moral (art.15 CE). Afirman en la demanda de
amparo que, al exigirseles que, abdicando de sus convicciones
religiosa, actuaran sobre la voluntad expresa de su hijo,
conculcando asi la libertad religiosa y de conciencia de Marcos y
su derecho a la integridad fisica y a no sufrir tortura ni trato
inhumano o degradante. EI Ministerio Fiscal, interesando la
denegacion del amparo, opone a esta tesis la incapacidad legal del
menor para adoptar una decision irrevocable acerca de su vida o
su muerte que, como titulares de la patria potestad, correspondia a
los padres en cuanto garantes de la vida del hijo menor durante
todo el proceso médico.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de 18 de julio de
2002, decide otorgar el amparo solicitado porque se ha vulnerado
el derecho fundamental a la libertad religiosa de los padres y, por
consiguiente, anula la sentencia del Tribunal Supremo.

4. MINORIA DE EDAD Y RECHAZO A LOS
TRATAMIENTOS MEDICOS: LA RELEVANCIA DE
LA OPOSICION DEL MENOR

4.1. PLANTEAMIENTO

Una de las cuestiones trascendentales en nuestro estudio, si
bien como afirma la propia STC 154/2002 es incidental en la
resolucion del recurso de amparo, la constituye la posible
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relevancia juridica de la oposicion del menor a la
17
hemotransfusion’ .

Hemos intentado justificar con anterioridad como los
supuestos de objecion de conciencia a los tratamientos médicos
no son en realidad objeciones sino manifestaciones del ejercicio
de la libertad ideoldgica y de ordinario, como ocurre en el
supuesto de la objecion a las transfusiones de sangre por los
testigos de Jehova, del de libertad religiosa. Tras una vacilante
posicion de la jurisprudencia, no asi de la doctrina que
unanimemente ha admitido la objecion de conciencia a los
tratamientos médicos cuando se trata de una persona mayor de
edad'®, es precisamente la STS de 27 de junio de 1997, recurrida
en amparo resuelto por la sentencia del Alto Tribunal objeto de
nuestro estudio, la que de forma expresa reconoce este derecho'”.

La admisidn del rechazo a un tratamiento médico por un
menor, y en concreto a la hemotransfusion, se presenta como una
cuestion compleja por la dificultad que entrafia dejar en manos de
un menor una decisién que pueda tener un caricter irreversible

7 «(...) dado que el recurso de amparo se dirige contra el pronunciamiento

condenatorio de los padres del menor, ha de entenderse que la vulneracion
constitucional denunciada en la demanda de amparo es la del derecho
fundamental a la libertad religiosa de los padres recurrentes. Y ello por mas
que la conducta que les es exigida en la Sentencia ahora impugnada pudiera
comportar, segun los términos de la demanda de amparo, el desconocimiento
de los derechos del menor (en este caso, al respeto a sus creencias y a su
integridad fisica y moral). Por tal razon la referencia a los derechos del menor
ha de entenderse hecha en este marco y en funcion de la efectividad de los
derechos de los padres. En todo caso, conviene dejar sentado que no hay
ningun género de duda de que éstos fundamentaron su actitud omisiva — que
fue sancionada penalmente- en el referido derecho de libertad religiosa y en
sus creencias de este orden, que oportunamente invocaron a tal fin” FJ.2°.

'8 por todos: NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Las
objeciones de conciencia..., op.cit., pags. 137-145.

“El adulto capaz puede enfrentarse a su objecion de conciencia al tratamiento
médico, debiéndose respetar su decisién, salvo que con ello ponga en peligro
derechos o intereses ajenos, lesione la salud publica u otros bienes que exigen
especial proteccién”, FJ. Unico.
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para la salud o la vida. La cuestion, desde luego, debe examinarse
a la luz de la teoria general del derecho y de la actual LO 1/1996
de 15 de enero de proteccion jurisdiccional del menor tendente a
promover los derechos y libertades del menor como el medio mas
idoneo para su proteccion y el desarrollo de su personalidad®,
alejandonos de cualquier atisbo de sentimentalismo o emotivismo
que nos impida dar una solucion juridica a la cuestion.

4.2. EL MENOR COMO SUJETO DEL DERECHO A LA LIBERTAD
RELIGIOSA

La titularidad del derecho a la libertad religiosa del menor
aparece reconocida de forma indirecta en los articulos 16.1 CE y
el 2 LOLR?' que independientemente de la edad reconocen este
derecho a toda persona fisica; y de forma mas directa en el art.
6.1 de la LO 1/1996.

