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1. INTRODUCCION Y JUSTIFICACION DEL TEMA

La evolucion a lo largo del tiempo de la proteccion juridica del paciente ha
desembocado en un auténtico reconocimiento del derecho de autonomia del paciente en
el ambito sanitario. En la practica, este derecho da lugar a multiples situaciones de
compleja resolucion, sobre todo cuando se pone en relacion con el ejercicio de otros
derechos fundamentales. La autonomia del paciente se traduce en el derecho al
consentimiento informado otorgado por el sujeto que autoriza la realizacion de una
determinada intervencion quirargica. Este consentimiento, no suele plantear conflictos
cuando lo presta una persona mayor de edad. Sin embargo, cuando es prestado por
personas menores de edad, surge el debate y disparidad de criterios tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia.

Por ello, resulta de gran relevancia, llevar a cabo un desarrollo de la casuistica que
esta situacion desata en la realidad, sobre todo en los que respecta a la capacidad,
madurez y requisitos que los sujetos menores de edad deben cumplir para que el
consentimiento informado sea validamente prestado. Otro foco del debate, también se
sitia en la autonomia del menor respecto de sus padres, o titulares de la patria potestad,
ya que en ocasiones ¢éstos, no valoran o tienen en cuenta el interés del menor, para tomar

decisiones de vital importancia para su salud.

En ultimo término, en el ambito sanitario es comun el conflicto derivado de los
pacientes Testigos de Jehovd, que rechazan la realizacion de transfusiones de sangre,
por ser contraria a sus creencias religiosas. Ante esta realidad juridica, entran en juego
diversos derechos fundamentales, por lo que en ocasiones es dificil delimitar cada uno

de ellos y determinar cual prevalece sobre el resto.

Por todo ello, considero que es més que necesario y de interés, el estudio del
panorama legislativo, asi como del régimen juridico que ampara al paciente en el ambito
sanitario y mds cuando éste es menor de edad, ya que hay veces, que es necesario
protegerlo de los sujetos que aparentemente tienen que velar por su seguridad e

integridad fisica, sus padres, tutores o guardadores.



2. EL REGIMEN JURIDICO DE LA PATRIA POTESTAD

Las instituciones de la patria potestad y de la familia, han sido objeto de un largo
proceso evolutivo, con motivo de los recientes cambios sociales y éticos que han
presentado ambas figuras. Dichos cambios se han producido, como consecuencia del
desarrollo de las relaciones tanto personales como familiares. Lo que ha desembocado,
en una redefinicion del concepto de la familia, sobre todo de las relaciones
paternofiliales, que se constituyen como el ntcleo de la reforma. Como apunta Serrano
Fernandez, “originariamente la potestad era la jefatura domestica que el paterfamilias
ejercia, era un poder absoluto y arbitrario, ejercido sobre los hijos, por lo que se
configuraba como un verdadero derecho subjetivo dado en interés de quien lo
ostentaba!”. Actualmente, se ha superado dicho concepto, lo que ha conllevado a una
disminucion y debilitamiento progresivo de la figura de la autoridad paterna, en favor

del fomento de la independencia del menor en las relaciones familiares.

En el actual ordenamiento juridico, la patria potestad se puede definir de diversas
formas, por lo que Goiii Rodriguez, la considera como “el officium, que corresponde a
los padres, generando una potestad sobre sus hijos, que implica el cuidar, velar y
representar a sus hijos menores, en todos los &mbitos, procurando siempre su bienestar y
englobando, por tanto, todos aquellos derechos-deberes, que se generan en la especial
relacion entre los progenitores y sus hijos"?. De esta forma, la patria potestad, se traduce
en una responsabilidad que asumen los padres y de la que se derivan una serie de
deberes en favor de los hijos como, velar por su integridad fisica, educarlos,

alimentarlos y representarlos cuando sea necesario.

Por su parte, el Tribunal Supremo, se ha pronunciado sobre la patria potestad,
considerandola como “un efecto legal propio de toda relacion paterno o materno-filial,
de tal modo que una vez que, por alguno de los medios legalmente establecidos, queda
determinada la filiacion, corresponde automaticamente “ex lege”, al progenitor respecto
del cual quedo determinada la filiacion, el que la ejercerd junto con el otro progenitor ya

anteriormente determinado, puesto que los hijos no emancipados estan bajo

! SERRANO FERNANDEZ, M, “La patria potestad y las instituciones tutelares”, Derecho de Familia,
coordinador Eugenio Pizarro Moreno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p 202.

2 GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M, “Relaciones paternofiliales. La patria potestad”, Guia de
Derecho Civil Teoria y Practica, Derecho de Familia Tomo V 2° Edicion, coordinador Javier Moscoso
del Prado Muiioz, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2020, p 391.



la potestad del padre y de la madre™. Por tanto, se constituye como una institucion,
cuyo ejercicio, en principio corresponde a ambos progenitores, o a uno de ellos con
consentimiento expreso o tacito del otro (articulo 156 Codigo Civil). De esta forma,
Romero Coloma, considera destacable “el caracter compartido de la patria potestad que
tiene esta naturaleza exista o no matrimonio entre los progenitores, si bien exige una
filiacion legalmente sea matrimonial o no matrimonial*”’. Por lo que esta autora
conceptualiza la patria potestad, como “una relacion juridica que se impone por imperio
de la ley, en el momento en que ha quedado determinada la filiacion y sin que sea
preciso solicitar la atribucion de tales funciones, las cuales son inherentes a la condicion

de progenitor legalmente reconocida®”.

Como consecuencia de la mencionada evolucion, que ha sufrido la institucion, la
patria potestad se ha convertido en una figura juridica compleja compuesta por diversos
factores. Por ello autores como Garcia Presas evidencian que “no es sencilla la
determinacion del entramado subyacente a las relaciones paternofiliales al implicarse, al
mismo tiempo aspectos publicos y privados, tan propios del Derecho de Familia, junto
con elementos emocionales e intuitivos de compleja percepcion y determinacion por el
ordenamiento juridico®”. Consecuentemente, en ocasiones, se ha planteado, por autores
como Asensio Sanchez, si en las relaciones paternofiliales, existe una esfera sumamente
personal, la cual escaparia del ordenamiento juridico y por tanto del control de los
poderes publicos. Sin embargo, el hecho de que, en la propia Constitucién, reconozca
plenamente el deber de los poderes publicos de proteger a los hijos (articulo 39 CE),
implica que el constituyente, convierte a la familia en un instrumento publico, a través
del cual, se consigue la insercion de las personas en la sociedad, lo que justificaria la

intervencion del Estado en las relaciones familiares’.

Una vez conceptualizada la patria potestad, en cuanto al régimen juridico, en

primer lugar, el articulo 39 de la CE, consagra como principio rector, el mandato tanto a

3 STS 583/1995, de 17 de junio, FJ 4, Aranzadi.

4 ROMERO COLOMA, A M,. “Conflictos derivados del ejercicio de la patria potestad”, Revista
Aranzadi Doctrinal, nim 4, Madrid, 2015, pp 1-2.

3 Ibidem.
8 GARCIA PRESAS, .. La patria potestad, Dykinson, Madrid, 2013, p 13.

7ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, Tecnos, Madrid,
2006, p. 20.



los poderes publicos de la proteccion de la familia y de los hijos como a los padres que

deben prestar la asistencia necesaria a sus hijos habidos o no dentro del matrimonio.

En segundo lugar, la institucioén de la patria potestad se regula con caracter basico
en los articulos 154 a 180 del Cédigo Civil. Del articulo 154 CC, se desprende uno de
los principios fundamentales del ejercicio de la patria potestad, que siempre ha de ser en
beneficio del interés del menor, lo que autores, como Gete-Alonso y Calera, han
interpretado en el sentido de que ello “implica que en el ejercicio de la funcion se ha de
tener en consideracion lo que objetivamente sea mejor para ¢él, que se le deba informar
de las decisiones que se hayan de tomar y oirle a partir de los doce afios y antes si tiene

89

suficiente conocimiento®”.

En tercer lugar, no se puede olvidar que el hecho de que la concepcion de la
familia haya experimentado una marcada evolucidn, ha supuesto que el régimen juridico
basico, se complemente con las correspondientes modificaciones legislativas, que se han
producido tanto a nivel nacional como europeo, con el objeto de adaptar los textos
juridicos, a la realidad del momento y, de esta forma, proporcionar las herramientas
necesarias para la proteccion del menor, buscando en todo caso la proteccion de la

dignidad y el desarrollo de la personalidad de los menores de edad.

En un primer momento, la entrada en vigor de la Ley Organica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor, supuso un refuerzo del reconocimiento del elenco de
derechos constitucionales del menor, siendo considerando por Lifian Garcia que “la
autonomia y la proteccion son los pilares sobre los que en nuestro tiempo se sustenta el
estatuto juridico del menor. Lo que supone un reconocimiento pleno de la titularidad de
sus derechos y de su capacidad progresiva para ejercerlos conforme a su desarrollo®”. La
propia exposicion de motivos de la norma reconoce que la autonomia del menor es el
mayor instrumento de proteccion de la infancia “el conocimiento cientifico actual nos
permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de
proteccion y las necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la
mejor forma de garantizar social y juridicamente la proteccion a la infancia en

promover su autonomia como sujeto’.

8 GETE-ALONSO Y CALERA, M. C, SOLE RESINA, J., Derecho de familia, filiacion y potestad
parental, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 130.

® LINAN GARCIA, A, “La proteccién juridica del menor: especial incidencia de la esfera familiar en su
derecho de libertad religiosa y de conciencia”, Revista anales del derecho, nim. 32,2014, pp 12



Posteriormente, en el afio 2015 se llevd a cabo una reforma integral del texto
normativo del 1996, a través de la Ley Organica 26/2015 de 22 de julio, por la que se

blind6 atin mas el sistema de proteccion de la infancia y de la adolescencia.

Finalmente, la Gltima norma juridica, que ha entrado en vigor, en relacion con la
proteccion juridica del menor ha sido la reciente Ley Organica 8/2021 de 4 junio
(siendo coetdnea a la Ley Organica 8/2021 de 2 de junio). Como determina Sospedra
Navas, se trata de una disposicion que “tiene por objeto garantizar los derechos
fundamentales de los nifios, nifas y adolescentes a su integridad fisica, psiquica,
psicoloégica y moral, frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre
desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion integral'®”.
Ademas, contiene una definicion de la violencia ejercida explicitamente contra menores.
Con esta nueva regulacion, el resto de los textos legales, sufren una marcada reforma, la
cual se proyecta sobre diferentes materias, en funcion de las medidas de proteccion. De
esta forma, se culmina, hasta el momento la evolucidon normativa en aras de la
proteccion juridica del menor y del fomento de su autonomia y personalidad, como

sujeto independiente.

En este sentido autores como Asensio Sanchez, defienden que la finalidad de las
reformas de la patria potestad es que ésta, pase a “articularse sobre nuevos postulados
socio-juridicos, siendo la finalidad intrinseca no solo la satisfaccion de los sentimientos
paternofiliales inherentes a la generacion, sino y sobre todo, procurar, el desarrollo

personal del menor, para lograr su adecuada insercion en el contexto socio-familiar™'!.

Se puede concluir, que la patria potestad actualmente es concebida por autores

3

como Romero Coloma como “una funcion que se incardina dentro del concepto de
orden publico, y constituye una institucion basica que protege y garantiza el orden

social y familiar, teniendo un carécter intrasmisible, irrenunciable e imprescriptible!?”.

Se trata de una figura juridica que ostentan los padres, de caracter totalmente

multifuncional, siendo de vital importancia, en la salvaguarda de la proteccion del

10 SOSPEDRA NAVAS, FJ., “Comentario a las reformas procesales y sustantivas introducidas por la Ley
Orgéanica 8/2021, Aranzadi digital, mam 1, Madrid, 2021, p. 2.

' ASENSIO SANCHEZ, M.A., “Minoria de edad y derechos fundamentales: su ejercicio por el menor de
edad”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, mam. 7, Malaga, 2005,

pS.
12 ROMERO COLOMA, A. M., “Contflictos derivados del ejercicio...”, op. cit. p 2.



menor, el fomento de su autonomia y libre desarrollo de su dignidad y personalidad. Por
lo que la propia naturaleza de la patria potestad convierte a sus titulares en garantes del
desarrollo personal del menor, respetando siempre su crecimiento autonomo como

sujeto de derechos fundamentales.

2.1 LA AUTONOMIA DEL MENOR RESPECTO DE LOS TUTORES
QUE OSTESTAN LA PATRIA POTESTAD.

El contenido de la patria potestad estd formado por una serie de deberes que se
imponen tanto a los padres como a los hijos. Desde el punto de vista de los padres, éstos
deben ostentar la representacion del menor, con arreglo a Diaz Ambrona, se trata de “un
deber que no es renunciable, pero puede cesar en caso de que los intereses de los padres
sean opuestos a los del hijo, o cuando se trate de actos relativos a derechos de la
personalidad u otros que el hijo pueda realizar por si mismo, asi como los relativos a
bienes que estén excluidos de la administracion de los padres'>”, lo que se recoge en el
articulo 162 del Codigo Civil. Por otro lado, autores como Sanchez-Eznarriaga,
determinan que en este supuesto la representacion implica que “el padre sustituye al hijo
al que falta la capacidad de obrar y es ¢l quien forma su propia voluntad, que emite con
efectos para su representado'#”. A pesar de ello, el mencionado precepto reconoce cierta
autonomia al menor respecto de sus tutores, a través de la regulacion de supuestos en
los que el primero puede actuar de forma independiente sin que tenga que ser

representado por sus padres.

Con ello, el Codigo Civil, respeta la esfera juridico-personal del menor,
contemplando un conjunto de excepciones en las que, no es necesario que los padres
actiien en representacion de sus hijos. Siendo la primera de ellas, la que reconoce que
los menores no emancipados sometidos a patria potestad pueden llevar a cabo de forma
auténoma actos que supongan el ejercicio de derechos de la personalidad. Aunque,
como menciona Martin Garcia de Leonardo, hay que tener en cuenta que “el precepto
no se refiere solo a los derechos de la personalidad, excluidos de la representacion por

tratarse derechos personalisimos, sino a los supuestos establecidos en los textos legales

3 DIAZ-AMBRONA BARDAIJI, M. D., “La patria potestad”, Proteccion Juridica del Menor,
coordinadora M? Paz Pous de la Flor, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p 65

4 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA., GPS Derecho de familia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 446



en los que se determina que el menor puede actuar por si mismo, como el articulo 443
Codigo Civil'®”. Sin embargo, el legislador, condiciona el ejercicio autbnomo del menor
de los derechos de la personalidad a la madurez que ostente en el caso concreto. El
término madurez, se constituye como un concepto juridico indeterminado y como
establece Bilbao Ubillos “no es facil discernir cuando la madurez de un menor es
suficiente para quedar liberado de la representacion legal de sus padres y poder realizar
un determinado acto en ejercicio de un derecho fundamental del que es titular. Serd una
cuestion a apreciar en cada caso, con asesoramiento pericial probablemente!®. Ademas
de que, en todo caso, para valorar el grado de entendimiento que es necesario para
ejercer los derechos de la personalidad, solo puede determinarse, con arreglo al tipo de
negocio juridico que se esta llevando a cabo, teniendo en cuenta, tanto su naturaleza

como sus consecuencias'’.

El fundamento principal de esta excepcion reside en el cardcter de estos
derechos, que como sostiene la autora Bartolomé Tutor “cuya cualidad de intrasmisible,
irrenunciable, intransferible, hace que solo sus titulares puedan ejercerlos, y unicamente
en caso de que los menores no tengan capacidad o madurez suficiente, seran los
responsables parentales, quienes asuman tal decision, pero como consecuencia del deber
de cuidado, que comporta uno de los deberes de la patria potestad”'s. Ademas, de que
esta excepcion debe interpretarse a la luz del texto constitucional, ya que, como
continia defendiendo la misma autora, “el art. 162.2.1 CC, mantiene una intima
relacion con los valores constitucionales de dignidad de la persona y el libre desarrollo

de la personalidad, art. 10 CE, ademads de con el interés del menor”".

La segunda excepcion recogida en el precepto es la que hace referencia a los

supuestos de conflictos de intereses entre los padres y el hijo. Para que en este supuesto

'S MARTIN GARCIA DE LEONARDO, M T., “Las relaciones paterno-filiales: la patria potestad”,
Derecho Civil IV (Derecho de Familia), coordinador José Ramoén de Verda y Beamonte, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 331

16 BILBAO UBILLOS, J. M., “Los Derechos Fundamentales en la Constitucioén Espafiola”, Lecciones de
Derecho Constitucional II, coordinadora Paloma Biglino Campos, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2022, p 376.

17 SANTOS MORON, M I., “Menores y derechos de la personalidad, la autonomia del menor”, El menor
ante el derecho en el siglo XXI, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, mam 15, 2011, p. 64.

8 BARTOLOME TUTOR, A., El reconocimiento de los menores de edad de capacidad de obrar
progresiva en los actos relativos a los derechos de la personalidad con especial referencia al papel de
los responsables parentales, Universidad Pontificia Comillas, Facultad de Derecho, Madrid, 2014, p. 44.

19 Tbidem.
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se pueda excluir la representacion de los padres, como continia Martin Garcia de
Leonardo, el conflicto tiene que ser en relacién con una incompatibilidad que “debe
generar unos perjuicios reales, conocidos y concretos, no pudiendo por tanto fundarse

en perjuicios futuros e hipotéticos, ni en meras sospechas de falsedades” .