La propia STC 154/2002 reconoce al menor como titular
del derecho a la libertad religiosa y, acertadamente, configura el
rechazo a la transfusion como un acto de ejercicio del derecho a
la libertad religiosa y no como un supuesto de objecion de
conciencia: “Partiendo del genérico reconocimiento que el art.
16.1 CE hace, respecto de los derechos y libertades que
contempla, a favor de lo individuos y comunidades, sin mds
especificaciones, debe afirmarse que lo menores de edad son
también titulares del derecho a la libertad religiosa y de culto.
Confirma este criterio la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, de
desarrollo de dicho precepto constitucional, que reconoce tal
derecho a toda persona (art. 2.1) (F.J. 9°)*2,

% ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia
del menor, Tecnos, Madrid, 2006, pags. 17-29.

2 Ley Organica de Libertad Religiosa de 5 de julio de 1980.

2 En este sentido la STC 141/2000 establece que:“Desde la perspectiva del art.

16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus derechos
fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su
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El ejercicio del derecho a la libertad religiosa, y de
cualquier derecho, es manifestacion de la capacidad de obrar, la
cual depende de las efectivas condiciones de madurez que, siendo
diferentes en cada individuo, se van adquiriendo progresivamente
hasta alcanzar la mayoria de edad, la cual en si misma lleva
implicita una presuncion iuris tantum de plena capacidad de
obrar. Por eso la minoria de edad sélo condiciona el ejercicio del
derecho pero no la titularidad, que depende exclusivamente de la
capacidad juridica que se adquiere conforme a lo dispuesto en el
articulo 30 del Codigo Civil y no con arreglo a la edad.

En realidad el menor no es un incapaz sino un ser dotado de
capacidad, capacidad que al responder a sus efectivas condiciones
de desarrollo y madurez, y éstas ir evolucionando con el
transcurso del tiempo, podemos calificar de evolutiva. Del
art.10.1 CE se deduce un ambito de actuacion humana,
inescindible de la propia dignidad y basico para que el menor
pueda desarrollar su personalidad mediante el ejercicio autonomo
de sus derechos y libertades fundamentales. Este ambito minimo
de actuacion en el individuo, inherente a su personalidad, le
permite, aun careciendo de plena capacidad de obrar, ciertas
actuaciones validas en derecho siempre que tenga las necesarias
condiciones para ultimarlas consciente y libremente. Por eso la
doctrina afirma la suficiencia de la capacidad natural para el
ejercicio de un derecho fundamental®.

integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer
sobre ellos se abandonen por entero a lo que al respecto puedan decidir
aquellos que tengan atribuida su guarda y custodia o, como en este caso, su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos
fundamentales se modulara en funcion de la madurez del nifio y los distintos
estadios en que la legislacion gradia su capacidad de obrar (arts. 162.1, 322 y
323 CC o el art. 30 Ley 30/1992, de 26 de noviembre [ RCL 1992, 2512 2775
y RCL 1993, 246] , de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun) (...)”, F.J° 7.

2 En este sentido también SERRANO POSTIGO, C., “Libertad religiosa y
minoria de edad en el ordenamiento juridico espafiol”, en Estudios de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico en homenaje al profesor Maldonado,
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4.3. LA RELEVANCIA JURIDICA DE LA OPOSICION DEL MENOR A
LA TRANSFUSION

El examen de la relevancia de la oposicion del menor a la
transfusion esta cohonesta con el tema de la capacidad del menor
para el ejercicio de un derecho fundamental. El menor, como
quedé demostrado, se opuso de forma rotunda a la transfusion,
oposicion que el TS considero irrelevante y, en cambio, la
defensa consideraba una lesion del derecho a la libertad religiosa
del menor y uno de los argumentos en los que fundamentar el
recurso de amparo. El Tribunal Constitucional analiza la
relevancia a la oposicion del menor de una forma poco clara y
aparentemente contradictoria a la luz de la teoria general del
derecho y de los derechos fundamentales del menor en juego,
aunque no deja de extraer una consecuencia logica: la relevancia
de la oposicién para eximir a los padres de su condicion de
garantes y, por tanto, de responsabilidad penal. Desde luego
creemos un tanto incorrecta, desde el punto de vista técnico-
juridico, la argumentacion del Tribunal Constitucional porque ni
siquiera tiene claro los derechos fundamentales del menor
implicados. Afirma el Alto Tribunal: “En el caso traido a nuestra
consideracion el menor expreséd con claridad, en ejercicio de su
derecho a la libertad religiosa y de creencias, una voluntad,
coincidente con la de sus padres de exclusién de determinado
tratamiento médico. Es éste un dato a tener en cuenta, que de

Universidad Complutense, Madrid, 1983, pag. 816; LOPEZ ALARCON, M.,
“El interés religioso y su tutela por el Estado” en Derecho Eclesiastico
espariol, (coord.. JM™. GONZALEZ DEL VALLE), 2* ed., Eunsa, Pamplona,
1983, pags. 535-540; MARTINEZ BLANCO, A., Derecho Eclesidstico del
Estado, vol.ll, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 122-124; MARTIN SANCHEZ,
1., El derecho a la formacién de la conciencia y su tutela penal, Tirant lo
Blanch,Valencia, 2000, pag. 63; CUBILLAS RECIO, L.M., “La ensefianza de
la religion en el sistema espafiol y su fundamentacion en el derecho de los
padres sobre la formacion religiosa de sus hijos” en Laicidad y libertades.
Escritos juridicos, 2002, pags. 213-217; M. A. ASENSIO SANCHEZ, La
patria potestad y la libertad de conciencia del menor..., op.cit., pags. 34-43.
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modo alguno puede estimarse irrelevante y que ademas cobra
especial importancia dada la inexistencia de tratamientos
alternativos al que se habia prescrito.

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

En principio el Tribunal Constitucional considera el
rechazo al tratamiento médico como un eventual o posible
ejercicio del derecho a la libertad religiosa, para a continuaciéon
afirmar, sorpresivamente, la irrelevancia de los motivos religiosos
y configurar un derecho sobre el propio sustrato corporal, al
margen del derecho a la vida y a la salud, traducido en el derecho
fundamental a la integridad fisica del articulo 15 CE. Parece clara
la contradiccion del Tribunal Constitucional en este punto porque
o se ejerce el derecho a la libertad religiosa o el derecho a la
integridad corporal pero no directamente ambos a la vez. Ademas
me parece que la configuracion de un derecho a la integridad
como derecho sobre el propio sustrato corporal, diferente y
diferenciado de los derechos a la salud y a la vida, es
contradictorio con la configuracién dogmatica que sobre estos
derechos realiza la doctrina al estudiarlos conjuntamente ya que
todo menoscabo de la integridad corporal afecta logicamente a la
salud y a la vida. Por otro lado, resulta claro que el menor,

M F)9°,
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Marcos, el derecho fundamental que ejerce es el de libertad
religiosa que, desde luego, incide en su salud y en su vida
aunque, ya sabemos, no es lo directamente querido o pretendido.
Claramente se puede afirmar que el menor no realiza una
disposicidon sobre su cuerpo que implique, en Gltimo término,
ejercer el derecho a la integridad corporal pues, de facto, lo que si
hubiera implicado este ejercicio hubiera sido autorizar la
transfusion, en cuanto ingerencia en el cuerpo que efectivamente
afecta a la integridad del mismo, extremo que sabemos no se
produjo.

Es la Sentencia de la Audiencia Provincial de 20 de
noviembre de 1996 la que, en relacion con el derecho del paciente
a la autodeterminacion, se pregunta por el momento a partir del
cual “puede el menor que conserva la consciencia decidir sobre si
se le aplica o no un determinado tratamiento, si cuando deja de
serlo (menor) por alcanzar la mayoria de edad, o... cuando tiene
suficiente juicio (cosa que en nuestro derecho se puede dar
incluso antes de alcanzar los doce afios, articulo 92 del Cédigo
Civil), o cuando puede consentir una relacion sexual ( doce afios
para el articulo 181 del vigente Cdédigo Penal (RCL 1995, 3170 y
RCL 1996, 777), etc”. Y, en relacidon con ello, sefiala (para el
caso de que haya de ser negado tal derecho a quien sea menor) la
eventualidad de una quiebra o vulneracion del art. 15 CE (RCL
1978, 2836 y ApNDL 2875), en atencién a la reaccién observada
en el caso que nos ocupa por el hijo de los ahora recurrentes, ante
la perspectiva de la practica de la transfusion, a la que se opuso
mediante “una reaccion de auténtico terror que no pudo ser
disipado o neutralizado pese a toda la fuerza de persuasion

desplegada, con empefio, por todo el personal sanitario™’.

Reconoce el Alto Tribunal que, “Es cierto que el
Ordenamiento juridico concede relevancia a determinados actos o
situaciones juridicas del menor de edad. Ello se aprecia en

Bpjoe.
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concreto —atendiendo a la normativa que pudiera regular las
relaciones entre las personas afectadas por el tema que nos ocupa-
tanto en la Compilacion del Derecho Civil de Aragon (aplicable
en cuanto tuvieran la vecindad civil en dicho territorio foral)
como, en su caso, en el Codigo Civil. Asi, los actos relativos a los
derechos de la personalidad (entre los que se halla precisamente
el de su integridad fisica), de los que queda excluida la
representacion legal que tienen los padres en cuantos titulares de
la patria potestad, seguin explicitamente proclama el art. 162.1 del
Cddigo Civil (precepto sin correlato expreso en la Compilacion);
tal exclusion, por otra parte, no alcanza al deber de velar y cuidar
del menor y sus intereses. También cabe sefialar diversos actos
conducentes a la creacion de efectos juridicos o a la
formalizacion de determinado actos juridicos, como son, entre
otros, a fin de otorgar su guarda o custodia a uno de los
progenitores. Y asimismo, en el ambito penal, para la tipificacion
de determinados delitos.