En la practica, el conjunto de conflictos que se pueden derivar del ejercicio de la
patria potestad se centra en la convergencia de dos intereses, por un lado, el del menor,
que tiene derecho a manifestar su interés de acuerdo con su personalidad y que éste sea
tenido en cuenta. Y, por otro lado, la proteccion que los titulares de la patria potestad
han de brindar al menor en virtud del articulo 154 Cédigo Civil. A pesar de que los
padres deben procurar que todas las actuaciones sean realizadas en beneficio del interés
del menor, la controversia nace en el momento de delimitar el alcance de ambos

intereses y de valorar cudl de ellos debe prevalecer.

El Cédigo Civil, en el articulo siguiente, el 163 reconoce dos posibilidades de
conflictos que pueden surgir, bien entre ambos progenitores y el hijo, en cuyo caso se
nombrard a un defensor judicial que represente al menor, o bien el conflicto puede
surgir respecto de un solo progenitor. Por lo tanto, puede existir un conflicto de
intereses, asi como menciona Blasco Gasco, “cuando el beneficio de uno suponga el
perjuicio del otro o, si se quiere cuando los padres no puedan conseguir el interés del
hijo sin perjuicio propio o no puedan alcanzar su interés sin perjuicio del interés del
hijo?"”. En ultimo término, el precepto, recoge otra excepcion mas, haciendo mencion a

los actos relativos a los bienes que estén excluidos de la administracion.

Finalmente, se puede observar que pese a que el Codigo Civil, reconozca la
autonomia del menor para la realizacion de negocios juridicos en los términos
previamente desarrollados, también defienden autores como Montejo que “es
incuestionable que el menor puede realizar validamente una serie de negocios juridicos,
que en ocasiones se establecen expresamente por ley, o esta le atribuye, en otras una
capacidad genérica”??. Aunque, no se puede olvidar, que los menores no cuentan con la

plena capacidad de obrar, sino que es gradual, consecuentemente como menciona

Santos Mordn, “en ciertas hipdtesis debe admitirse la intervencion de sus representantes

20 MARTIN GARCIA DE LEONARDO, M T., “Las relaciones paterno-filiales...”, op. cit. p. 331.

2 BLASCO GASCO, F., Instituciones de derecho civil, 4* Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p.
252.

22 MONTEJO RIVERO J M., “Menor de edad y capacidad de ejercicio: reto del derecho familiar
contemporaneo”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, nim 2, Camagiiey, 2012, p. 26.
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porque de otro modo se podran provocar graves perjuicios para al menor, por lo que se
entiende que la intervencion de los padres o tutores se lleva a cabo, mas que en calidad
de representantes, en ejercicio de su obligacion de velar por el menor” 2. Por lo que la
autonomia del menor, respecto de la patria potestad de sus padres, se ha de interpretar
con diversos matices, y ponerla siempre en relacion con el mandato que tienen aquellos
de actuar en beneficio del menor, escuchandole y respetando su personalidad. Asi como
con el articulo 6.3 de la Ley Organica 1/1996, el cual, consagra el papel de
cooperadores que ostentan los padres en cuanto al desarrollo personal de los hijos,
facilitando el ejercicio autdbnomo de sus derechos, pero que en ningun caso se trata de

un ejercicio conjunto o sustitutivo.

Definitivamente, los padres en el ejercicio de la patria potestad asumen dos
funciones, por un lado, ejercer la representacion del menor, con el objetivo de suplir la
ausencia de la plena capacidad de obrar que estos ostentan, y, por otro lado, la de ser
garantes de sus derechos y de su esfera personal, respetando su interés superior, asi
como su personalidad. Y es en el hecho de encontrar el equilibrio entre ambas

funciones, donde la autonomia del menor debe encontrar su lugar.

3. EL MENOR Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LA
CAPACIDAD DE OBRAR.

La evolucion de la posicion socio-juridica del menor, se inicia con la
Constitucion de 1978, a través de la cual, se desprivatiza la concepcion juridica de la
mayoria de edad, atribuyéndola un caracter publico-constitucional. Aunque, el texto
constitucional, no contiene ninguna referencia explicita del régimen juridico en cuanto a
los menores y los derechos fundamentales. Sin embargo, se debe partir de la
consideracion de que los menores gozan de los mismos derechos al igual que los
adultos, lo que constituye una posicion reiterada por la doctrina, por ello Tajadura
Tejeda sostiene que “la minoria de edad no es un status juridico que prohiba el ejercicio
de los derechos fundamentales, corresponde al legislador delimitar el ambito de
ejercicio de los derechos durante la minoria de edad y para ello es mas adecuado

establecer un criterio flexible como el de la posesion del correspondiente grado de

23 SANTOS MORON, M J., “Menores y derechos...”, op. cit. p. 69.
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madurez”*. De forma, que la edad no se constituye como un impedimento para ser
titular de los derechos fundamentales, los cuales, son inherentes a todas las personas, sin
que pueda existir ningin tipo de discriminacion por raza, sexo, edad, tal y como

consagra el derecho a no ser discriminado del articulo 14 CE.

Por lo tanto, aunque la edad no sea un factor que influya directamente en la
titularidad de los derechos, sin embargo, si que va a ser determinante para el pleno
ejercicio de todos los derechos, siendo los dieciocho afios la edad, en la que el legislador
ha determinado que se consolida el ejercicio de todos los derechos fundamentales. En
este sentido se refiere Linan Garcia, determinando que “el ejercicio de los derechos
requiere gozar de capacidad de discernimiento suficiente para querer y entender el

599

significado y alcance de tal acto que se pretende realizar®”.

Para abordar, al menor como sujeto de derechos fundamentales, resulta
necesario, primeramente, hacer referencia a la diferencia entre capacidad juridica y
capacidad de obrar. En cuanto a la primera de ellas, se puede definir como “la aptitud
juridica o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones™. Actualmente, la
titularidad de los derechos fundamentales por los menores de edad es una situacion
juridica totalmente consolidada tanto en el ordenamiento juridico espafol (articulos 10,
14y 39.4 CC), como en el panorama internacional (Convencion de las Naciones Unidas
de los Derechos del Nino de 1990). De esta forma Aldez Corral, afirma que “el menor
es titular de los derechos fundamentales que la CE de 1978 y los tratados
internacionales sobre derechos humanos les otorgan desde su adquisicion de la
personalidad y que la minoria de edad es una circunstancia que, como mucho, solo
incide sobre la capacidad de ejercicio de dichos derechos™’. Por lo que, se puede
afirmar, que la capacidad juridica se concibe de forma genérica, ya que no admite
gradaciones, sino que es inherente al ser humano, y que ello supone que todas las

personas son titulares de los derechos constitucionalmente reconocidos.

24 TAJADURA TEJEDA, J., Los derechos fundamentales y sus garantias, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 46.

23 LINAN GARCIA, A., “La proteccién juridica del menor... op. cit. p. 7.

26 ARECES PINOL M. T., “Tutela del menor y libertad religiosa”, Escritos Juridicos en homenaje al
profesor Vidal Guilarte, Servicio de Publicaciones Diputacion de Castellon. Facultad de Derecho de la
Universitat de Jaume I y de la Universidad de Valencia, Valencia, 1999, p. 45.

27 ALAEZ CORRAL, B., “El ejercicio auténomo de los derechos fundamentales por el menor de edad”,
Revista europea de derechos fundamentales, nim 21, Oviedo, 2013, p. 41.
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El Codigo Civil, en su articulo 30, reconoce al menor plena personalidad
juridica, desde el momento del desprendimiento del seno materno, se convierte en titular
de derechos y libertades fundamentales, como cualquier otro individuo
independientemente de la edad, por lo que la personalidad juridica concebida por el
legislador esta intimamente relacionada con la capacidad juridica. Otra cosa, es el
ejercicio de esos derechos que el ordenamiento juridico le reconoce, es decir, la
capacidad de obrar del sujeto dependiendo del grado de madurez*® que es donde el

legislador establece algunos requisitos.

Despejada cualquier duda acerca de la titularidad de los derechos fundamentales
por el menor. La segunda cuestion, consiste en abordar la capacidad de obrar, que se
puede conceptualizar como “la capacidad para adquirir y ejercitar derechos y asumir
obligaciones™. Lo que implica una relacion directa, con la capacidad de las personas
para realizar actos juridicamente eficaces. Asi como lo menciona Ruiz de Huidobro “se
presupone que los actos s6lo deben producir efectos juridicos plenos, como regla
general, cuando el individuo agente tiene un grado de discernimiento minimo acorde
con la importancia juridico-social del acto juridico que realiza. Por eso, desde la
perspectiva practica del trafico juridico, el grado de minimo de discernimiento exigido
al individuo para realizar un determinado acto juridico opera como requisito de

eficacia”®.

Partiendo de esta consideracion, el legislador, en ocasiones contempla
verdaderos limites y restricciones para la realizacion de ciertos negocios juridicos cuyo
principal motivo, como determina Moreno Quesada, es “por razones de proteccion de la
persona que sufra incapacidad para la autogestion de sus intereses, bien por razon de
edad o de enfermedad, procurandose mecanismos de proteccion a dicho sujeto™!. Es por
ello, que el aspecto mas caracteristico de la capacidad de obrar lo constituya el hecho de

que permita “graduaciones y subdivisiones en atencidn al tipo de acto que se pretenda

28 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad y derecho de salud, Dykinson S.L,
Madrid, 2012, pp. 20-22.

2 ARECES PINOL M. T., “Tutela del menor...”, op cit, p. 45.

30 RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M., “La Capacidad de Obrar y la Responsabilidad de los
Menores”, Tratado del Menor. La Proteccion Juridica a la Infancia y la Adolescencia, coordinadora
Clara Martinez Garcia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 159.

3 MORENO QUESADA, B., “La Capacidad y el Estado Civil de las Personas”, Curso de Derecho Civil I
Parte General y Derecho de la Persona, coordinador Francisco Javier Sanchez Calero, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, p. 122.
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realizar por el sujeto de derecho™? (ejemplos claros, son el caso de que un menor de
catorce anos pueda otorgar testamento, art 663 CC, pero que, sin embargo, para adoptar
se requiera tener al menos veinticinco afnos). Reconociéndose de esta forma la
denominada como “capacidad de obrar limitada del menor”, aspecto que fue introducido
asi con la entrada en vigor de la Ley 11/1981, que modifico elementos de la patria
potestad, como menciona Lasarte Alvarez, “el Derecho Positivo ha acabado por
reconocer que la adquisicion de la capacidad de obrar el gradual y paulatina™,
ratificado posteriormente con la Ley Orgénica 1/1996, trata al menor como un sujeto
que cuenta con una capacidad de caracter evolutiva, ya que va a depender en todo caso
de la madurez del sujeto, la cual va modificdindose de forma progresiva a lo largo del

paso del tiempo.

Aunque, respecto a la capacidad de obrar limitada, se debe poner de relieve
como menciona Rodrigo Lara, que el “limite a la capacidad de obrar del menor como
forma de proteger a éste no puede constituir un elemento que vacié¢ de contenido el
propio derecho del menor, es decir, que la proteccion del menor, no sirve como

paraguas para justificar cualquier negativa al menor para ejercer sus derechos’*.

Son varios los mecanismos protectores que prevé el legislador, siendo el
principal de ellos, el criterio de la mayoria de edad, establecida por nuestro
ordenamiento juridico en los dieciocho afios, como menciona Calzadilla Medina “a
partir de esta edad se es formalmente capaz para todos los actos de la vida civil, siempre
y cuando no concurran otras circunstancias que lo impidan. La edad es, junto con otros
muchos, uno de los elementos delimitadores del estado civil de las personas influyendo

en su capacidad de obrar”®.

Sin embargo, no se puede ignorar, la casuistica que entrafia esta materia en la
realidad, ya que, en todo caso, hay que estar al tipo de acto juridico que esté realizando

el sujeto. Consecuentemente, la ley diferencia, hasta tres supuestos de hecho, el primero

32 LASARTE ALVAREZ, C., Parte general y derecho de la persona, principios de derecho civil I,
Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 148.

3 LASARTE ALVAREZ, C., “La Capacidad de Obrar: Edad y Emancipacién de Menores”, La
Capacidad de Obrar del Menor: Nuevas Perspectivas Juridicas, coordinadora Maria Paz Pous de la Flor,
Ex Libris Ediciones S.L, Espaiia, 2009, p.10.

34 RODRIGO LARA, B., “El gjercicio de la libertad de pensamiento, conciencia y religion del menor de
edad en la escuela”, Revista electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja, nim 17,2019, p. 192.

35 CALZADILLA MEDINA, M.A., “Lo que la patria potestad no ampara”, Revista de Derecho de
Familia, maim. 74,2017, p. 4
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de ellos, se centra en los casos, en los que se requiere la mayoria de edad ex lege, como
puede ser el supuesto del consentimiento para la donacidon de 6rganos o la utilizacion de
técnicas de reproduccion asistida. En segundo lugar, se recogen supuestos en los que la
ley presume que, a pesar de ser menor, €ste posee la capacidad natural necesaria para
realizar el acto juridico, como es el caso del consentimiento al tratamiento médico, que
posteriormente se desarrollard extensamente. En tercer lugar, el legislador contempla la
posibilidad de que la capacidad del menor sea insuficiente, por lo tanto, requiere que el
consentimiento se vea reforzado con la intervencion de los padres (el caso de los

ensayos clinicos)?.

Una vez reconocida la capacidad de obrar limitada que se le reconoce al menor.
Cabe abordar una controversia de extensa discusion entre la doctrina, que se centra en si
el ejercicio de los derechos fundamentales ha de ser siempre personal y unico por parte
del menor, o si, por el contrario, hay supuestos en los que cabe que un representante los
ejercite por ¢él. Y en el ultimo supuesto, cual es la calificacion juridica que se le debe

atribuir a la representacion, ejercida generalmente por los padres.

Para abordar la figura de la representacion de los menores, para el ejercicio de
los derechos fundamentales, se debe partir de que, el fundamento de que una tercera
persona, representante, intervenga en el ejercicio de derechos fundamentales, se basa en
la proteccion juridica del representado, en este caso, el menor y en actuar siempre en su
beneficio del interés superior. Por lo que el objetivo es encontrar un equilibrio entre el
ejercicio de los derechos de la personalidad en la esfera privada del menor y el deber de
los progenitores de velar por sus hijos. Lo que como establece Bartolomé Tutor, se
puede abordar desde la perspectiva de la “teoria de la exclusion relativa de la
representacion, asi como a la autoproteccion versus heteroproteccion o la Teoria del

Interés™, a la que posteriormente me referiré.

En primer lugar, como refiere Aldez Corral, en el ambito del derecho
comparado, histéricamente, habia autores (como Bernhard Joseph Windscheid, o Tom
Cambell ) que defendian que cualquier tipo de actuacién por el representante del menor
en su beneficio, debia ser tenida en cuenta como, una actuacion propia del representado
y no como una actuacion en representacion de éste, ya que se partia de “una concepcion

de los derechos subjetivos en general y de los derechos fundamentales en particular,

36 SANTOS MORON, M I, “Menores y derechos...”, op. cit. p. 66.
37 BARTOLOME TUTOR, A, El reconocimiento de los menores...”, op. cit. p. 304.
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como poderes de voluntad juridicamente garantizados. Dado que el menor no podia
expresar una voluntad juridicamente relevante, por carecer en general de capacidad de
obrar, la misma debia ser expresada por un tercero encargado de tutelar sus intereses,
pero la voluntad de este Ultimo, en el caso de los derechos fundamentales, no podia
sustituir a la del primero, dado que el derecho fundamental consistiria precisamente en
una capacidad de autodeterminacion subjetiva insustituible”. Sin embargo, este punto
de vista se ve alterado con la aparicion de la denominada Teoria del Interés, segin la
cual, los derechos subjetivos pasan a ser concebidos como “habilitaciones juridicas para
emitir actos de voluntad con capacidad para exigir el cumplimiento de obligaciones
impuestas por el ordenamiento a determinados sujetos en beneficio de los intereses del

otro’°

Por otro lado, hay autores que consideran que la figura de la representacion debe
ser interpretada no como un acto sustitutivo de la voluntad del menor, sino que se debe
reconducir como simplemente una manifestacion del deber de velar por ¢l y protegerle.
En este sentido la autora Bartolomé Tutor sistiene lo siguiente “si los progenitores o
tutores adoptasen alguna decision, lo harian en cumplimiento de su deber de cuidado y
no como representantes, pues el padre que, verbi gracia, autoriza una operacion
quirargica o la extraccion de un drgano, ejercita como titular de la responsabilidad
parental, los derechos de la personalidad del hijo y cumple con su propio dmbito de
funciones y potestades™. Por ello, considera que no es correcto el término que en
ocasiones utiliza el legislador, de “representacion legal”, ya que como contina la
misma autora “estariamos ante una funcidon de asistencia y apoyo en la toma de
decisiones en la que el interés superior de la menor primaria solo cuando el bien juridico
mereciera mas proteccion que la propia libertad del hijo, cuya decision debi6 ser fruto

de su madures y no del mero capricho™!.

Por su parte, autores como Aldez Corral, consideran la representacion en el
contexto de que una parte del contenido de los derechos son Unicamente ejercitable por
los menores, pero otra parte, son susceptibles de ser ejercitados por terceros, de esta

forma determina que, “los derechos fundamentales de los menores, parte del contenido

3% ALAEZ CORRAL, B, “El gjercicio auténomo...”, op. cit. p. 44.
39 Ibidem.
4 BARTOLOME TUTOR, A, El reconocimiento de los menores...”, op. cit. p. 308.