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

s 26
consecuencia, irreparable™”.

El Tribunal alude a la dificultad de reconocer la eficacia
juridica de la negativa del menor a la transfusion por ser un acto
de naturaleza irreversible que afecta al sentido negativo de la
vida, introduciendo el Alto Tribunal un factor sociologico y
emotivo, por encima de cualquier argumentacion o consideracién
juridica, como es la dificultad de la sociedad para dejar en manos
de un menor la decision de rechazar un tratamiento que le
conduzca a la muerte o atente contra su salud de forma
irreversible. Pero a continuacion, el Tribunal Constitucional

% FJ100.
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introduce un razonamiento juridico al sefialar que: “En todo caso,
y partiendo de las consideraciones anteriores, no hay datos
suficientes de los que pueda concluirse con certeza -y asi lo
entienden las Sentencias ahora impugnadas- que el menor
fallecido, hijo de los recurrentes en amparo, de trece afios de
edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una
decisién vital, como la que nos ocupa. Asi pues, la decision del
menor no vinculaba a los padres respecto de la decision que de

ellos, a los efectos ahora considerados, habian de adoptar”27.

Aqui, el Tribunal admite, siquiera indirectamente, la
posibilidad de dejar en manos de un menor con suficiente
capacidad natural o madurez de juicio la decision de rechazar un
tratamiento lo que ocurre es que considera que en el supuesto
objeto del recurso de amparo el menor carece de la suficiente
madurez. El argumento del Constitucional no deja de ser
coincidente con el criterio que hemos defendido de la suficiencia
de la capacidad natural del menor para ejercer un derecho
fundamental y, en concreto, el de libertad religiosa. Por eso es
suficiente la capacidad natural para admitir la eficacia del rechazo
por el menor de la transfusion de sangre, de lo contrario se estaria
infringiendo gravemente su conciencia®. Ahora bien, la
capacidad natural no es un concepto uniforme, siempre la misma
para cualquier acto o para el ejercicio de cualquier derecho
fundamental, sino que debe valorarse en relacion a la naturaleza y

7 Ibidem.

2 HERVADA, J., “Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una
terapéutica”, en Persona y Derecho, X1, 1984, pag. 50; SANTOS MORON,
M. J., “Sobre la capacidad del menor para el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Comentario a la STC 154/2002 de 18 de julio”, en La Ley,
2002-7, D-262, pags. 1635-1636; GARCIA GARNICA, M? C., El ejercicio de
los derechos de la personalidad del menor no emancipado. Especial
consideracion al consentimiento a los actos médicos y a las intromisiones al
honor y a la propia imagen, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pags. 157-158;
ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de
conciencia..., op.cit., pag. 128.
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trascendencia del acto, de suerte que un determinado grado de
capacidad natural puede ser suficiente para un acto determinado
pero no para otro. Estd claro que realizar un acto de culto o
rechazar una transfusién por motivos religiosos son actos ambos
de ejercicio del derecho a la libertad religiosa pero l6gicamente la
capacidad natural exigida para la realizacion es distinta por su
diversa naturaleza y alcance o trascendencia.

No obstante, si bien la doctrina va siendo cada vez mas
partidaria de admitir las decisiones sobre la salud por el menor
con la suficiente madurez, a la hora de reconocerle actitud para
negarse a una transfusion, por el caracter irreversible de esta
decision, se muestra remisa a su reconocimiento en aras a la
proteccion de su vida como valor superior®’.

S. EL CONLICTO PRESUNTO ENTRE LA LIBERTAD
RELIGIOSA DE LOS PADRES Y EL DERECHO A LA
VIDA DEL MENOR: LA POSICION DE GARANTES DE
LOS PADRES

5.1. INTRODUCCION

Junto con el conflicto anteriormente estudiado, la
relevancia de la oposicion del menor a la transfusion, la STC
154/2002 presenta aparentemente un conflicto entre la libertad
religiosa de los padres y el derecho a la vida del menor que, en
realidad, se traduciria en explicitar los limites de la obligacion de
los padres de actuar en interés del menor y si los padres en el
ejercicio de su libertad religiosa pueden eximirse de los deberes
inherentes a la patria potestad, como seria velar por la salud y la
vida del menor.

Estudiaremos como el derecho a la libertad religiosa de los
padres tiene limites derivados del respeto a los derechos de los
demas, de un lado; de otro, de la obligacién de los padres de

® GALAN CORTES, J.C., El consentimiento informado del usuario de los
servicios sanitarios, Ed. Colex, Madrid, 1997, pag. 260.
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actuar en interés del menor, colocandoles el ordenamiento
juridico en una posicion especial de garantes que les obliga a
velar por la vida y la salud de menor, sin que puedan aducir para
eximirse de esta obligacion motivaciones religiosas o de
conciencia.

En realidad el conflicto analizado en la STC 154/2002 no se
produce entre la libertad religiosa y la vida del menor, sino entre
la libertad religiosa de éste y su propia vida; y por tanto la
cuestion radica en explicitar si los padres en su posicion de
garantes se les podia exigir, ante la negativa reiterada del menor a
ser transfundido, un comportamiento suasorio al margen de sus
convicciones  religiosas, que podriamos calificar de
pluscuamperfecto, tendente a convencer al menor para que acepte
la transfusion obviando sus convicciones religiosas y las
manifestadas por el propio menor. En ultimo término la cuestion
se reduce a explicitar si los padres, en este caso concreto, habian
perdido o no la condicion de garantes que les impone el art. 39
CE.

5.2. LA PATRIA POTESTAD Y EL INTERES DEL MENOR A LA VIDA
Y A LA SALUD

El concepto de interés del menor, importado del Derecho
internacional, es un principio de toda actuacién, tanto publica
como privada, que se siga en relacion con un menor.
Légicamente es el principio inspirador del ejercicio paterno de la
patria potestad, por eso conforme al art. 154 CC: “La patria
potestad se ejercera en beneficio del menor de acuerdo con su
personalidad”™.

Légicamente, la obligacion mas importante de los padres en
relacidn con el hijo menor es proteger su vida y salud, en cuanto

30 Qobre el interés del menor puede verse: RIVERO HERNANDEZ, F., El
interés del menor, 2° ed. Dykinson, Madrid, 2007; ASENSIO SANCHEZ,
M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia..., op.cit.
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soporte de todos los demas derechos fundamentales. Por eso, para
facilitarles el cumplimiento de este deber inherente a la patria
potestad, el articulo 5.1 de la Le 41/2002 establece que los padres
son titulares del derecho a la informacion asistencial cuando el
menor, a criterio del médico que le asista, carezca de capacidad
para entender la informacion a causa de su estado fisico o
psiquico’’. En este sentido, el articulo 9.3.c) de la Ley 41/2002
dispone que cuando el menor de edad no sea capaz ni intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion
corresponde a los representantes legales, después de haberle
escuchado si tuviese doce afios, decidir sobre la prestacion del
consentimiento. Se trata de una facultad atribuida a los padres
para facilitarles el cumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad. La decision de autorizar un tratamiento por los
padres deber ser tomada en interés del menor que, parece claro,
seria la realizacion de todos los actos conducentes a restaurar y
proteger la vida y la salud del menor evitando cualquier
menoscabo de las mismas. En ultimo término, el interés del
menor se identificara con su derecho a la salud y a la vida™.
Ahora bien, la claridad con la que se presenta este interés puede
verse empafiada por las creencias religiosas de los padres y/o del
propio menor, como ocurre en el supuesto resuelto por la STC
154/2002.

5.3. LA PERDIDA DE LA CONDICION DE GARANTES POR LOS
PROGENITORES: LA PREVALENCIA DEL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD RELIGIOSA

Ya hemos sefialado que el recurso de amparo se suscitd
porque la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de

A Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del

paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion.

32 ASENSIO SANCHEZ, M. A., La patria potestad y la libertad de
conciencia..., op.cit., pags. 125-126.
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1997 condenaba a los padres a un delito de comisién por
omision que entre otros requisitos exige, conforme al art. 11
Codigo Penal, la existencia de una obligacion legal o contractual
de actuar’®. Los padres, tal y como sefiala el TS, tienen la
posicion de garantes de la salud de los hijos, tal y como se infiere
del art. 39.1 CE al consagrar el deber que tienen los padres de
prestarles asistencia de todo orden. No obstante, la STS
configuraba la cuestion como un conflicto entre la libertad
religiosa de los padres y el derecho a la vida de menor, lo que
luego veremos no es acertado.