4! Tbidem.
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de cada uno de sus derechos fundamentales solo puede satisfacer su objeto, el interés
constitucionalmente protegido por éste, mediante su ejercicio directo por el menor, por
lo que unicamente cuando éste alcance la capacidad natural, la madurez o la edad
necesarias para su autoejercicio podra afirmarse su capacidad de obrar iusfundamental
respecto del mismo, Sin embargo, otra parte de aquel contenido, si puede cumplir esa
funcion instrumental al servicio de la libertad del protegido por el derecho fundamental,
aun cuando sea un tercero el que ejercite en nombre e interés del menor”*. Este
planteamiento, da lugar a la teoria del titular de la patria potestad como féormula de
autoprotecciéon o heteroproteccion, consistiendo la primera de ellas en “el ejercicio
personal y directo de estos derechos durante la minoria de edad del individuo™,
mientras que la segunda de ellas, se trata de un “elemento corrector, que el menor ha de
recibir de sus padre o del Estado alli donde la primera no alcance™*, es decir, cuando el
sujeto no cuenta con la capacidad y madurez para asumir el contenido y consecuencias

del negocio juridico que se vaya a realizar.

Sin embargo, otros autores, adoptan otro punto vista, no dando tanta relevancia a
la naturaleza juridica de la representacion en si misma, sino centrandose en el eje
principal que es la proteccion del interés superior del menor, en este sentido se
encuentra Ruiz de Huidobro, que establece que “en principio la voluntad del interesado
no puede ser suplida por otra voluntad, salvo que sea necesario actuar en interés
superior del menor y para ello, da igual hacerlo como representante legal o como

compelido por el deber de velar™*.

Finalmente, se puede concluir que, todas las personas somos titulares de
derechos y libertades fundamentales constitucionalmente reconocidas, ya que son
facultades inherentes a la condicion humana, pero, sin embargo, su ejercicio si que
puede ser objeto de limitacion, por lo que no se puede predicar una generalidad de la
capacidad de obrar de las personas. Es en este supuesto en el que se encuentran los
menores, que gozan de una capacidad de obrar limitada, pero de caracter progresivo,
que depende del grado de madurez y del tipo de acto juridico que lleven a cabo. Siendo

los padres, que ostenta la representacion de éstos para suplir esas carencias de

4 ALAEZ CORRAL, B, “El ejercicio auténomo...”, op. cit. pp. 46-47.
# BARTOLOME TUTOR, A, El reconocimiento de los menores...”, op cit p. 311.
4 Ibidem.

4 RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M., “La Capacidad de obrar y la responsabilidad...”, op cit, p.
171.
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capacidad. Y el hacer depender la eficacia y validez de un negocio juridico a la

madurez, implica que haya que estar al caso por caso.

3.2 EL MENOR Y EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIA. EL
DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA.

Tras desarrollar la efectiva titularidad de los menores de todos los derechos
fundamentales, cabe destacar que, dos de ellos tienen una posicién preponderante, que
son, por un lado, el derecho a la vida, articulo 1.5 CE y el derecho de libertad de

conciencia, articulo 16.1 CE.

La libertad de conciencia como conceptualiza Llamazares Fernandez se puede
definir de la siguiente forma, “un derecho subjetivo individual, como el derecho que

protege las siguientes facultades:

1) Disponer de un espacio de privacidad totalmente sustraido a la invasion de la
imperatividad del derecho, que entrafia una libre formacion de la conciencia y libre
mantenimiento, abandono, sustitucion o modificacion de unas u otras convicciones o
creencias, unas u otras ideas en la medida en que estas ultimas estén estrechamente

unidas a las convicciones.

2) A expresarlas o a silenciarlas, a comportarse de acuerdo con ellas y a no ser
obligado a comportarse en contradiccion con ellas, asi como compartirlas y a ejercerlas

con otros’°.

Actualmente, la libertad de conciencia es concebida, como menciona Pérez
Alvarez, como “la primera y la més basica de las libertades, como consecuencia
inmediata de la relacion existente entre la conciencia y la dignidad humana’. Asi como
lo afirma por su parte el Tribunal Constitucional que “nuestra Constitucion ha elevado
también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los
derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de
la personalidad, y los derechos a la integridad fisica y moral y a la libertad de ideas y

creencias’™s,

46 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia I, conciencia, tolerancia y
laicidad, Thomson Reuters, Navarra, 2011, p. 21.

4 PEREZ ALVAREZ, S., Libertad de conciencia y diversidad en la sanidad publica espaiiola
contemporanea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 33.

4 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ. 8°, Aranzadi.
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Pérez Alvarez, sefiala que “la libertad de conciencia es uno de los principios
superiores del orden constitucional en vigor de contenido juridico que,

consecuentemente, obliga y vincula a todos los poderes publicos”

En lo que se refiere al contenido a la libertad de conciencia, el texto
constitucional, no lo delimita de forma especifica, dando lugar a que pueda ser
interpretado de diversas formas. Por una parte, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado, sobre este aspecto, determinando que “el derecho fundamental recogido en
el articulo 16 CE, comprende, junto a las modalidades de la libertad de conciencia y la
de pensamiento, intimas y también exteriorizadas, una libertad de accion respecto de las
cuales, el articulo 16.2 CE, establece un acotamiento negativo, ha determinado, que en
el articulo 16.1 CE, se encuentra implicita la libertad de pensamiento, el derecho en
cuanto dispone que nadie podra ser obligado a declarar sobre su conciencia, religion o

creencias’™,

Por otra parte, Llamazares Alvarez, considera que “cuando el TC dice que la
libertad de pensamiento y libertad de conciencia son modalidades de la libertad
ideoldgica y religiosa, lo que esta diciendo es que se trata de dos aspectos o perspectivas
de la misma realidad, del unico derecho que se consagra en el art. 16 CE, equivalente al
contenido en la férmula triple (pensamiento, conciencia y religion) de los textos
internacionales™! (Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de

Derecho Civiles y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos).

Por lo que se puede determinar, que el articulo 16 CE tiene una consideracion
triple, compuesta por la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Ademas,
Llamazares Ferndndez, también apunta que “la libertad de conciencia incluye la libertad
de ideas y creencias, tanto religiosas como no religiosas, de un lado; de otros, incluye
tanto la libertad interior como su manifestacion externa, incluido el derecho a acomodar
las conductas a esas ideas y creencias™2. En este sentido, autores como Sudrez Pertierra,
destacan la existencia de dos extremos en la libertad de conciencia, asi lo sefala el
autor, determinando que “desde la perspectiva constitucional, conviene insistir en dos la

consideracion de que la libertad de pensamiento y conciencia, libertad interior, incluye

4 PEREZ ALVAREZ, S., Libertad de conciencia..., op. cit. p. 38.
S0 STC 19/1985, de 13 de febrero, FJ. 2°, Aranzadi.
S LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit. p. 307.

32 Ibidem.
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la dimension de formacion de la propia conciencia. Asi el individuo tiene la facultad de
exigir al Estado que la observancia de las leyes no contravenga su propia conciencia.
Pero no solo esto, porque los poderes publicos estan obligados a crear y asegurar las
condiciones para el pleno desarrollo de los valores comunitarios de tal manera que el
individuo pueda utilizar todos los instrumentos dispuestos por el Estado para su
realizacion personal en la medida de sus deseos™3. Se trata de un derecho reconocido

tanto de forma individual, como de forma colectiva

En lo que respecta al menor, éste ejercita la libertad de conciencia en dos
ambitos diferentes, en un d&mbito privado, que se desenvuelve en el contexto familiar y
en uno publico, que se desarrolla en el ambito escolar principalmente. Se debe entender
que la libre formacion de la conciencia debe ser en todo caso en libertad de modo que
los padres o tutores, pueden en parte influir, pero siempre con limites y no imponiendo
coactivamente ninguna ideologia en el menor. Por lo que cuando el menor ejerce su
derecho de libertad de conciencia de forma totalmente libre y con independencia del
criterio de los padres, aunque puede encontrarse con la resistencia u oposicion de éstos.
Teniendo que estar al caso concreto para observar cual es el derecho que debe

prevalecer.

Tras lo expuesto, se puede afirmar que la libertad religiosa, no deja de ser un
derecho a través del cual se manifiesta la libertad de conciencia. En este sentido se
pronuncia Llamazares Fernandez determinando que “lo que consagra el articulo 16.1
CE no son dos derechos ni dos libertades separables con regulaciones especificas
diferentes, sino uno y el mismo derecho que contiene varias libertades™>*. Concluyendo
de esta forma que “la libertad religiosa es la especie del género libertad ideoldgica, tanto
en sentido amplio como en sentido restringido y, por tanto, estd contenida
conceptualmente en ella”. Por ello, se procede a abordar la libertad religiosa,

destacando la relevancia que guarda con el menor.
La libertad religiosa, estd compuesta como menciona Lifidn Garcia, por “el
derecho de tener una religion, de cambiar de religion, de manifestar su religion,

individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la

53 SUAREZ PERTIERRA, G. “La Libertad Religiosa, Ideologica y de Culto. Los Principios
Informadores del Derecho Eclesiastico del Estado”, Derecho Eclesiastico del Estado, coordinador
Gustavo Suarez Pertierra, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 134.

4 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit. p. 24.
33 Tbidem.
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practica del culto y su observancia, o el derecho a recibir la educacion religiosa que esté
de acuerdo con las propias convicciones . Reconociéndose, por tanto, también una
dimension tanto interna (garantia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un
especio de autodeterminacion), como externa (que faculta a la persona para actuar con

arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros)®’

La libertad religiosa, reconocida constitucionalmente, ha sido desarrollada en la
Ley Organica 7/1980 de Libertad Religiosa, que ha de ser interpretada conforme a los
Tratados Internacionales que haya suscrito Espafia en la materia. En ella se regula la
delimitacion de su ejercicio tanto de forma individual (por los particulares) como
colectiva (por las entidades religiosas), asi como los limites legalmente establecidos,
consagrando en el articulo 3.1 como limite fundamental “la proteccion del derecho de
los demaés al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales”, respecto al
cual, Romero Coloma puntualiza que, “toda manifestaciéon de creencias, que de algun
modo, infrinja, lesione o viole la libertad de los demés o sus derechos habria incurrido
en una extralimitacion, clara y evidente, de la libertad ideoldgica y de culto, porque no
ha respetado el &mbito de la libertad ajena y por tanto, ya existe, en ese supuesto, una
evidente razoén de orden publico para su restriccion o prohibicion™®. Este articulo
concreta la limitacion general impuesta por el art 16 CE, referida al “orden publico

b

protegido por la ley”, concepto que ha sido interpretado por autores como Pascual
Mendrano “la nocioén de orden publico del articulo 16 CE, no puede ser méas amplia que
el respeto a los derechos fundamentales ajenos y la preservacion de otros bienes

juridicos constitucionalmente protegidos™”.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol, no existe un reconocimiento
expreso del derecho de libertad religiosa el favor del menor, hasta la entrada en vigor de
la Ley 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, donde en el articulo 6 se reconoce de
forma expresa al menor como titular del derecho. De esta forma, como contintia
Romero Coloma, “la Ley conjuga el reconocimiento, de un lado, de que el menor tiene

derecho a la libertad ideologica, de conciencia y de religion, y de otro lado, se recuerda

¢ LINAN GARCIA, A, “La proteccion juridica...”, op cit, p. 14
37 Tbidem.

58 ROMERO COLOMA, A., Derecho a la libertad religiosa del progenitor frente al beneficio del hijo
menor, Bosch, Barcelona, 2006, p. 29.

5% PASCUAL MENDRANO, A., “Padres, hijos menores y libertad religiosa”, Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, num 20, 2000, p. 8.
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a los padres o tutores, que tienen el deber de cooperar para que el menor ejerza esta

libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral”®.

A pesar de que en Espafa su regulacion fue tardia, en el panorama internacional
ya se venia reconociendo el derecho del menor a la libertad de conciencia y religiosa,
como el articulo 14 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989, constituyendo el primer instrumento juridico internacional
que reconocid de forma especifica este derecho al menor®. Posteriormente, fue
reconocido en los mismos términos por el principio 18 de la Carta Europea de los
Derechos del Menor, emitida por el Parlamento Europeo en el afio 1992. Asi como,
también los estable el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de
Nueva York del 10 de diciembre de 1948, la cual hace una mencién genérica a “todas

las personas”, por lo que es aplicable a los menores.

Se configura como un derecho que en relacion con el menor se proyecta en dos
ambitos. Por un lado, el escolar, ya que no deja de ser un derecho que guarda una intima
relacion con el derecho de los padres consagrado en el articulo 27.3 CE, de educar a sus
hijos en las propias convicciones, puesto que el inculcar o no una determinada religion,
entraria dentro de la esfera del deber de educacion que tienen los padres, respecto de los
hijos. Y, por otro lado, el ambito extraescolar, en el que el menor establece relaciones

sociales, que inevitablemente se entrelazan con las familiares®.

Uno de los nucleos del conflicto en relacion con el menor y la libertad religiosa,
reside en el hecho de que la legislacion espafiola, no establece una edad limite de
ejercicio del derecho, lo que se debe poner en relaciéon como menciona Mesa Torres con
“el derecho que ostentan los progenitores de elegir la educacion religiosa y moral
conforme con sus propias convicciones, constituye una manifestacion concreta del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocida en el art. 16 CE®.
La misma autora, propone que la edad de referencia deberia ser los doce anos “ya que es
la mas congruente con la finalidad de la Ley del Menor de promocionar al maximo su

autonomia como individuo™®. Sin embargo, hay otros autores como Rodrigo Lara, que

80 ROMERO COLOMA, A., Derecho a la libertad religiosa..., op. cit. p. 79.
1 LINAN GARCIA, A, “La proteccion juridica...”, op. cit. p. 13.
62 ASENSIO SANCHEZ, M.A., La patria potestad y la libertad ..., op. cit. pp. 100-101.

8 MESA TORRES, M.P., “La libertad religiosa del menor y el ejercicio de la patria potestad”, Revista
general de derecho canonico y derecho eclesiastico del estado, nim 53, 2020, p. 3.

64 Tbidem.
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consideran que al igual que el ordenamiento juridico portugués, la edad ideal serian los
dieciséis afos®.

Desde otra perspectiva, Vidal Gallardo en sede del matrimonio, también trata la
edad y madurez del menor en relacion con la capacidad requerida para que éste preste el
consentimiento de forma valida, determina que “la validez del consentimiento debera
ser analizada a la luz del grado de madurez del menor y de la del acto que se va a llevar
a cabo. Por lo que se refiere al grado de madurez, no existe unanimidad en la doctrina
sobre la edad exacta en que se alcanza este grado. No obstante, la salvaguarda de los
derechos de los menores y la necesidad de garantizar la seguridad juridica, exigen que
los Estados fijen una edad en que se considera a la persona con suficiente capacidad

para prestar un consentimiento libre, pleno y valido para el matrimonio™®.

La autora continla mencionando que “en nuestro Derecho puede celebrar
validamente matrimonio un menor de edad, siempre que tenga mas de 16 afios y esté
emancipado por cualquiera de las vias”, sin embargo, considera que “la edad minima
para contraer matrimonio deberia ser, sin excepcion, 18 afios. Cualquier excepcion a
este limite como la prevista en nuestro ordenamiento, permitiendo contraer matrimonio
a partir de los 16 afios, aun cuando sea con el consentimiento de terceros suele acarrear
consecuencias perjudiciales para la persona menor”®. Esta interpretacion podria ser
aplicada de forma anéloga para el caso del consentimiento prestado por el menor para la
realizacion de una intervencion médica, asi como el ejercicio del derecho a la libertad

religiosa.

Por lo cual, se puede concluir, que el menor es plenamente titular del derecho de
libertad religiosa, asi como al tratarse de un derecho de caracter personalisimo, supone
que con arreglo al articulo 162.1 CC, no es susceptible de ser ejercitado por
representacion. Aunque, esta situacion da lugar, en la practica al enfrentamiento del
ejercicio por el menor de su derecho a la libertad religiosa, cuando la ideologia escogida
es diferente a la de sus padres y, por otro lado, el derecho de los padres a educar a los
hijos en una confesion religiosa (articulo 27.3 CE). En primer lugar, como menciona

Mesa Torres “el derecho a elegir la educacion religiosa y moral que esté conforme con

% RODRIGO LARA, B., “El ejercicio de la libertad...”, op. cit. p. 190.

% VIDAL GALLARDO, M., “La proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
que representa el matrimonio forzado”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, nim 38, 2022, p.
294.

67 Ibidem.
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las propias convicciones constituye una manifestacion concreta del derecho
fundamental a la libertad ideolodgica y religiosa consagrada en el articulo 16.1 CE”®, asi
como en el articulo 2.1. ¢) LO 1/1980. En este sentido se pronuncia Llamazares
Fernandez determinando que “el fundamento de este derecho de los padres no esta en el
derecho a la educacion ni en el derecho a la libertad de ensefianza, sino en el derecho de
libertad religiosa™. Ademads, de que el articulo 6 LO 1/1996, reconoce el papel de
cooperadores de los padres para que el menor desarrolle la libertad ideologica de un
modo que “contribuya a su desarrollo integral”, expresion que se puede reconducir por
la via del interés superior del menor. De forma que el legislador, esta reconociendo
expresamente la labor de los padres de ayudar y facilitar al menor el ejercicio de la

libertad religiosa.

Para abordar este conflicto, se debe partir de la consideracion de que, en el
supuesto de que el menor, debido a su escasa edad, como menciona Lifian Garcia, “no
sea capaz de adoptar decisiones por si mismo, la religiéon o conviccion en la que sera
educado logicamente serd la que le inculquen sus padres en funcioén del derecho que
tienen reconocido en los textos internacionales de Derechos Humanos y a nivel
constitucional””. Como manifestacion de la esfera de la patria potestad de los padres,

por lo que quedaria amparado por el articulo 154 Cédigo Civil.

En lo que respecta al conflicto, hay autores, como Redondo Andrés, que
consideran que éste deberia ser resuelto de forma judicial, atendiendo al caso por caso y
siempre en defensa del interés superior del menor “es mas, al considerar que el derecho
de libertad religiosa es un derecho personalisimo operaria el articulo 162.1. CC, de tal
manera que, si el juez estimara que el menor tiene la suficiente madurez, podria, en
principio, expresar libremente su opcion religiosa™'. Aunque, el mismo autor, es
consciente de que “no siempre la voluntad del menor que goza de suficiente madurez ha
de ser tenida en cuenta, por ejemplo, en situaciones de riesgo, que podra hacerse

prevalecer la voluntad de los padres en el ejercicio de la autoridad que les confiere el

%8 MESA TORRES, M.P., “La libertad religiosa...”, op. cit. p. 21.

6 T LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad de Conciencia II, Thomson Reuters,
Navarra, 2011, p. 127.

70 LINAN GARCIA, A, “La proteccion juridica...”, op. cit. p. 17.

I REDONDO ANDRES, M.J., “La libertad religiosa del menor”, Anuario de Derecho Eclesiastico del
Estado, nim 20, 2004, p.141.
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Codigo Civil”. En este sentido sefiala Romero Coloma, que, en todo caso,
independientemente de cémo sea la resolucion del conflicto, “los criterios de equidad
deberian siempre estar presentes y, por supuesto, el principio, ineludible, del beneficio o
interés del menor es el que deberia presidir todas las actuaciones y decisiones judiciales.
La quiebra, en ocasiones, de este principio no tiene justificacion alguna™?. En el caso,
de que el menor careciera de la madurez suficiente, como apunta Mesa Torres, “son los
padres quienes tomaran las decisiones sobre la educacidn religiosa del menor pero no

ejerciendo por representacion el derecho del menor’7+.

Otra posible controversia que se puede producir en relacién con la esfera
familiar y el ejercicio de la libertad religiosa por el menor surge en la posible
discrepancia que se puede dar entre los dos progenitores, con respecto a la eleccion
religiosa del menor, por pertenecer a diferentes confesiones o incluso conversion de uno
u otro. En el caso de que los padres conviviesen, como menciona, Redondo Andrés seria
de aplicacion el articulo 156.2 CC “cualquiera de los conyuges podra acudir al Juez,
quien, después de oirlos a ellos y al hijo si tuviere suficiente juicio, y en todo caso si

fuera mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir al padre o a la madre””.

En altimo término, otro conflicto frecuente en la practica es en el supuesto de
crisis matrimoniales, en los cuales, la confesion religiosa de cada uno de los
progenitores difiere, entonces a cudl de ellos, se le debe atribuir la custodia, y hasta qué
punto la religion profesada por ellos es determinante para esa determinacion. Segin
como establece Asensio Sanchez los criterios de asignacion de custodia son, por un
lado, el interés del menor que debe prevalecer en todo caso ademas, de que limita el
derecho a la libertad religiosa de los padres y por otro lado, las convicciones religiosas

no pueden constituir objeto de discriminacion’.

Aunque, evidentemente, una cosa parece clara: no se puede controlar, la
educacion religiosa que transmiten los padres a los hijos, ya que, en todo caso, el
articulo 27.3 CE, reconoce el derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias

convicciones. Aunque, en ocasiones la ideologia de los padres difiere en gran medida de

2 Ibidem.

3 ROMERO COLOMA, A., Derecho a la libertad religiosa..., op. cit. p. 59.
74 MESA TORRES, M.P., “La libertad religiosa...”, op. cit. p. 28.

7S REDONDO ANDRES, M.J., “La libertad religiosa...”, op cit, p. 42.

SASENSIO SANCHEZ M.A “La influencia de las de las creencias religiosas en la atribuciéon de la
custodia”, Laicidad y Libertades Escritos Juridicos, nam 10, 2010, pp. 32.
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la del menor, dando lugar a un conflicto entre ambos sujetos, pudiendo, por tanto,
existir una presunta vulneraciéon de los derechos y libertades fundamentales del
segundo. En este caso, surge la cuestion, de si estaria justificada una injerencia estatal

en favor de la proteccion juridica del menor”.

Ante este conflicto, Llamazares Ferndndez reconoce plenamente el derecho que
asiste al menor de tener creencias totalmente diferentes a las de sus padres,
determinando que “frente a la libertad de creencias de sus progenitores y su derecho a
hacer proselitismo de las mismas con sus hijos, se alza como limite, ademés de la
intangibilidad de la integridad moral de estos ultimos, aquella libertad de creencias que
asiste a los menores de edad, manifestada en su derecho a no compartir las convicciones
de sus padres o a no sufrir sus actos de proselitismo, 0 mas sencillamente, a mantener
creencias diversas a las de sus padres, maxime cuando las de estos pudieran afectar

negativamente a su desarrollo personal”’.

Definitivamente, se puede concluir que el derecho de libertad religiosa en
relacioén con el menor es plenamente titular de éste, pudiendo efectivamente, decidir la
religion que estime oportuno. Siendo los padres los encargados de apoyar y guiar al
menor, en ese procedimiento de educacion, sin en ningiin momento interferir en su libre

pensamiento y respetando en todo momento al interés superior del menor.

4.EL INTERES DEL MENOR.

La institucion juridica de la familia ha sufrido a lo largo de los afios una evolucion
social, lo que ha supuesto un abandono gradual de la consideracion de la relacion
paternofilial autoritaria, redefiniendo asi los roles de cada uno de los miembros de la
familia. Adquiriendo el menor un papel totalmente predominante, y sobre todo la
salvaguarda de su integridad fisica y psiquica e interés, con el objetivo de no frenar su
desarrollo personal. En la actualidad, asi lo sefala Ruiz de Huidobro “el nifio y el
adolescente son considerados sujetos de derecho que gozan de una especial proteccion

juridica, que se procura adaptar a su desarrollo madurativo y, por ello, pretende

77 SANTAMARIA LAMBAS, F., “La Proteccién de la Libertad de Conciencia del Menor de Edad en su
Esfera Personal por parte del Poder Publico y Confesional”. Estudio Jurisprudencia, Coordinador
Dionisio Llamazares Fernandez, El Derecho Eclesiastico del Estado / Tirant lo Blanch, Madrid, 2021, pp.
1093-1094.

8 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 51.
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garantizarse que su insercion en la familia busque siempre su interés superior, de tal
forma que los deberes que les puedan corresponder solo se justifican si contribuyen

directamente a su aprendizaje y maduracion””.

El principal cuerpo normativo a nivel internacional, de reconocimiento de los
derechos de los nifios, lo constituye la Convenio Internacional Sobre los Derechos del
Nifio de 1989, de las Naciones Unidas, el cual en virtud del articulo 1, es aplicable a
“todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. El antecedente directo, a dicha
Convencidn, lo forma la Declaracion de Ginebra de 1924, que, sin embargo, como
establece Cillero Bruiol, “no consagra directamente derechos, sino mas bien se enfoca
en los deberes hacia los nifios que son declarados y aceptados por hombres y mujeres de
todo el mundo. Su contenido es breve y sintético, expresado a modo de imperativos™.
Centrandose, por tanto, simplemente en el bienestar y proteccion del menor, no tanto en
el reconocimiento de derechos y libertades. Por su parte Cots I Moner considera que la
Declaraciéon de Ginebra “solo contiene derechos sociales. Y en rigor todavia no se podia
hablar de derechos porque era una declaracion de principios, que, segun €l, el tono de la

declaracion es mas de plegaria que de exigencia™!.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios de 20 de
noviembre de 1989, firmada por Espana el 26 de enero de 1990 y ratificada el 6 de
diciembre del mismo afio, supuso un antes y un después en la regulacion de los
derechos de los menores. Cillero Brufiol la califica de “portadora de una nueva
concepcion juridica de la infancia que se traduce, como proyecto politico inscrito en su
texto, en una orientacion imperativa para el proceso de transformacion de las relaciones
del nifio con el Estado, la familia y la sociedad en la sociedad contemporanea™?. En
cuanto a su contenido, por primera vez se delimita desde una perspectiva objetiva al

nifio, siendo éste el menor de dieciocho anos, ademas, establece una serie de derechos

7 RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, J.M., “El Concepto de Menor”, Tratado del Menor, la
Proteccion Juridica a la Infancia y la Adolescencia, coordinadora Clara Martinez Garcia, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 72.

80 CILLERO BRUNOL, M., “La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio: Introduccion a su
Origen, Estructura y Contenido Normativo”, Tratado del Menor, la Proteccion Juridica a la Infancia y la
Adolescencia, coordinadora Clara Martinez Garcia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 88.

81 COTS I MONER, J., “Los Antecedentes de la Convencion. Sintesis de un Logro”, El Desarrollo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en Espaiia, coordinador Carlos Villagresa Alcaide, Bosch,
Barcelona, 2006, p. 28.

82 CILLERO BRUNOL, M., “La Convencién Internacional...”, op. cit. p. 95.
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principales que informan al resto, como son el derecho a la vida, a la no discriminacion,
el respeto de su opinidn, haciendo especial hincapié en el interés superior del menor®,
articulo 3.1. “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 organos legislativos, una consideracion primordial a la que se atendera sera el interés
superior del nifio”. Este concepto, es de gran relevancia, ya que es la piedra angular

sobre la que se cimienta todo el régimen juridico del menor actualmente.

Ademas, la Convencion de Naciones Unidas, supuso un mandato a los diferentes
Estados miembro del Convenio, para que introdujeran en sus ordenamientos juridicos
relevantes medidas legislativas, que garantizaran, asi como protegieran los derechos y
libertades fundamentales de los menores. Lo que ha desembocado en la proliferacion de
un numeroso elenco legislativo, tanto en el ambito nacional como europeo e
internacional, que trata de proteger al menor, como sujeto de derechos fundamentales,
asi como de posibles abusos de los que pueda ser objeto, en el contexto familiar o en

cualquier otro.

En el ordenamiento juridico espaiol, tanto la proteccion juridica, como el interés
del menor cuentan, por un lado, con un reconocimiento constitucional indirecto, en el
articulo 39 CE, apartados 3° y 4°, que reconoce la proteccion de los menores con arreglo
a los diferentes acuerdos internacionales ratificados por Espafia relativos a la infancia
(que son la Declaracion de Derechos del Nino 1959 y la Convencién Universal de

Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989).

Por otro lado, destaca uno de los primeros cuerpos legales que se aprobd en
Espaia tras la Convencion de 1989, y que debe ser tenido en cuenta en la interpretacion
del régimen juridico del menor, como es la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero de
proteccion juridica del menor y de modificacion parcial del cédigo civil y
enjuiciamiento civil. Texto normativo que, como sefiala Moreton Sanz, “la finalidad
principal era la dotacion de un adecuado marco juridico de proteccion al menor,

teniendo presentes tanto los principios rectores de la Constitucion Espafiola, como la

8 COTS I MONER, J., “Los Antecedentes de la Convencion...”, op. cit. p. 35.
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Convencion de las Naciones Unidas y la Carta Europea de los Derechos del Nifio’4.

Teniendo siempre presente el supremo interés del menor.

Esta ley, fue objeto de modificacion con la entrada en vigor de la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Para la elaboracion de la ley, se tomaron de referencia, los criterios
establecidos por la Observacion General num 14 de 29 de mayo de 2013, del comité de

las Naciones Unidas de Derechos del Nifio.

A través del nuevo texto normativo, se introdujo en la redaccion del articulo 2 de
la LOPJM, el interés superior del menor, teniendo una primacia respecto a cualquier
otro interés legitimo. De esta forma, como sefiala Alvarez Vélez, “en el caso de que el
conflicto implique a menores, el criterio utilizado debe ser la proteccion del interés
superior del menor. En nuestro sistema juridico, son los jueces y tribunales los garantes
de que este principio se interprete y aplique correctamente por las instituciones
encargadas de velar por el bienestar de menor”®. Ademas, de que ‘“garantizd la
proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor, la consideracion
de sus deseos, sentimientos y opiniones. La conveniencia de que su vida y desarrollo
tenga lugar en un entorno familiar adecuado y la preservacion de su identidad, cultura,

religion, convicciones, orientacion o identidad sexual”®.

Por lo que, es mas que evidente que el eje principal es el interés superior del
menor. Asi lo pone de manifiesto Alonso Pérez, “el interés superior, sin duda debe
referirse al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad, a la supremacia de todo
lo que le beneficie mas alld de las apetencias personales de sus padres, tutores,
curadores o administraciones publicas en orden se su desarrollo fisico, ético y
cultural”®’. Por otro lado, autores como Moreno Antén, consideran que “el interés

superior del menor es el criterio rector de toda la legislacion sobre menores y vincula a

8 MORETON SANZ, M.F., “La Adaptacion de Nuestros Derecho a la Convencion”, El Desarrollo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en Espaiia, coordinador Carlos Villagresa Alcaide, Bosch,
Barcelona, 2006, p. 84.

85 ALVAREZ VELEZ, M.L, “Sistema Normativo Espaiiol sobre Proteccion de Menores”, Tratado del
Menor, la Proteccion Juridica a la Infancia y la Adolescencia, coordinadora Clara Martinez Garcia,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 135.

8 SANTOS MORON, M.J,. “El interés del menor. Criterios de determinacion y de aplicacién en casos
concretos”, Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, mam 38, 2018, pp. 214-215.

87 ALONSO PEREZ, M., “La situacién juridica del menor en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero de
proteccion juridica del menor, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
luces y sombras”, Actualidad civil, nim 1, 1997, p. 24.
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todos los agentes familiares, sociales y juridicos que tengan que tomar decisiones que
les afecten, no solo en supuestos conflictivos, sino también en las situaciones cotidianas

en las que puedan verse envueltos”ss.

El fundamento del interés del menor, se basa en la proteccion y salvaguarda de los
derechos de la personalidad de aquel, asi como lo refleja Bartolomé Tutor “la
justificacion objetiva de este interés superior, parte de la situacion de especial
vulnerabilidad del menor y de la imposibilidad que tiene de dirigir su vida con total
autonomia y responsabilidad junto a la necesidad de que las circunstancias que le
rodean le sean especialmente favorable en esta etapa vital de desarrollo como ser

humano™®.

El interés del menor se constituye pues, como una figura que se encuentra
intimamente relacionada con la patria potestad, llegando a transformar esta institucion
juridica, pasando a ser considerada como una funcién que tienen los padres, cuyo
ejercicio se ha de hacer siempre en beneficio del menor (articulo 154 Codigo Civil).
Ademas, el interés del menor no es simplemente el eje sobre el que gira el ejercicio de
la patria potestad, sino que también se construye como el principio bésico sobre el que
se articula la proteccion socio juridica del menor, dando como resultado un verdadero
estatuto juridico del menor de ius cogens®, ya que es indisponible y ampara a todos los

menores, nacionales o extranjeros que se encuentren sitos en territorio espafol.

En cuanto a su naturaleza juridica, por su parte, el Tribunal Constitucional, ha
calificado al interés del menor, como un contrapeso. En este sentido se pronuncia en los
siguientes términos “el interés superior del nifio opera, precisamente como contrapeso
de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la
necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia del
menor’™!. Lo que supone que “cuando el ejercicio de algunos de los derechos inherentes
a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede

repercutir de modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el

88 MORENO ANTON, M., “La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sanitario”, Anuario de
la facultad de la Universidad Autonoma de Madrid, nim 15, 2011, p, 98.

% BARTOLOME TUTOR, A., El reconocimiento de los menores..., op. cit. p. 99.
9ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 41.
oV STC 176/2008, 22 de diciembre, FJ. 6°, Aranzadi.
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interés de los progenitores debera ceder frente al interés de éste”?. Ademas de que
también ha considerado el interés del menor como un elemento mas el estatuto juridico
del menor por lo que es sin duda “una norma de orden publico, de inexcusable

observancia para todos los poderes publicos™.

Por otro lado, autores como Aldez Corral, parten de la consideracion de que “el
menor no se basta por si mismo para la tutela de sus derechos e intereses y precisa la
adopcion de instrumentos de heteroproteccion que le permitan paulatinamente
heteroprotegerse ejerciendo autdénomamente sus derechos fundamentales™*, siendo el
interés del menor el instrumento necesario que se configura como una ‘“herramienta
legal prevista para que, a través de la heteroproteccion que dispensan los padres o
tutores, se pueda desarrollar progresivamente la personalidad del menor y con ello

avance su autoproteccion”.

Se puede observar que el interés superior del menor es de primordial observancia,
en cualquier tipo de acto, medida o negocio juridico que se lleve a cabo y que involucre
a un menor, asi lo refleja el Comité de Derechos del Nifio en la Observacion General
14° de 2013, en el articulo 3.1, estableciendo, que para que el interés del menor se
constituya como una consideracion primordial, debe en todo caso, repercutir en las
medidas adoptadas por los gobiernos, asi como en las decisiones individuales tomadas

tanto por autoridades judiciales como publicas®.

Aunque, al tratarse de un concepto juridico indetermino, ello supone que la
delimitacion de su contenido sea en numerosas ocasiones compleja, por lo que, su
concrecidn, se debe hacer de forma personal dependiendo del caso concreto, asi como lo
refleja Markova Ivanova, “el interés del menor debe definirse de forma individual en
relacion a una situacion y un nifio concreto, atendiendo a las caracteristicas que hacen

que el nifo sea Unico (edad, sexo, grado de madurez)™’.