En mi opinién es mas correcto el planteamiento realizado
por la parte recurrente en amparo, la cual aduce la existencia de
una lesion del derecho a la libertad religiosa de los padres del
menor que, ademas, conllevaria también o necesariamente una
conculcacion del derecho a la libertad religiosa del propio menor.
Ademas, cuestiona la parte recurrente que se trate de un conflicto
entre la libertad religiosa de los padres y el derecho a la vida del
menor, tal y como hace la sentencia recurrida®, estimando este

3 RJ. 1997/4987.

3 g estructura del delito de comisién por omisién que ha venido precisando la

doctrina de esta Sala (Cfr., entre otras muchas, Sentencia de 28 enero 1994 [
RJ 1994\125]) no se ve desautorizada por el articulo 11 del nuevo Cddigo
Penal. El tipo objetivo se integra por las siguientes notas: a) que la no
evitacion del resultado que implica la omisién sea equivalente a su causacion;
b) que el resultado que no se ha evitado sea tipico y ¢) que se haya infringido
un especial deber juridico que le era exigible para la evitacion del resultado
por su posicion de garante. Y las fuentes de esa posicion de garantia vienen
concretadas en el citado articulo 11, en una doble alternativa, en los siguientes
términos: «a) cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de
actuar» y «b) cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el
bien juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente». Se
afirmard la imputacion objetiva del resultado cuando el sujeto que se hallaba
en posicion de garante hubiese podido evitarlo mediante la accion que le era
exigible y ha omitido”, FJ. Unico.

3% «(...) Muy distinta es la situacién cuando la persona que requiere el tratamiento

para salvar la vida o evitar un dafio irreparable es un menor. En este caso es
perfectamente legitimo y obligado ordenar que se efectue el tratamiento al
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conflicto como meramente presunto, y cuya realidad niega,
porque ni el menor buscaba suicidarse ni los padres quisieron su
muerte, pues la contradiccién se planteaba entre la conciencia
religiosa del menor y un tratamiento médico al que éste, por su
propio derecho y conviccidn, se oponia. Concluye la demanda de
amparo, que es inconstitucional la exigencia judicial del deber de
disuadir a su hijo —de trece afios de edad y acreditada la madurez
de pensamiento y voluntad- de su personal y legitima decision de
rechazar, en el ejercicio de sus derechos a la libertad religiosa y
de conciencia y a la integridad fisica y moral y a no sufrir tortura
ni trato inhumano, un tratamiento transfusional del que sus
propios cuidadores médicos y judiciales desistieron; con mayor
razon si ello es hasta el extremo de erigir dicha exigibilidad en
presupuesto de omision punible y determinante de una muerte
que ellos nunca quisieron ni aceptaron, agotando las posibilidades
a su alcance de salvar la vida y la dignidad de su hijo con un
comportamiento €] emplar™®.

El Tribunal Constitucional, tras hacer una sintesis de la
doctrina constitucional sobre el contenido de la libertad
religiosa’’, alude a sus limites y, en concreto, al limite del respeto

menor aunque los padres hayan expresado su oposicion. El derecho a la vida y
a la salud del menor no puede ceder ante la afirmacion de la libertad de
conciencia u objecion de los padres. Si éstos dejan morir a su hijo menor
porque sus convicciones religiosas prohiben el tratamiento hospitalario o la
transfusion de sangre se genera una responsabilidad penalmente exigible”,
FUNDAMENTO UNICO.

36 ANTECEDENTE 3.

% “En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension,

interna y externa. Asi, segin dijimos en la STC 177/1996, F. 9, la libertad
religiosa “garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por
tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso,
vinculado a la propia personalidad y dignidad individual”, y asimismo, “junto
a esta dimension interna, esta libertad...incluye también una dimension externa
de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985 [RTC
1985, 19], F.2; 120/1990 [RTC 1990, 120], F.10, y 137/1990 [RTC 1990,
137], F. 8)”. Este reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de
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a los derechos de terceros: “La aparicion de conflictos juridicos
por razon de las creencias religiosas no puede extrafiar en una
sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto de los
individuos y comunidades asi como la laicidad y neutralidad del
Estado. La respuesta constitucional a la situacion critica
resultante de la pretendida dispensa o exencion del cumplimiento
de deberes juridicos, en el intento de adecuar y conformar la
propia conducta a la guia ética o plan de vida que resulte de sus
creencias religiosas, s6lo puede resultar de un juicio ponderado
que atienda a las peculiaridades de cada caso. Tal juicio ha de
establecer el alcance de un derecho — que no es ilimitado o
absoluto - a la vista de la incidencia que su ejercicio pueda tener
sobre otros titulares de derechos y bienes constitucionalmente
protegidos y sobre los elementos integrantes del orden publico
protegido por la Ley que, conforme a lo dispuesto en el art.16.1

o . . 38
CE, limita sus manifestaciones™".

En realidad no deja de ser un argumento a favor de que el
derecho a la libertad religiosa de los padres no puede légicamente
prevalecer sobre el derecho a la vida del menor. Pero, en realidad,
el conflicto no es entre la libertad religiosa de los padres y el

agere licere lo es “con plena inmunidad de coaccion del Estado o de
cualquiera grupos sociales” (STC 46/2001 [RTC 2001, 46], F. 4, y, en el
mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo [RTC 1982, 24], y
166/1996, de 28 de octubre [RTC 1996, 166] y se complementa, en su
dimensién negativa, por la prescripcion del art. 16.2 CE de que “nadie podra
ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”™.

La dimension externa de la libertad religiosa se traduce ademas “en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de
aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del
fenémeno religioso™ (STC 46/2001 [RTC 2001, 46], tales como las que se
relacionan en el art. 2.1 de la Ley Organica 7/1980, de libertad religiosa (RCL
1980, 1680 y ApNDL 3636)(LOLR), relativas, entre otro particulares, a los
actos de culto, ensefianza religiosa, reunién o manifestacién publica con fines
religiosos, y asociados para el desarrollo comunitario de este tipo de
actividades™, FJ. 6°.

BRI
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derecho a la vida del menor, sino entre el rechazo del tratamiento
por motivos religiosos por parte del menor y su propia vida®.

El problema en relacion con la existencia o no de
responsabilidad penal de los padres, que es el objeto del recurso
de amparo, estriba no en dilucidar un posible conflicto entre los
derechos fundamentales de los padres y del hijo, que sabemos no
existen, sino en determinar si los padres se encontraban en
posicion de garantes respecto a la decision de la transfusion con
el fin de explicitar si su actitud de no disuadir al menor era o no
objeto de reproche penal y, por tanto, constitutiva de delito. Esta
cuestion fue abordada por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca y por la Sentencia del Tribunal Supremo de forma
diferente. La STC 154/2002 hace una sintesis de la doctrina
contenida en la Sentencia de la Audiencia Provincial: “Dice
ademas la expresada Sentencia (se refiere a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Huesca) que no es exigible a los padres
una conducta (sea la de pedir o aprobar la transfusion, sea la de
convencer al hijo para que admita ésta) que es contraria a su
conciencia y convicciones religiosas y «a las ensefianzas que, en
un uso y ejercicio regular, normal y ordinario de su libertad
religiosa, habian ido transmitiendo a su hijo desde mucho antes
de que se produjera el accidente, o de que se exteriorizaran los
primeros sintomas de la enfermedad.

Afirma igualmente dicha Sentencia que, una vez se da a la
sociedad la oportunidad efectiva de sustituir a los padres a tal fin,
mediante la reclamacion de asistencia médica por los cauces
convencionales, aquéllos «pierden ya la condicion de garantes,

¥ No faltan autores que al acercarse al estudio de la STC 154/2002 la configuran
en realidad como un conflicto de derechos fundamentales resueltos por la
doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional acerca del principio de
proporcionalidad para resolver los supuestos de colision entre derechos
fundamentales. Sobre el particular: VALERO HEREDIA, A., Constitucion,
libertad religiosa y minoria de edad. Un estudio a partir de la sentencia
154/2002, del Tribunal Constitucional, Universitat de Valéncia, 2004, pags.
94-109.
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aunque no aprueben testimonialmente, en un acto de fe, sin tratar
de impedirla (en el caso de que alguien decida efectuarla), una
transfusion de sangre».

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

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

.y 40
transfusién de sangre»”™"".

La otra posicion fue la del Tribunal Supremo que considerd
reprochable penalmente la actitud de los padres de negarse a
disuadir al menor por considerar que los padres seguian
conservando la posicion de garantes: “Por su parte, la primera de
las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sefiala
(fundamento juridico unico) que correspondia a los padres, en el
ejercicio de sus atribuciones como titulares de la patria potestad,
la salvaguarda de la salud del menor, de la cual eran garantes. Por
ello, segun dicha Sentencia, tenian el deber moral y legal de hacer
todo lo que fuere preciso para evitar cualquier situaciéon que
pusiese en peligro su salud o su vida, «estando obligados a
proporcionar a su hijo la asistencia médica que hubiere
precisado».