°2 Ibidem.

93 STC 141/2000 de 29 de mayo, FJ. 5°, Aranzadi.

% ALAEZ CORRAL, B, “El gjercicio auténomo de los derechos...”, op. cit. p. 69.
% Ibidem.

% BARTOLOME TUTOR, A., El reconocimiento de los menores..., op. cit. p. 102,

97 MARKOVA IVANOVNA, A.S., “El derecho de autodeterminacion del menor maduro en el 4mbito de
la salud”, Revista internacional de investigacion en Bioderecho, num 6, 2017, p.7.
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El Tribunal Supremo, ha establecido una serie de aspectos a los cuales hay que
prestar atencion para la determinacion del interés del menor, tales como las necesidades
materiales basicas o vitales, sentimientos, opiniones, personalidad, perspectivas

personales, entre otros’®.

Por otro lado, hay autores, como Asensio Sanchez, que diferencia entre el
concepto de interés del menor “in abstracto” e “in concreto”. El primero de ellos, trata
de sentar las lineas bdasicas y criterios generales, para de esta forma guiar a los
operadores juridicos, sobre de cudl es la intencion del legislador al regular esta
institucion juridica, dando lugar a la interpretacion del interés del menor por la
proteccion de sus derechos, identificandolo con el libre desarrollo de la personalidad. Y
en cuanto al interés del menor “in concreto”, hace referencia tanto a los elementos

intrinsecos, como a los extrinsecos del propio menor®.

Por lo que, se puede concluir que el legislador espafiol ha configurado el interés
del menor, como un concepto juridico indeterminado, relacionado con la patria potestad
totalmente ambivalente, ya que, en parte opera, como un elemento legitimador de la
actuacion de los titulares de la patria potestad, pero, a su vez, limita el ejercicio de ésta,
ya que, en todo caso, aquellos han de actuar en interés del menor, fomentando el
desarrollo de la personalidad del menor'®. De forma que cualquier acto realizado que no
sea en beneficio de interés del menor, se considera como un supuesto de extralimitacion

de la facultad de representacion legal de los hijos, del articulo 162 CC.

En conclusion, se puede determinar que el interés del menor es de suma
relevancia en el ordenamiento juridico, ya que se configura como un principio
informador del derecho, en todos aquellos supuestos en los que intervenga un sujeto
menor de edad, puesto que a través de la creacion un estatuto juridico del menor se
pretende proteger y garantizar, en todo caso, el desarrollo de la personalidad del menor
y facilitar el ejercicio de sus derechos fundamentales. Aunque como se ha podido
observar, la imprecision del legislador o la generalidad con la que trata al concepto da
lugar a debates o conflictos en cuanto a su determinacion y contenido, pero ello no es

obice para que no sea respetado.

% STS 565/2009, de 31 de julio, Antecedentes de Hecho 8°, Aranzadi.
9 ASENSIO SANCHEZ, M.A, La patria potestad y la libertad..., op. cit. p. 65.
100 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad ..., op. cit. p. 43.

33



5. EL DERECHO A LA SALUD Y AUTONOMIA DEL PACIENTE:
EL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

La relacién médico-paciente, ha sido objeto de evolucion desde su concepcion
tradicional. Historicamente, el médico era considerado como un profesional y experto
en el campo, y como tal, era el unico indicado para decidir sobre la salud de sus
pacientes, por lo que se le reconocian mayormente derechos, pero no tanto un catalogo
de obligaciones. Ademas, era escasa la responsabilidad que asumia respecto de la
intervencion que fuera a realizar, ya que se consideraba que no existia una certeza
respecto del resultado de la intervencion'®!, no existiendo una lex artis sanitaria, como
tal, que fuera la base de la profesion. Por lo que, se construyd un sistema médico
esencialmente paternalista, donde, como menciona Ravetllat Ballesté y Parra Sepulveda,
“era el facultativo quien tenia una potestad absoluta de adoptar las decisiones que
estimara oportunas en materia médica, siendo el paciente un mero sujeto pasivo de la

asistencia sanitaria’2,

Actualmente, la posicion del propio ser humano ha cambiado, lo que ha supuesto
la modificacion de esa relacion juridica entre el médico y el paciente, pasando al primer
plano, derechos como son la dignidad e integridad fisica de sujeto'®. Ademas, como
puntualiza Markova Ivanovna “tras el nacimiento de la Bioética comienza la promocién
de la autonomia de la persona, mediante la imposicion del deber de transmitir al
paciente informacion veraz, haciéndole coparticipe en la toma de decisiones médicas,
sin obviar el fin Gltimo de la medicina, su beneficio. Y este es el fundamento en que
descansa la doctrina del consentimiento informado, equilibrar los valores de autonomia
y beneficencia”'™. Configurandose de esta forma, los cuatro principios que orientan las

decisiones de las personas en la bioética principalita, siendo la no maleficiencia, la

101 ORTIZ FERNANDEZ, M., El consentimiento informado en el ambito sanitario: responsabilidad civil
y derechos constitucionales. Dykinson S.L, Madrid, 2021, pp. 24-25.

102 pPARRA SEPULVEDA, D Y REVETLLAT BALLESTE, 1., “El consentimiento informado de las
personas menores de edad en el ambito de la salud”, Revista Tus et Praxis, num 3, 2019, p. 216.

103 Thidem.
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justicia, la beneficencia y la autonomia!®, siendo en el Ultimo de ellos, en los que se

encuadra el consentimiento informado.

Todo ello, implico, la adaptacion de los diferentes ordenamientos juridicos, para
el reconocimiento de los derechos del paciente, basandose en el principio de autonomia
y autodeterminacion que se traduce en la capacidad de decidir sobre los aspectos de la
vida, convirtiendo en protagonista al consentimiento del paciente. En el ordenamiento
juridico espafiol, la evolucién se ha visto reflejada, principalmente, entre otros textos
normativos, en la Ley 14/1986 General de Sanidad y en la entrada en vigor de la Ley

41/2002, de la autonomia del paciente.

Es por lo expuesto, que el consentimiento informado, se consagra como la
institucion, alrededor de la cual pivota la autonomia del paciente. Por ello, el propio
Tribunal Constitucional, lo ha dotado de una marcada relevancia constitucional, ya que
no deja de ser una herramienta que supone el ejercicio de derechos fundamentales (el
derecho a la integridad fisica y moral, articulo 15 CE), y de libertades fundamentales.
Consagrandolo como, “un derecho humano fundamental, precisamente una de las
ultimas aportaciones realizadas en la teoria de los derechos humanos, consecuencia
necesaria o explicacion de los clésicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
libertad de conciencia™!®. Por ello, el consentimiento trasciende del ambito sanitario o
de la asistencia clinica, llegando a ser un acto de autonomia que la persona realiza,
respecto de su propio cuerpo e integridad fisica. Por tanto, es una decisidbn que
unicamente le concierne al paciente, ya que como mencionada Rovira “solo el paciente
es titular de la garantia del consentimiento informado, como acto que expresa la libertad

de decision individual es un verdadero acto de autodeterminacion personal’!?’.

El consentimiento informado, encuentra su definicion basica en el articulo 3 de
la Ley 41/2002, ademas estd compuesto por dos pilares fundamentales claramente
diferenciados. Por un lado, el derecho a ser informado, que comprende todos aquellos
datos que el médico ha de proporcionar de forma previa al paciente sobre la

intervencion concreta que se va a realizar'®. Por otro lado, el consentimiento stricto

105 BLASCO IGUAL, M.C., “El consentimiento informado del menor de edad, en materia sanitaria”,
Revista de bioética y derecho: publicacion del master en bioética y derecho, nim 35, 2015, p. 34.

196 STS 3/2001, de 12 de enero, FJ. 1, Aranzadi.

107 ROVIRA, A., Autonomia personal y tratamiento médico. Una aproximacién constitucional al
consentimiento informado. Thomson Aranzadi, Madrid, 2007, p. 162.

18 ORTIZ FERNANDEZ, M., El consentimiento informado..., op. cit. p. 24.
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sensu, que es la decision libre y voluntaria emitida por el paciente, a través de la cual
autoriza al médico a que se le realice una determinada intervencion médica. Son dos
fases diferentes pero que estan intimamente relacionadas ya que la primera es la
condicionante de la segunda, lo que supone como mencionan Parra Sepulveda y
Ravetllat Ballesté, que se construye la “doctrina conforme a la cual el facultativo, no
podra amparar su actuar en el correcto ejercicio de la lex artis, si infringe los deberes de

informar al paciente y de obtencidén de consentimiento informado™!®.

Por tanto, el procedimiento del consentimiento informado, como apunta Rovira,

es la realizacion de la autonomia personal, de su autodeterminaciéon frente a los
tratamientos médicos, ya que la facultad de escoger, de decidir, de consentir o rechazar
una intervenciéon médica es una manifestacion de los mas fundamentales derechos™!'°.
Constituye, de esta forma, como establece Reynal Reillo, “una expresion del derecho
del paciente a la libre determinacién de su voluntad en el ambito de su derecho a la

integridad fisica y psiquica tras recibir la informacion adecuada™!!.

Autores como Ortiz Ferndndez sefialan que el reconocimiento del
consentimiento informado, se configura como la materializacion del derecho de
autodeterminacion del paciente, es decir “el poder otorgado a un sujeto para
autogobernarse y desarrollar libremente su personalidad. Este derecho supone la
manifestacion y una expresion de la autonomia de la voluntad en la medida que permite

que las personas se autogestionen’!!2,

En cuanto a su fundamento o naturaleza juridica, el Tribunal Supremo, ha
declarado lo siguiente, “el consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las Gltimas aportaciones realizada en la teoria de los
derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos derechos de
vida, integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a

decidir por si mismo en lo ateniente a la propia persona y a la propia vida y

19 PARRA SEPULVEDA, D Y REVETLLAT BALLESTE, 1., “El consentimiento informado...”, op. cit.
p. 219.

O ROVIRA, A., Autonomia personal y tratamiento médico..., op. cit. p. 162,
I REYNAL REILLO, E., Cuestiones actuales del consentimiento informado, Universidad de Valencia,
Valencia, 2016, p. 171.

2 ORTIZ FERNANDEZ, M., “Autonomia de la voluntad y derecho de autodeterminaciéon de los
menores de edad en el ambito sanitario: ultimas tendencias en Espafia”, Actualidad juridica
iberoamericana, mam 16, 2022, p. 182.
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consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo™3. No obstante, frente a esta
postura del Tribunal Supremo, Agén Lopez, menciona como parte de la doctrina
mayoritaria “ha criticado que se haya creado una nueva categoria juridica que no

aparece en la Constitucion”!!.

En materia sanitaria, hay un numeroso elenco de disposiciones normativas, tanto
estatales como autonémicas, en virtud del articulo 149.1. 21* CE. El precedente
normativo de la actual Ley 41/2002 reguladora de la autonomia del paciente, se
encuentra en el art. 10.6 de la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad'',
disposicion actualmente derogada, pero que, sin embargo, marco un hito normativo, ya
que fue la primera ley que reguld el consentimiento informado, porque hasta el
momento solo se contemplaba en normas reglamentarias''® como el Real Decreto
561/1993, de 16 de abril, por el que se establecen los requisitos para la realizacion de
ensayos clinicos, actualmente derogado por el Real Decreto 1090/2015, de la misma
materia. El articulo 5 recoge el derecho que tienen los menores de 12 afos o mas, a ser
informado sobre el ensayo clinico que se le vaya a practicar, ademas de que, de forma

conjunta, sean informados sus representantes legales.

El mencionado articulo 10 de la LGS, regulaba la necesidad y obligacion de que
el paciente prestara su consentimiento para la realizacion de cualquier tipo de
intervencion. Sin embargo, era una regulacion muy deficiente, asi como poco clara e
imprecisa, por lo que generaba mas dudas y que soluciones''”. No contaba con una
mencion especifica a los menores y la capacidad de estos en el dmbito sanitario,
simplemente se hacia una referencia genérica, en la excepcion del apartado b) del

articulo. En ¢€l, se contemplaba para los supuestos en los que el paciente no estuviera

13 TS 3/2001, de 12 de enero, FJ. 1°, Aranzadi.

14 AGON LOPEZ, 1.G., Consentimiento informado y responsabilidad médica, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2016, tesis doctoral, p. 131.

115 A la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso
el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los
siguientes casos:

a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la salud publica.

b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho correspondera a
sus familiares o personas a ¢l allegadas.

¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir
peligro de fallecimiento.

116 AGON LOPEZ, J.G., Consentimiento informado y..., op. cit. p. 121.
117 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 80.

37



capacitado para tomar decisiones, que el consentimiento debiera ser prestado por sus
familiares o personadas allegadas. No se explicitaba el término familiares y allegados, si
se queria hacer referencia a parientes, o que personas se las tendria que considerar como
allegadas. Tampoco se hacia referencia expresa a la forma en la que se tenia que emitir

el consentimiento o el contenido de la informacidn.

De esta forma, la anterior Ley General de Sanidad, enmarcaba el régimen del
menor, simplemente en la mencionada excepcidon, por lo que, en todo caso, el
consentimiento por este tipo de pacientes deberia ser prestado por representacion''®. Por
ello, la doctrina interpretdé que el menor con las suficientes condiciones de madurez
debia ser quien prestara la autorizacidon para la realizacién de la intervencion. La
imprecision de la norma, en parte, encuentra su explicacion en la intencidn de esta, cuyo
objeto principal era el de modernizar, reestructurar, asi como adecuar la Administracion
pubica sanitaria al espiritu constitucional, no tanto crear un conjunto de derechos de los

pacientes'”.

Sin embargo, el punto de inflexion, sobre el reconocimiento de régimen juridico
para los pacientes menores, se producird el 4 de abril de 1997, a través del conocido
Convenio de Oviedo, siendo ratificado por Espafia el 27 de marzo de 1999, entrando en
vigor el 1 de enero de 2000. El objetivo del Convenio fue el de fomentar la autonomia
del paciente, aumentando la voluntad de éste aun siendo menor. Como refiere Markova
Ivanovna, “partiendo de la primacia del ser humano, cuyo interés y bienestar deben
prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia, recalcando que en
caso de menores, que segun la ley, no tiene capacidad para otorgarlo seran sus
representantes quienes han de prestar autorizacion, debiendo considerarse la opinion del
menor, como un factor que serd tanto mas determinante en funcién de su edad y su

grado de madurez”'?°.

Como figura en el articulo 6.2 “cuando segun la ley un menor no tenga
capacidad para expresar su consentimiento para la intervencion, ésta solo podra
efectuarse con la autorizacion de su representante, de una autoridad o institucion

designada por la ley”. “La opinion del menor serd tomada en consideracion como un

18 MONTALVO JAASKELAINEN, F “El menor un paciente complicado (al menos, desde la
perspectiva legal)”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim 8§, 2013, p. 290.

119 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 80.
120 MARKOVA IVANOVNA, A.S., “El derecho de autodeterminacion...”, op. cit. p, 5.
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factor que serd tanto mds determinante en funcion de su edad y su grado de madurez”.
También el articulo 5 dispone lo siguiente “una intervencion en el ambito de la sanidad
solo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e
informado consentimiento. Dicha persona deberd recibir una informacion adecuada
acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sus riesgos y

consecuencias”.

De esta forma, se puede observar que es a partir de los aflos noventa, gracias al
Convenio de Oviedo, se sientan las bases y se promueve una modificacion del cuerpo
normativo existente hasta la fecha, con el objetivo de garantizar el consentimiento del

menor en las intervenciones sanitarias.

5.1 REGIMEN JURIDICO DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE Y EL
MENOR: LEY 41/2002.

Como ya se ha mencionado, la Ley 41/2002, es la basica reguladora de la
autonomia del paciente. Encuentra su germen e inspiracion en el Convenio de Oviedo
de 1997, a través del cual se deroga el articulo 10.6 Ley General de Sanidad. El vigente
texto normativo, se basa principalmente en la salvaguarda de la autonomia del paciente,
asi como el respeto de su dignidad, lo cual se consigue entre otros instrumentos, con el
consentimiento informado y con la informacion previa necesaria. Es solo en ese caso, el
paciente es plenamente libre tanto de aceptar el tratamiento, como de rechazarlo y que

en todo momento se tenga en cuenta su decision.

De entre los mecanismos mds importantes, que utiliza el legislador, para
fomentar la autonomia del paciente, destaca el articulo 2 Ley 41/2002, que reconoce un
amplio elenco de derechos al paciente, de los que carecia con las anteriores
legislaciones. Derechos como que la dignidad de la persona y el respeto de la autonomia
de su voluntad y su intimidad, orientaran en todo caso la actividad encaminada a
obtener y utilizar la informaciéon y documentacion clinica. Derecho del paciente a
decidir libremente tras haber recibido la informacion adecuada. Derecho a negarse al
tratamiento, haciendo constar la negativa por escrito. Derecho del paciente a que se
respete en todo caso por el profesional médico la decision tomada, siendo una

obligacion para este.!?!

121 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad...”, op. cit. p. 81.
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Por otro lado, la ley también recoge e intenta dar solucion a los diferentes
problemas que puedan surgir a raiz del consentimiento prestado por menores de edad,
contemplando la posibilidad en el articulo 9 Ley 41/2002, de que el consentimiento sea
prestado por los representantes legales, en el caso de que el menor no sea capaz
intelectual ni emocionalmente para comprender la intervencion. De esta forma la ley
utiliza criterios objetivos, para determinar en el caso de los menores quien puede y debe
prestar el consentimiento (posteriormente se procedera a desarrollar la regulacion sobre

el consentimiento del menor).