0 FJ. 4e,
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Entiende dicha Sentencia que los padres no habian perdido
la condicién de garantes, condiciéon que no resultaba afectada ni
por el hecho de que «fhubiesen] reclamado la asistencia médica
por los cauces convencionales, dando a la sociedad la
oportunidad efectiva de sustituirles» ni por el hecho de que el
menor se hubiera opuesto también a la transfusion de sangre. Y
fundamenta tal conclusién en el hecho de que continuaron
ejerciendo las funciones y deberes propios de la patria potestad
«en los momentos y tiempos que fueron cruciales para la vida del
nifio como lo evidencia su negativa a la transfusion, que llegaron
a hacer constar por escrito, ante los médicos del Hospital del Vall
d'Hebron, de Barcelona, cuando éstos les informaron de la
urgencia de la transfusion, y que nuevamente rechazaron ante los
requerimientos de los médicos del Hospital General de Catalufa
cuando les reiteraron la inexistencia de un tratamiento alternativo
y la necesidad de la transfusion, hechos que confirman la
vigencia de su posicion de garantes en momentos que podrian
salvar la vida de su hijo, y que igualmente ejercieron cuando
trasladaron a su hijo a su domicilio, donde permanecié desde el
dia 9 hasta el dia 12 de septiembre, fecha en la que lo llevaron a
Barcelonay.

Ademas, segin la expresada Sentencia, los padres del
menor fallecido «tuvieron pleno conocimiento de la situacion que
generaba su deber de actuar», de modo que «no se les ocultaba el
deber de prestar a su hijo la asistencia médica que era exigida
para salvarle la vida». E indica, al efecto, que «estaban impuestos
y tenian conocimiento de su capacidad de accion, es decir de la
posibilidad de autorizar una transfusién que hubiera evitado la
muerte de su hijo», y que asimismo «tuvieron conocimiento de
las circunstancias que fundamentaban su posicién de garante... es
decir, de las circunstancias de las que surgia su deber de impedir
la produccion del resultado».

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

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

al indulto’™*".

Por su parte el Tribunal Constitucional no considera que
estemos ante un conflicto de derechos fundamentales: “En primer
lugar, se les exigia una accion suasoria sobre el hijo a fin de que
¢éste consintiera en la transfusion de sangre. Ello supone la
exigencia de una concreta y especifica actuacion de los padres
que es radicalmente contraria a sus convicciones religiosas. Mas
atn, de una actuacién que es contradictoria, desde la perspectiva
de su destinatario, con las ensefianzas que le fueron transmitidas a
lo largo de sus trece afios de vida. Y ello, ademas, sobre la base
de una mera hipotesis acerca de la eficacia y posibilidades de

N Ibidem.
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éxito de tal intento de convencimiento contra la educacidn
transmitida durante dichos afios.

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

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

2
al menor’™%.

“En definitiva, acotada la situacion real en los términos
expuestos, hemos de estimar que la expresada exigencia a los
padres de una actuacion suasoria o que fuese permisiva de la
transfusion, una vez que posibilitaron sin reservas la accion
tutelar del poder publico para la proteccion del menor, contradice
en su propio nucleo su derecho a la libertad religiosa yendo maés

2 F1 140
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alla del deber que les era exigible en virtud de su especial
posicidn juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el
presente caso, la condicion de garante de los padres no se
extendia al cumplimiento de tales exigencias.

Asi pues, debemos concluir que la actuaciéon de los ahora
recurrentes se halla amparada por el derecho fundamental a la
libertad religiosa (art. 16.1 CE). Por ello ha de entenderse

. . 3
vulnerado tal derecho por las Sentencias recurridas en amparo™.

El Tribunal Constitucional aborda la cuestion objeto del
recurso de amparo, de modo acertado, situandola en términos
estrictamente juridicos. La clave radica, segiin el Ato Tribunal, en
determinar si los padres, titulares de la patria potestad, han
perdido la posicion de garantes en lo tocante a la decision de la
transfusion y, por tanto, excluyendo por parte del Tribunal
Constitucional la posible existencia de un conflicto presunto entre
la vida del menor y el derecho a la libertad religiosa de los
padres. En Tribunal Constitucional considera que los padres
habrian perdido la condicion de garantes respecto a la decision de
la transfusion y por tanto les concede el amparo eximiéndoles de
responsabilidad penal. Los padres habian perdido dicha condicién
toda vez que no impidieron la accion de los poderes publicos para
su practica y, es sabido, corresponde también a los poderes
publicos la proteccion de los menores; ademds, el Tribunal
Constitucional atribuye relevancia a la fuerte oposicion del menor
a ser transfundido, oposicion que por lo demas aconsej6 a los
médicos, a pesar de estar autorizados judicialmente, a no
practicarla por considerar su practica inmoral y contraproducente
desde el punto de vista de la ciencia médica. Por eso, piensa el
Alto Tribunal, que en estos supuestos no seria logico exigirles a
los padres un comportamiento suasorio o pluscuamperfecto que
supusiera la lesion efectiva del nacleo esencial inherente a la

B F115e.
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libertad religiosa que no puede contradecirse y que, en modo
alguno, hubiera servido para salvaguardar la vida del menor.
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