5.2 EL CONSENTIMIENTO INFORMADO DEL MENOR DE EDAD EN
EL AMBITO SANITARIO.

El consentimiento informado, tanto en pacientes menores como mayores de
edad, constituye la principal herramienta para el ejercicio del derecho de la autonomia
del paciente, el cual, implica la libertad que tiene este para decidir sobre su propia
integridad fisica, siendo, por lo tanto, el Unico legitimado, para determinar que riesgos
asume o rechaza, en base a sus propias creencias, o personalidad'?2. Por lo que, es
también considerado el derecho a la dignidad, reconocido en el art 10.1 CE uno de los

principios informadores del consentimiento informado.

La Ley 41/2002 en el articulo 3 proporciona una definicion del concepto de
consentimiento informado “la conformidad, libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la
informacion adecuada para que tenga lugar una actuacion afecta a su salud”. El
legislador a través de esta conceptualizacion establece las caracteristicas fundamentales
del consentimiento, destacando la capacidad que la persona ha de tener para prestarlo,
ademas de que el consentimiento ha de ser libre, consciente, voluntario y previa
informacion por parte del facultativo. Contemplando posteriormente las soluciones en

los supuestos en los que estos presupuestos basicos no existan'.

En primer lugar, cabe abordar la capacidad necesaria para que el consentimiento
informado emitido por el menor sea valido, ya que como apunta Blasco Igual, el

consentimiento para que tenga la fuerza legitimadora en favor del médico, ha de ser

122 ALVENTOSA DEL RIO, J “El consentimiento del menor en el ambito de la sanidad la biomedicina en
Espafia”, Revista boliviana de derecho, nim 20, 2015, pp. 266.

123 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. pp. 71-72.
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prestado por un paciente con la capacidad de obrar suficiente para poder decidir por si
mismo'?. Se debe tener presente, que el hecho de que el sujeto sea menor supone la
aplicacién primordial del principio de interés superior del menor. Lo que se traduce
como sefnala Markova Ivanovna, en que “la proteccion del menor en el &mbito sanitario
implica la armonizacion de tres principios, la autonomia del paciente, el beneficio del

paciente y el interés superior del menor”'%.

La capacidad especifica que se requiere en el &mbito sanitario se identifica con la
capacidad natural, que, como menciona Reynal Reillo, se puede entender como “una
aptitud intelectual y emotiva, que precisa el hombre para entender su situacion
enfermedad y poder optar entre las alternativas terapéuticas que se le ofrecen en funcion

de lo que considere mas conveniente”'?.

Con anterioridad a la reforma que introdujo la Ley 26/2015, del art.9 de la Ley
41/2002, dicho articulo reconocia la posibilidad de que los menores prestaran de forma
valida el consentimiento, siempre que tuvieran la suficiente capacidad natural,
presumiendo que la ostentaban a partir de los dieciséis afios. Sin embargo, actualmente,
el articulo 9.4 LAP, contempla el supuesto de que los menores de edad de dieciséis
afios, no cabe el consentimiento por representacion, salvo cuando se trate de una
actuacion de grave riesgo para la vida o salud del menor. Lo que genera una cierta

confusion.

Por ello, autores como Santos Moron, critican la redaccion del precepto, porque
“si de lo que se trata es de privar al menor de la posibilidad de rechazar un tratamiento
vital, porque se entiende que el Estado debe proteger a toda costa la vida del sujeto
menor de edad, habria sido més honesto decirlo con claridad'?”. Por lo que, en virtud
del presente articulo, se configura una presuncion de que un menor de doce afos carece
de la capacidad natural suficiente como para prestar consentimiento, aunque deba ser

escuchado.

En este sentido, Blasco Igual, pone de manifiesto que el criterio de la edad en
relacion con la capacidad es cuestionable, determinando que “la capacidad natural de la

persona hace referencia a la facultad de entender y de querer de forma auténoma en

124 BLASCO IGUAL, M.C, “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 35.

125 MARKOVA IVANOVNA, A.S., “El derecho de autodeterminacion...”, op. cit. p.9.
126 REYNAL REILLO, E., Cuestiones actuales del consentimiento..., op. cit. p. 175.
127 SANTOS MORON, M.J., “El interés del menor...”, op. cit. p. 228.
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cuanto al acto concreto de que se trate, de forma que junto con la capacidad de juicio es
vinculante para prestar el consentimiento de forma libre y voluntaria”'?®. Es decir, que,
la técnica del legislador, de establecer tramos de edad en los que se presume que el
menor ostenta la capacidad suficiente, puede generar en ocasiones cierta inseguridad
juridica, lo que supone que siempre se debe valorar la madurez del menor, atendiendo a
la naturaleza y circunstancias de la intervencion que se va a realizar, y corroborar que la

decision que esta adoptando, es con conocimiento de causa.

5.2.1 El derecho a ser informado.

Antes de abordar la casuistica del consentimiento del menor, considero
pertinente abordar el derecho a ser informado, que no deja de ser otro pilar fundamental
de la autonomia del paciente. Se ha mencionado previamente, que el consentimiento
informado, estd compuesto por dos pilares el derecho de informacion y el derecho de
consentimiento. El primero es de gran relevancia, debido a que supone la antesala
necesaria al consentimiento, ya que éste solo es valido si previamente se le ha
proporcionado al paciente la informacion suficiente que le permita tomar una decision
libre y contrastada. En este sentido, lo menciona Agon Lopez “existe un deber de
informacion que hace parte de la lex artis, dentro de las técnicas del buen hacer médico,

y que es una exigencia emanada de la buena fe”'*.

El derecho a ser informado cuenta con un respaldo normativo, en la Ley
41/2002, que reconoce en varios de sus preceptos este derecho como un deber de los
facultativos, entre ellos el articulo 2.6 y el articulo 4.1 que reconoce el derecho que tiene
todo paciente a ser informado de cualquier tipo de intervencidon que se le vaya a realizar.
El propio Convenio de Oviedo de 1977 también lo recoge en su articulo 5 “una
intervencion en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de que la
persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona
debera recibir una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la

intervencion, asi como sus riesgos y consecuencias”.

Con todo ello, como menciona Jiménez Rodriguez, supone que se consagre el

derecho de los pacientes a “conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de

128 BLASCO IGUAL, M.C., “El consentimiento informado del menor de edad”, Revista de bioética y
derecho, mim 35, 2015, p. 34.

129 AGON LOPEZ, I.G., Consentimiento informado y..., op cit, p. 16.
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su salud, toda informacion disponible sobre la misma, salvando los supuestos
exceptuados por la ley. Ademads, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad

de no ser informada’!3°.

Se deben diferenciar, dos tipos de informaciones, por un lado la asistencial, es
decir, aquella que Agon Lopez, define, como “que tiene incidencia terapéutica en el
estado del paciente, y que forma parte del deber asistencial del médico™"!. Por otro
lado, se encuentra la informacion necesaria para consentir, que es la que permite que el
consentimiento informado sea valido'*2. De forma que un quebrantamiento de la primera
podria implicar el incumplimiento de la /ex artis por parte del facultativo, mientras que,
en el caso de la segunda, podria suponer un vicio en la prestacion del consentimiento

implicando la nulidad.

El hecho de tener que informar al paciente se configura como un elemento dual,
ya que, por un lado, es un derecho que todo paciente tiene y, por otro lado, es un deber u
obligacién que recae sobre el médico o facultativo, tener en cuenta, ademads, que se
configura como un deber que recae en el facultativo, que no se agota en un Unico acto,

sino que es de tracto continuado o sucesivo'®.

En cuanto a los sujetos intervinientes en este derecho, desde el punto de vista
activo, es decir los responsables de proporcionar la informacién, de acuerdo con los
articulos 2.6 y 4.3 Ley 41/2002 “el médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho de informacion. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también
seran responsable de informarle”. Respecto al concepto de “médico responsable” la
propia ley, en el articulo 3, proporciona una definicion, estableciendo que serda “el
profesional que tiene a su cargo coordinar la informacion y la asistencia sanitaria del
paciente o del usuario, con el caracter de interlocutor principal del mismo en todo lo
referente atencion e informacion durante el proceso asistencial”. El Tribunal Supremo,
por su parte, también ha reconocido que el deber de informar recae sobre la figura del

médico “ciertamente que la iluminacién y el esclarecimiento, a través de la informacion

130 JIMENEZ RODRIGUEZ, J.M., “El derecho de informacién de los usuarios o paciente. Mas alla del
consentimiento informado”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, laborum monografico, mim 4,
2022. P. 155.

131 AGON LOPEZ, I.G., Consentimiento informado y..., op. cit. p. 17.
132 Ibidem.

13 PARRARRA SEPULVEDA, D Y REVETLLAT BALLESTE, 1., “El consentimiento informado
de...”, op. cit. p. 228.
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del médico para que el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones que la

ciencia médica le ofrece al respecto”!3*.

El legislador abarca a todas aquellas personas que de forma indirecta hubieran
intervenido en algiin momento en la realizacidon de la intervencién. Aunque, resulta
evidente que la informacidon que deben facilitar el conjunto de profesionales que van a
atender al paciente, no es la misma que debe proporcionar el médico, ya que los
primeros se centran en informar de la actuacion especifica que van a realizar, mientras

que el segundo, es sobre el que recae el mayor peso de la obligacion'.

Desde el punto de vista del titular que disfruta de este derecho, como se
desprende del art 5.1 Ley 41/2002, en primer lugar, es el paciente y, en segundo lugar,
todas aquellas personas vinculadas a €l por razones familiares, siempre y cuando el
paciente lo permita de forma expresa o tacita!*¢. Al utilizar la rubrica de “paciente”, ello
implica que toda persona puede ser titular de este derecho, ya que, de acuerdo con
Reynal Reillo, es un derecho que “se basa en la dignidad de la persona humana, el
respeto de la autonomia de su voluntad y a su intimidad”'*’. Por lo que, aparentemente
el legislador, no realiza, ninguna distincion de edad respecto de este derecho. Ya que,
ademads, el articulo 5.2, reconoce el deber de informacion, incluso en el supuesto de
incapacidad, en cuyo caso, se debera transmitir la informacion al representante legal.
Esta redaccion, como apunta Alventosa del Rio, “parece que se hace referencia tanto a
la incapacidad decretada judicialmente como a la incapacidad por razon de edad'*®. Por
ello, el caso del menor de edad, hay que diferenciar, dos grupos de sujetos. Por un lado,
los menores emancipados y menores mayores de dieciséis afos, los cuales son plenos
titulares del derecho a la informacion, salvo en el caso del parrafo segundo del articulo
9.4 LAP. Y, por otro lado, el grupo de los menores no emancipados, menores de
dieciséis afios, a los que la informacién se les proporcionard a sus representantes

legales, pudiendo informarle al menor atendiendo a su grado de madurez.

Sin embargo, cuando el legislador en el articulo 5.3 hace referencia al supuesto

en el que facultativo, observe que paciente carece de la capacidad para entender la

134 STS 3/2001, de 12 de enero, FJ. 1°, Aranzadi.

135 ORTIZ FERNANDEZ, M., “El consentimiento informado...”, op. cit. pp. 198-199.
136 ASENSIO SANCHEZ, M.A, Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 89.

BT REYNAL REILLO, E., Cuestiones actuales del consentimiento..., op. cit. p. 129.

33ALVENTOSA DEL RIO, J., “Consentimiento informado del menor en Espaiia: reformas recientes”,
Actualidad juridica iberoamericana, nam 10 bis, 2019, p. 525.
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informacion, a causa de su estado fisico o psiquico, como menciona Alventosa del Rio,
“estd haciendo referencia al caso de incapacidad de caracter temporal”'*°, en cuyo caso,
se informara a las personas vinculadas a ¢l por razones familiares o, de hecho. El que la
ley permita que la informacion se comunique a los familiares, no significa que siempre
se entienda que el paciente ha consentido tacitamente, es decir, los datos relativos al
estado de salud del paciente, es informacion muy relevante de la esfera personal, por
ello, no se puede revelar de forma indiscriminada a terceras personas, pudiendo llegar a
vulnerar el derecho fundamental a la intimidad del articulo 18 CE!*. Por lo que no se
puede perder de vista que el Unico y principal sujeto de la informacién, y asi lo ha
determinado el Tribunal Supremo, en la STS de 11 de abril de 2013 “La actuacion
decisoria pertenece al enfermo y afecta a su salud y como tal no es quien le informa si
no él quien, a través de la informacion que recibe, el que adopta la solucion mds

favorable a sus intereses”.

También hay otros supuestos de limitacion al derecho de informacion, como el
supuesto del articulo 5.4 LAP, que hace referencia a la necesidad terapéutica, o el

diagnéstico fatal del articulo 9.1 LAP.

En lo que respecta al contenido del derecho de informacion, el articulo 3 de la
Ley 41/2002 conceptualiza la informacion clinica, siendo ésta “todo dato, cualquiera
que sea su forma, clase o tipo, que permite adquirir o ampliar conocimientos sobre el
estado fisico y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla y mejorarla
o recuperarla”, el legislador utiliza un concepto totalmente amplio para referirse a la
informacion que debe ser prestada por el médico, debido a que el paciente solo es capaz
de otorgar su consentimiento si es conocedor previamente de todos los extremos de la
operacion que va a ser llevada a cabo. Ya que de no existir dicha informacion o si ésta
estuviera viciada o fuera escasa, aun cuando el paciente hubiera prestado el

consentimiento, este seria nulo y careceria de validez al estar igualmente viciado'#.

El contenido de la informacidén se complementa con el articulo 4.1 ley 41/2002,

que sefiala, que debe abarcar, la finalidad de la intervencion, la naturaleza, sus riesgos y

139 Ibidem.
140 ORTIZ FERNANDEZ, M, “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 200.
141 STS 199/2013, de 11 de abril de 2013.

142 ORTIZ FERNANDEZ, M, “El consentimiento informado en la ley 41/2002 y en las diferentes
normativas autonomicas”, El consentimiento informado en el ambito sanitario. Responsabilidad civil y
derechos constitucionales. Dykinson, Madrid, 2021, pp. 183-184.
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consecuencias. Por su parte, el articulo 10 del mismo texto normativo, recoge la
informacion bdasica necesaria que se ha de proporcionar al paciente en el caso de que el
consentimiento tenga que ser prestado por escrito, cuando se trate de una intervencion
que entrafia un grave riesgo para la salud (incluyendo las consecuencias relevantes, los

riesgos relaciones, la importancia de la intervencion, asi como los riesgos probables)'*.

No es suficiente con que se comunique la informacion, sino que ésta ha de ser
objetiva, veraz, completa y adecuada, es decir, que sea verdadera y se comunique de
forma comprensible y adecuada a las necesidades del paciente, con el objetivo de que le
ayude a tomar decisiones libre y voluntariamente'**. Ello implica que se ha de adaptar
tanto para que el paciente la comprenda plenamente de acuerdo con su edad y
circunstancias personales como para el tipo de intervencién que va a ser realizada. La
Jurisprudencia ha matizado que la informaciéon también ha de incluir todos aquellos
datos que sean de relevancia para construir su opinion en orden a prestar o rechazar el

consentimiento a que sea realizada la intervencion.'®.

Es decir, que se puede considerar que no se ha cumplido por parte del facultativo
el deber de informacion, atin cuando se hubiera facilitado una informacion excesiva, ya
que para que el paciente tome una decision voluntaria y libre debe contar con la
informacion necesaria y relevante, la cual generalmente engloba el diagndstico y el
tratamiento que se vaya a realizar, asi como las consecuencias seguras, riesgos tipicos y

riesgos personalizados de la intervencion'#.

Se debe incluir la apreciacion del caracter disponible que tiene este derecho, es
decir, la persona es libre para decidir a no ser informado. Es, por tanto, un derecho que
se puede ejercitar bien de forma activa, bien de forma pasiva. Aunque con el limite
contemplado en el articulo 9.1 Ley 41/2002, siempre que esa decision no afecte a la

salud del propio paciente, la de terceros o de la colectividad'*’.
En ultimo término, hacer referencia a un supuesto un tanto paradéjico, que es el

caso de los menores no emancipados con dieciséis afios. En principio en aplicacion del

articulo 5.2, es titular del derecho de informacién, pero de forma conjunta se deberia

143 Tbidem.

144 REYNAL REILLO, E., Cuestiones actuales del consentimiento..., op. cit. p. 171.
145 ASENSIO SANCHEZ, M.A., Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 92.
146 ROVIRA, A., Autonomia personal y tratamiento médico...”, op cit, pp. 153-158.
147 ORTIZ FERNANDEZ, M., “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 207.
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informar a las personas que ostentan la representacion legal. Sin embargo, si
conjugamos este precepto con el articulo 9.3 Ley 41/2002, da el mismo tratamiento a
los menores no emancipados de 16 afios, que a los menores emancipados, pudiendo
ambos prestar el consentimiento de forma personal, sin que quepa mediante

representacion.

Ambos preceptos son en parte contradictorios, ya que uno reconoce la plena
autonomia del menor, sin la intervencion de los representantes legales, mientras que el
otro establece la obligacion de informar a éstos, incluso el articulo 9.3 Ley 41/2002,
reconoce la informacién a los familiares solo en casos de situacion de riesgo. La
doctrina ha interpretado que al ser el menor no emancipado de 16 afios, en el ambito
sanitario, equiparado al menor emancipado, en principio, solo se informaria al primero,

pudiendo informar a los familiares previa autorizacion del paciente!*.

5.2.2. El consentimiento informado del menor, supuestos practicos.

Como se ha hecho referencia en diversas ocasiones, ¢l menor cuenta con la
capacidad de obrar limitada, estableciendo el legislador unos supuestos de proteccion
del menor en el ambito sanitario, respetando en todo momento el caracter progresivo y
gradual de dicha capacidad. Por ello, el Ordenamiento Juridico espafiol ha escogido un
criterio puramente objetivo, para la determinaciéon de la capacidad para prestar el
consentimiento del menor cuyo tnico criterio es la edad de la persona!® a raiz del cual,
crea diferentes tramos de edades a los que asigna una determinada capacidad a los
sujetos. Esta estructura se complementa a su vez, con un sistema de excepciones
establecidas para proporcionar una mayor proteccion al menor, respetando en todo

momento su autonomia, dignidad y personalidad.

De esta forma, la Ley 41/2002 configura la mayoria de edad legal en el &mbito
de la salud en los dieciséis afios, cuyos efectos y significacion juridica, se constituyen
como si de la mayoria de edad civil se tratase'*’, como se desprende del articulo 9.4
LAP. Por lo que, en el ambito sanitario, cuando el menor estd en una situacion de
emancipacion o tiene los dieciséis afios cumplidos, el legislador equipara ambos estados

civiles y construye una presuncion iuris tantum de que cuenta con la capacidad de obrar

18]bidem
19 MONTALVO JAASKELAINEN, F., “El menor un paciente...”, op. cit. p. 292.
150 ASENSIO SANCHEZ, M.A., “La autonomia del paciente...”, op. cit, p. 96.
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necesaria como para prestar el consentimiento informado, y ser consecuente con los
riesgos de la intervencion médica que se le vaya a realizar. Asi lo menciona Del Campo
Alvarez, “el menor emancipado o mayor de dieciséis afios, tiene la plena capacidad y
autonomia para decidir en relacién con su propia salud, con una salvedad, la existencia
de una actuacién de grave riesgo para la vida”'*'. En cuyo caso, el consentimiento
debera ser prestado por el representante legal del menor, con audiencia suya y
conocimiento de su opinion. La equiparacion de ambas situaciones, ha sido criticada por
algunos autores, como es el caso del mismo Del campo Alvarez, que considera que
entrafia importantes riesgos y “desvirtuaria la figura de la emancipacion, tal y como
siempre se ha concebido en nuestro ordenamiento, y provocaria en ultimo término,
problemas practicos de dificil solucion™2. Todo este planteamiento, da lugar a la

denominada como teoria del “menor maduro”.

En contrapartida, también se configura respecto del menor de doce afios, una
presuncion iuris tantum, de falta de capacidad, aunque si que se tiene en cuenta su
opinion'*3. Por otro lado, también se reconoce la prohibicion del consentimiento por
representacion cuando se trate de un menor emancipado, no incapaz, o con dieciséis
afios, salvo en los supuestos de extrema gravedad, que se debera informar a los padres y

su opinidn serd tenida en cuenta (articulo 9.3 c¢) Ley 41/2002.

Sin embargo, la mayoria de edad de los dieciséis afios no es absoluta. La norma
contempla supuestos en los que el menor que no sea capaz intelectualmente de
comprender efectivamente la intervencion a la que va a ser sometido, el consentimiento
deba ser prestado por los representantes legales, teniéndose, en todo caso, en cuenta la
valoracion del menor, si tiene los doce afios recién cumplidos, asi como lo dispone el

articulo 9.3 ¢) Ley 41/2022154,

En este sentido, como pone de manifiesto Bartolomé Tutor, se puede hablar de
“dos tipos de mayorias de edades sanitarias, la simple, que comienza a los dieciséis aflos
y la cualificada, a partir de los dieciocho afios, pudiendo, a su vez, diferenciar tres

etapas dentro de la minoria de edad (por un lado, menores de doce afios, de entre doce y

51 DEL CAMPO ALVAREZ, B., “El consentimiento informado de los menores. Situaciones
problematicas y el menor maduro: especial referencia a la STC 154/2002”, Actualidad juridica
iberoamericana, num 8, 2018, p. 218.

152 Tbidem.
153 BLASCO IGUAL, M.C, “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 37.
154 ALVENTOSA DEL RIO, J “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 271.
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dieciséis afios y mayores de dieciséis)”'**. Debido, a la casuistica que el consentimiento
del menor presenta en la practica, sobre todo el tramo de edad entre los doce y dieciséis
afios, se procede a desarrollar, cada uno de los supuestos contemplados por la ley, en

funcién de la edad del paciente.

5.2.3 El consentimiento informado del menor emancipado.

A partir de la regulacion establecida en el articulo 9.3 ¢) Ley 41/2002 “cuando
se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis
anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en
caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los padres seran
informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la decision
correspondiente.”. Si se realiza una interpretacion a sensu contrario del articulo 154
Codigo Civil, los menores emancipados no estan sujetos a la patria potestad de sus
progenitores. Por lo que tienen plena libertad para tomar decisiones de forma
independiente y auténoma, sin la necesidad de autorizacion por parte de los tutores o
personas titulares de la patria potestad, ya que no se encuentran sometidos a su

representacion legal'*.

Por lo tanto, la regla general es que los menores emancipados, son titulares
unicos y exclusivos tanto de prestar el consentimiento, como de recibir la informacion
necesaria, al igual que lo son los mayores de edad. A pesar de ello, el legislador ha
contemplado una serie de limitaciones a este tipo de consentimiento, permitiendo la
realizacion de intervenciones quirtrgicas prescindiendo del consentimiento del paciente,
supuestos regulados en el articulo 9.2 a) y b) Ley 41/2002. Es decir, bien cuando exista
una cuestion de salud publica por cuestiones establecidas por la ley, o bien cuando esté
en grave riesgo la integridad fisica o psiquica del paciente y no sea posible obtener su

consentimiento, procediéndose a consultar con sus familiares.

Por otro lado, el legislador, también contempla que el consentimiento podra ser
otorgado por los representantes legales o, en su defecto, por los familiares o allegados,
cuando el médico o facultativo, observe que el menor, aun siendo emancipado o mayor
de edad, no se encuentra en una situacion psiquica y mental adecuada como para tomar

decisiones (Articulo 9.3 a) Ley 41/2022).

155 BARTOLOME TUTOR, A., El reconocimiento de los menores..., op. cit. p. 378.

156 Thidem
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Se puede concluir, por tanto, que los mayores de edad y los menores
emancipados, asi como los menores mayores de dieciséis afios, pueden prestar el
consentimiento de forma auténoma, siempre y cuando no estén inmersos en alguna de
las situaciones de los apartados a) y b) del articulo 9.3 Ley 41/2002, que se prestara por
representacion’®’. Regulacion, que es acorde con el articulo 323,2 CC, que, como
menciona Alventosa del Rio, “la emancipacion habilita al menor para regir su persona y

bienes como si fuera mayor”!*.

En cuanto a quién debe llevar a cabo la valoracion de la capacidad de obrar y
estados fisico y psiquico del paciente, una opcidén, podria ser que fueran los
representantes o padres, sin embargo, no parece la solucidon mas acertada, debido a la
subjetividad y al posible conflicto de intereses que se puede dar entre los padres y los
hijos, lo que podria suponer un agravamiento del problema'*. el legislador establece que
es el propio médico, lo que guarda mas logica, ya que es el que primeramente tiene
contacto directo con el sujeto mayor o menor de edad, pero en defecto de aquel, sera el
Juez quien determine la efectiva capacidad, teniendo en cuenta la valoracién objetiva
del médico y del Ministerio Fiscal'®. Este planteamiento, de que el médico sea el que
lleve a cabo la valoracion, ha sido criticado, ya que ello exige que éste sea conocedor
del panorama legal existente en cuanto al menor y el consentimiento, lo que en la
mayoria de las ocasiones no es asi®’. Otra opcioén, podria ser que fueran los

representantes o padres.

5.2.4 El consentimiento del menor no emancipado.

Con arreglo al previamente mencionado articulo 154 Cédigo Civil “Los hijos e hijas
no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores”, por lo que segun se
desprende de este precepto, los menores no emancipados, van a quedar sujetos a la

autorizacion de sus progenitores, para la realizacion de ciertos negocios juridicos, los

157 ORTIZ FERNANDEZ, M, “El consentimiento informado...”., op. cit. p. 250.
158 ALVENTOSA DEL RIO, J., “Consentimiento informado del...”, op. cit. p. 525.
19 DEL CAMPO ALVAREZ, B., “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 223.

100 SANCHEZ HERNANDEZ C., “Capacidad natural e interés del menor maduro como fundamento del
libre ejercicio de los derechos de la personalidad”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, Tomo I, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 963.

16l ALVENTOSA DEL RiO, J “El consentimiento del menor...”, op. cit. pp. 277.
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cuales, en todo caso, han de velar y salvaguardar la integridad fisica y moral de los

hijos, asi como respetar el interés de estos.

En el ambito sanitario, no existe una regulacion unificada que englobe a todos los
menores no emancipados, sino que el legislador, hace dos grandes grupos,
diferenciandolos por edades asigndndole a cada uno de ellos una situacion juridica
determinada. Por un lado, se encuentran los menores no emancipados mayores de 16

afios y, por otro lado, los menores no emancipados menores de 16 afios.

a) El menor no emancipado mayor de 16 afios.

El articulo 9.3 ¢) parrafo segundo Ley 41/2002, establece que la situacion
juridica del menor mayor de dieciséis afios es la misma que si de un menor emancipado
se tratase, reconociendo que, en ambos casos, no cabe de ninguna manera otorgar el
consentimiento por representacion. De esta forma, todo el régimen juridico de los
menores emancipados previamente mencionado es aplicable a estos sujetos.
Consecuentemente, siempre y cuando el menor, no presente ninguna circunstancia
psiquica o mental que no le permita comprender la intervencién que se le vaya a
realizar, aquel sera el pleno titular para prestar el consentimiento, asi como para recibir
la informacion adecuada, por parte del facultativo, solo pudiéndosela comunicar a los

familiares cuando el menor lo autorice.

Este planteamiento, surge de la doctrina del “menor maduro”, que se
fundamenta, como apunta Del Rio Sanchez, “ en la consideracion de que los derechos
de personalidad, a los que hay que afiadir los derechos fundamentales de los que es
titular, pueden ser ejercidos desde el mismo momento que la persona es suficientemente
madura y eso puede suceder mucho antes de los dieciocho afios o, dicho de otra forma,
se reconoce la existencia de determinados derechos en los nifios en funcion del nivel de
madurez observado”'®. Esta es la situacion que en la practica genera mas controversias,
en primer lugar, la determinaciéon de cuando el menor cuenta con la capacidad

intelectual y emocional necesaria, para comprender el alcance de la intervencion.

Autores como Del Campo Alvarez considera que, “es el proceso médico, al que
el menor tiene que someterse, el eje en torno a lo que debe girar su capacidad para

entenderlo y tomar una decision. No todas las situaciones médicas son iguales ni

122 DEL RIO SANCHEZ, C., “El consentimiento informado en menores y adolescentes: contexto ético-
legal y algunas cuestiones problematicas”, Informacion psicologica, num extra 100, 2010, p. 64.
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requieren el mismo nivel intelectual para conocer sus pormenores y riesgos™®. Con
este concepto, se consigue adaptar las circunstancias concurrentes del caso concreto a la
madurez del menor, independientemente de la edad que tenga. En este sentido se
posiciona Bartolomé Tutor que defiende que “este concepto muestra que la
determinacion de la capacidad de un menor no es un acto mecénico, sino un ejercicio de
competencia profesional y conocimiento de las diferentes variables que inciden en la
estimacion y valoraciéon de un menor concreto, con independencia de su proximidad o
lejania a la frontera formal de la madurez legal”'*. Sin embargo, la misma autora
considera que se trata de un concepto variable ya que “el menor maduro adquiere esa
calificaciéon de madurez y, por tanto, es competente o capaz en lo juridico, inicamente
para el ambito o acto concreto para el que ha sido sometido al examen de entendimiento
concreto. Por ello, seran precisos tantos examenes de madurez como consentimientos

debiera emitir’!s,

No hay que olvidar que a pesar de que, en el ambito sanitario, se le reconozca
una completa y libre autonomia, ello no implica que esa situacion juridica sea aplicable
de forma analoga al dmbito civil, donde el menor mayor de dieciséis afos, sigue
contando con una capacidad de obrar limitada y sometido tanto a la patria potestad

como a la autoridad de sus progenitores!'®.

El legislador ha pretendido encontrar un equilibrio entre la autonomia e
independencia de los menores mayores de dieciséis afios maduros y la labor de tutela de
los progenitores, a través de la presuncion de que los primeros cuentan con la madurez

necesaria, como para tomar decisiones que afecten a largo plazo a su integridad fisica.

Sin embargo, este punto de vista que adopta el legislador ha sido cuestionado
por la doctrina, porque el hecho de que no exista una obligacion por parte del médico,
de comunicar la intervencion a los familiares, salvo que exista un grave riesgo para la
integridad fisica del menor. Entrafia en la realidad diversos conflictos, hasta el punto de
que esta situacion puede llegar a interferir en la posicion que ostentan los progenitores
de figuras garantes de la salud e integridad de los hijos, debido a que pueden no conocer

la intervencion, si el menor no da la autorizacién para ello.

183 DEL CAMPO ALVAREZ, B., “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 221.
14 BARTOLOME TUTOR, A., El reconocimiento de los menores..., op. cit. p. 372.
165 Tbidem.

166 ALVENTOSA DEL RIO, J.,“El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 272.
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b) El menor no emancipado menor de 16 afios.

A este grupo de pacientes, se refiere el articulo 9.3 c¢) parrafo primero “cuando el
paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo darad el representante

legal del menor después de haber escuchado su opinion si tiene doce arios cumplidos”.

De esta forma, se concluye que el consentimiento de los menores de dieciséis
afios ha de ser prestado en todo caso, mediante representacion, aunque en el caso de que
tenga doce afios, se tendra en cuenta su opinion, con arreglo al derecho de los menores a
ser oidos, contemplado en el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion juridica
del menor. Pero el consentimiento, en ultimo término, serd otorgado por los
representantes legales. Ello no implica que el médico no le proporcione la informacién
al menor, que se hard en todo caso, en un lenguaje adaptado y adecuado a su edad y
madurez'?’, ya que esta es la Uinica forma por la que el menor, puede dar su opinion, si

previamente se le ha informado'.

A pesar de que el consentimiento haya de ser otorgado por los representantes
legales, éstos no son totalmente libres, ya que estdn limitados y deben adoptar las
decisiones que le reporten un mayor beneficio a los hijos y actuar siempre respetando el
interés del representado.'® Asi como lo regula el articulo 9.5 ley 41/2002 “La
prestacion del consentimiento por representacion serda 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.”. Por lo que, aunque el consentimiento no sea
prestado de forma directa por el menor, al restringir en cierta medida el ambito de
actuacion de los representantes, ello se traduce en que, indirectamente, el legislador
intenta proteger la independencia y autonomia del menor, evitando actuaciones

despoticas por parte de los progenitores.

Por otro lado, hacer referencia a que, a pesar de que la legislacion reconoce la
obligacion de tener en cuenta la opinién del menor que tenga doce afios cumplidos, no
especifica cudl es el valor que se ha de dar a esa opinion, o hasta qué punto va a
influenciar o vincular al facultativo. La ley es totalmente imprecisa y no aporta un

criterio orientativo, lo que en numerosas ocasiones da lugar a conflictos, ya que pueden

17 ALVENTOSA DEL RIO, J., “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 274.
168 BLASCO IGUAL, M.C., “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 250.
19 MONTALVO JAASKELAINEN, F.,“El menor un paciente complicado...”, op. cit. p. 292.
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no coincidir la opinién del menor respecto de la de los representantes legales. Por un
lado, la opinioén del menor se funda en base a su madurez, mientras que por otro lado el
interés superior, protegido por los padres, se basa en los beneficios o riesgos que pueda

tener la intervencidon médica!®.

Finalmente se debe tener en cuenta, que no es la misma representacion legal la
que ostentan los padres progenitores, titulares a su vez de la patria potestad de sus hijos,
que la representacion de los tutores o guardadores, es decir una tercera persona. El
propio legislador, realiza esta diferenciacion, ya que en el articulo 9, utiliza la rubrica
“representantes legales”, salvo en la excepcion del apartado c) parrafo segundo, que

hace una mencion explicita a los “padres™!”!.

5.2.5 Criticas a la legislacion del consentimiento del menor.

Tras haber expuesto el panorama legislativo existente sobre el consentimiento
informado de los pacientes menores de edad, se puede concluir, que es en parte
complejo, impreciso y contradictorio en algunos supuestos. Sobre todo, en lo que
respecta al término “madurez del menor”, que es de gran relevancia, ya que el legislador
considera que el instrumento que habilita al menor no emancipado de dieciséis afios a
otorgar de forma independiente el consentimiento es su grado de madurez, lo que
encuentra su consonancia con el articulo 162 Codigo Civil, el cual permite al menor
realizar actos concernientes a los derechos de la personalidad, de acuerdo con su
madurez!”?. “Madurez, que ha de valorarse por el personal especializado, teniendo en
cuenta el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar

el asunto concreto a tratar en cada caso”!”3.

El nucleo del debate se encuentra en el criterio para determinar la capacidad
tanto intelectual como emocional que poseen los menores no emancipados mayores de
dieciséis afios para comprender la intervencion. La doctrina, ha intentado conceptualizar
el término “suficiente grado de madurez”, estableciendo que ello implica el
conocimiento de los derechos que se ejercitan, asi como de los efectos y consecuencias

de su ejercicio. Sin embargo, el legislador también ofrece una posible definicion del

170 BLASCO IGUAL, M.C.,“El consentimiento informado...”, op. cit. p. 250.

7' MONTALVO JAASKELAINEN, F.,“El menor un paciente complicado...”, op. cit. 293.
172 ALVENTOSA DEL RIO, J., “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 276.

173 BLASCO IGUAL, M.C., “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 251.
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concepto, como se puede observar en la Comunidad Auténoma de Andalucia, en el
Decreto 49/2009 de la Junta de Andalucia, regulador de la proteccion del menor en la
realizacion de intervenciones de cirugia estética. En el articulo 2 de dicho texto legal
define “madurez psicologica” “desarrollo suficiente de la capacidad intelectiva y
volitiva de la personalidad, que le permite la toma de decisiones con un conocimiento
apropiado de su fundamento, una prevision razonable de sus consecuencias y una

asuncion logica de las mismas, de forma adecuada al contexto”.

En cuanto a la valoracion de la madurez del menor, la legislacion no establece
ningun protocolo oficial que se haya de seguir. El mencionado Decreto de la Junta de
Andalucia, contempla la necesidad de la realizacion de un examen psicoldgico. Sin
embargo, el legislador nacional, se ha decantado por la presuncién iuris tantum de que
el menor no emancipado de dieciséis afios, ya ostenta un grado de madurez suficiente
(quedando a criterio del facultativo observar tal circunstancia). Aunque un sector
doctrinal mayoritario apuesta que lo mas adecuado seria llevar a cabo la valoracion de
forma individualizada y caso por caso, en funcion la persona, asi como en proporcion a
la intervencién que se vaya a realizar, ya que unas requieren de un mayor grado de

comprension y madurez que otras.'”

Otro punto del debate reside en el sujeto que ha de llevar a cabo la valoracion de
la madurez del paciente. Hay parte de la doctrina que sostiene que la valoracion, ha de
ser llevada a cabo por los padres o tutores legales, o en su defecto el Juez
correspondiente. Sin embargo, es mayoritario el sector que considera que el
procedimiento se deberia realizar, integramente en el ambito sanitario, por lo que seria
el médico el responsable de llevarlo a cabo, y asi lo recoge el articulo 3. 2 a) Ley
41/2002, que impone en el facultativo, la carga de valorar si el paciente no es capaz de

tomar decisiones o si no cuenta con la capacidad fisica o psiquica suficiente.

Es cuestionable, por otro lado, el considerar que el consentimiento del menor no
emancipado de dieciséis afios sea valido, para la realizacion de una intervencion

quirurgica. La doctrina igualmente se encuentra dividida.

Hay autores que consideran que cualquier menor no emancipado de dieciséis
afios que cuente con el grado de madurez suficiente, que le permita conocer el alcance
del acto médico a realizar, puede prestar el consentimiento perfectamente de forma

auténoma, en virtud del articulo 161. 1° Cédigo Civil, asi como el articulo 3.1 de la Ley

174 ALVENTOSA DEL RiO, J “El consentimiento del menor...”, op cit, pp. 277.
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1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, que fomentan la relevancia juridica del
menor'”. Sin embargo, otros autores, adoptan una postura contraria, interpretando que
no hay ningin tipo de argumento habilitador, que permita que los menores no
emancipados de dieciséis afios presenten su consentimiento para la realizacion de
intervenciones médicas, siendo por tanto pertinente la intervencion de los representantes
legales, lo cual no tiene mucho sentido, porque la propia Ley 41/2002 reconoce
explicitamente el consentimiento por los menores de dieciséis afios. Aunque, en
cualquier caso, si existiera alguna duda para el médico que el menor no contara con la
capacidad suficiente, en todo caso, podria consultar a los representantes legales y que

fueran ellos los que prestaran el consentimiento!”.

La jurisprudencia espafiola, no ha sido capaz de resolver de forma satisfactoria
este dilema, aunque fue de gran relevancia el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional de 18 de julio de 2002, referente al valor que puede tener la oposicion
del menor a la realizacion de un tratamiento médico. La sala, interpretdé que la
mencionada excepcion del articulo 162.1° del Codigo Civil, no se puede aplicar
extensivamente al deber de velar y cuidar del menor y de sus intereses, es decir, el
reconocimiento de esta excepcion, no legitima cualquier acto realizado por el menor que
involucre el ejercicio de un derecho personal'”’. Por lo que la intervencion de los
representantes legales en las decisiones de los menores es en ocasiones necesaria, ya
que hay intervenciones médicas que entrafian un mayor riesgo para la integridad fisica o
la vida del paciente, lo cual no se puede dejar simplemente al arbitrio del propio menor.
Ademas de que los menores, adquieren una mayor perspectiva de peligrosidad, respecto

de intervenciones a corto plazo que a largo plazo'”.

Cabe destacar que, Fiscalia General del Estado, si que se ha pronunciado sobre
la materia, aunque mds encuadrada en el supuesto de las transfusiones de los Testigos
de Jehova a través de la emision de la Circular 1/2012 “sobre el tratamiento sustantivo y
procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas
sobre menores de edad en caso de riesgo grave’. La Fiscalia, en primer lugar, hace

referencia a que el consentimiento informado prestado por el menor tiene que modularse

175 Tbidem.

176 ASENSIO SANCHEZ, M.A., Patria potestad, minoria de edad..., op. cit. p. 109.
177 STC 154/2002 de 28 de julio de 2002.

178 ALVENTOSA DEL RIO, J., “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 278.
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en funcion de la mayor gravedad de la operacion, ya que al fin y al cabo se encuentra en
un proceso de desarrollo cuya capacidad no es plena, por lo que no puede prevalecer su
decision si ello supone un riesgo para su integridad fisica'”, cuando éste se niegue a la
practica de una intervencion médica, en tanto en cuanto, los representantes legales estén
a favor, prevalecera en todo caso, el criterio de los representantes, sobre el del menor,
aunque si no fuera de urgencia, seria preferible consultar al Juez y que sea éste el que

resolviera el caso concreto.

A la vista estd, que la cuestion del “menor maduro”, genera numerosos
problemas y debates en la practica cuya resolucion esta abierta y no hay una solucién
correcta o adecuada. Por ello, es 16gico el cuestionarse si el presente sistema puramente
objetivo, dividido por tramos de edades, es el mas adecuado. Pudiendo recurrir a un
criterio subjetivo, en virtud del cual la capacidad que el menor ostentaria en el trafico
juridico dependeria de la madurez real de éste, con independencia de la edad, es decir,
que en funcion del caso concreto el menor tendria o no la capacidad suficiente. Es cierto
que la adopcion de un criterio mas objetivo aporta una mayor seguridad juridica, sin
embargo, en ocasiones puede generar un perjuicio para el menor, ya que el hecho de
generalizar las capacidades por edades implica que las situaciones personales de los
menores de una edad es la misma, lo cual no es cierto, ya que cada caso es totalmente

particular, con unas caracteristicas personales.

A pesar de que, con este criterio basado en la edad del paciente, el legislador,
pretendia, en todo momento, armonizar la situacion juridica de menor en el dmbito
sanitario, junto con la Ley 1/1996 de proteccion juridica del menor. En ocasiones, el
presente régimen juridico, es deficiente, ya que no refleja la realidad que se desenvuelve
en la practica del ambito sanitario. Como es el caso que menciona Garcia Rocha, del
“menor de dieciséis afios, pero todavia inmaduro, para decidir por si mismo. Estamos
ante una circunstancia en la que el menor posee la edad legal para prestar el
consentimiento a una intervencion sobre su persona, y sin embargo no es naturalmente
capaz para hacerlo en ese momento”'®. No se trata, por tanto, de una incapacidad

otorgada judicialmente, ni una discapacidad.

17 MONTALVO JAASKELAINEN, F., “El menor un paciente complicado...”, op. cit. p. 296.

180 GARCIA ROCHA, M.P., “El reconocimiento efectivo del derecho del menor a decidir sobre su salud”,
Revista de bioderecho.es, num 2, 2015, p. 26.
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Un criterio puramente objetivo, ignora las circunstancias personales de cada uno
de los menores (contexto social, familiar, econdémico y cultural), por lo que el criterio de
la edad no deberia ser el imperante, sino que es igual de relevante el entorno que rodea
al menor'®!. Ya 1t dad tomati t dquiera 1

: que, el tener una edad no supone que automaticamente se adquiera la
capacidad necesaria como para tomar decisiones tan relevantes y ser consciente de
asumir las consecuencias de esa eleccion, por lo que la edad, en numerosos supuestos,

no equivale a la verdadera capacidad cognitiva y volitiva del menor!82,

Por otro lado, los diferentes estudios empiricos, sobre el comportamiento del
menor y la capacidad de obrar de los menores, concluyen que cuentan con una mayor
capacidad de decisién y son mds consecuentes, respecto de aquellas actuaciones que
tienen consecuencias a corto plazo, pero no respecto de las que producen efectos a
medio o largo plazo'®?, por lo que el menor se rige por la inmediatez de los efectos que

pueden producir las decisiones que adopta.

Por todo ello, parte de la doctrina, considera que el criterio objetivo se podria
llegar a flexibilizar, hasta el punto de reconocer, por un lado, ope legis que los menores
no emancipados mayores de dieciséis afios pueden prestar el consentimiento de forma
auténoma. Y, por otro lado, reconociendo la misma autonomia a cualquier menor de
dieciséis afios, que manifestara signos claros de madurez y siempre y cuando no

estuviera en grave peligro su salud.

Por lo que, finalmente, se puede apreciar, que un sector de la doctrina discrepa
respecto de la legislacion vigente, considerando que lo mas adecuado seria tener en
cuenta los numerosos factores y circunstancias que rodean al menor y no simplemente
la edad, que no deja de ser un niimero, no siendo indicativo de la madurez de una

persona, la regla general es que asi sea, pero no tiene por qué.

181 ORTIZ FERNANDEZ, M, “El consentimiento informado...”, op. cit. p. 252.
12 MONTALVO JAASKELAINEN, F “El menor un paciente complicado...”, op. cit. p. 296.

183 Thidem.
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5.2.6 La teoria de la escala movil.

Tras haber presentado el problema que existe respecto del criterio sumamente
objetivo que sigue el legislador espafiol, hay autores que han planteado una posible

solucion a través de la teoria de la escala movil.

La escala movil se construye como una corriente tedrica que parte de la
concepcion de la capacidad como una linea continua, que va desde la capacidad total a
la incapacidad total, y el punto de corte que determina la capacidad que una persona
ostenta, se mueve en funcion de la complejidad de la decision que se tiene que adoptar,
por lo que el establecimiento de la capacidad de un sujeto es de caracter movil. Esta
teoria también es propuesta por Markova Ivanovna, estableciendo que “la capacidad del
paciente se desplaza sobre una escala de competencia que oscila desde la incapacidad

total hasta la capacidad total”'®*.

La aplicaciéon de la escala modvil se traduce en que un menor maduro,
inicialmente tiene plena capacidad y autonomia de la voluntad, pero sin embargo ésta se
ve restringida de forma progresiva seglin la intervencion a la que se pretenda someter
sea de mayor o menor gravedad o tenga efectos reversibles en la salud del menor. De
esta forma, si por ejemplo, el menor maduro de dieciséis afios, rechaza el tratamiento
médico y ello puede afectar gravemente a su vida e integridad fisica o psiquica, en
virtud de la escala modvil, la opinion del menor no seria tenida en cuenta, ya que
primaria la salvaguarda de su vida e integridad, por lo que los deberes derivados de la

patria potestad que ostentan los progenitores, seria superior a la autonomia del menor.

En este sentido, la escala movil, prescinde de objetividad las edades de los
pacientes menores de edad, acudiendo a un criterio més basado en el principio de
proporcionalidad, para que se tenga en cuenta no solo el factor de la edad sino otros,
como pueden ser la gravedad, irreparabilidad o consecuencia a medio/largo plazo. De
este modo, el establecimiento de la capacidad de un menor de quince afios se basaria en

la edad y también en los mencionados elementos, que complementan la madurez del

13 MARKOVA IVANOVNA, A.S., “El derecho de...”, op. cit. p.11.
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menor, con el objetivo de compensar una decision que a lo mejor ha tomado el menor,

de forma poco pensada o meditada'®>,

5.2.7 Situaciones de conflicto respecto de la toma de decisiones del menor.

En el momento de la toma de decisiéon y otorgamiento del consentimiento por
parte del menor, pueden surgir discrepancias entre su decision y la adoptada por los
representantes legales o incluso la adoptada por el médico o facultativo. Ante estas
situaciones es logico preguntarse cudl es el interés que prevalece, si el del menor, el de
los representantes legales o el del médico. Estos conflictos, no encuentran solucion ni en
la legislacion nacional ni en la autondmica. Pero se pueden diferencia varios

supuestos. '8¢
a) Discrepancia entre la voluntad del menor y la de sus representantes.

En este caso, si el menor es mayor de dieciséis afios, de acuerdo con la Ley
41/2002, la decision, en ultimo término, corresponde de forma integra al menor,
quedando en todo caso abierta la posibilidad de acudir a la via judicial para que sea el

6rgano jurisdiccional, el que determine el interés predominante.

Por otro lado, si se trata de un menor no emancipado menor de dieciséis afios
con madurez suficiente, en este caso, hay parte de la doctrina que considera que deberia
ser el médico, quien como ya se ha mencionado, es el Gltimo sujeto en determinar que el

menor tiene la capacidad suficiente!®’

, por lo que seria también el encargado de resolver
esta discrepancia, teniendo en cuenta la opinidon del menor, sobre todo si es mayor de
doce afios segun lo establece la Ley 41/2002. Aunque también quedaria disponible
acudir a la via judicial en virtud del articulo 158 Cdédigo Civil, pudiendo entrar en
aplicacion la excepcion a la representacion legal contemplada en el articulo 162.2°

Cddigo Civil, en el caso de que haya conflicto de intereses entre los padres y el hijo!88,

185 MONTALVO JAASKELAINEN, F., “El menor un...”, op. cit. p. 304.
186 ALVENTOSA DEL RIO, J., “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 279.

187 SANTOS MORO, M. J., “Menores y derechos de la personalidad. La autonomia del menor”, Anuario
de la Facultad de Derecho de Madrid, nim. 15, Madrid, 2011 p. 66.

188AL VENTOSA DEL RIO, J., “El consentimiento del menor...”, op. cit. p. 280.
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En el caso de que la discrepancia surja entre uno de los progenitores frente al
otro y el menor, lo que generalmente se da en los supuestos de separacion o divorcio, se
podria aplicar el articulo 156.2 CC, por el cual se acudiria al juez, para que fuera éste,
quien, habiendo oido a los progenitores, asi como al menor que fuera mayor de catorce

afios, atribuyera la facultad de decidir bien al padre o bien a la madre.

b) Discrepancia entre la voluntad coincidente del menor y de los padres y

la del médico responsable.

En el caso, de que la voluntad del menor y la de los padres sea coincidente, en
principio no habria conflicto alguno, pero en el caso de que el médico correspondiente,
considere que la decision adoptada por ambos puede causar un perjuicio al menor, pues
le podria suponer un grave peligro para su salud. En este caso, también se puede acudir
a la autoridad judicial, salvo que el supuesto de hecho de las excepciones del articulo
9.2 Ley 41/2002, que legitima al facultativo a intervenir sin consentimiento del

paciente!®’,

5.3 EL RECHAZO DEL TRATAMIENTO Y LA OBJECION DE CONCIENCIA
DEL MENOR EN EL AMBITO SANITARIO.

3

La objecion de conciencia es definida por Llamazares Fernandez como “una
reaccion individual ante una auténtica contradiccion entre norma de conciencia y norma
juridica (de manera que una prohibe lo que la otra tipifica como obligatorio), y no ante
la mera discordancia por regular el Derecho imperativamente una conducta que la
conciencia individual considera de libre decision personal”'®. Por lo que entran en
juego dos normas en conflicto, por un lado, una norma de conciencia (que es personal
de cada sujeto) y una norma juridica que es impuesta por el legislador, implicando su
obligado cumplimiento por parte de los ciudadanos. Sin embargo, Llamazares
Fernandez también puntualiza, que “no cualquier tipo de contradiccién con lo que
hemos denominado conciencia, tiene esos efectos, sino sélo la contradiccion con las

ideas, creencias, valores y vivencias que constituyen el nucleo duro de la conciencia y

que forman parte de la propia identidad personal como contenido esencial de la

189 Thidem.

19 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 320.
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misma”"!. Por otro lado, Salcedo Hernandez, considera la objecioén de conciencia, como
“aquella oposicion del sujeto ante una obligacion juridica, previo andlisis de la realidad
social, la norma que incide sobre ella y el dictado de la propia conciencia, oposicion que
emana de un dictado interno del individuo producto de una valoracion suprapersonal y
al que el sujeto no puede renunciar sin dejar de ser él mismo”2. Segliin Ortega
Gutiérrez, se pueden enumerar un total de cuatro elementos béasicos que ha de tener el

supuesto de hecho, para calificarse de objecion de conciencia.

En primer lugar, “la existencia de una norma juridica con contenido que pueda
afectar a las creencias religiosas o morales de los individuos cuyo cumplimiento no

puede obviarse sin incurrir en sancion.

En segundo lugar, la existencia de un dictado inequivoco de la conciencia

individual opuesto al mandado juridico.

En tercer lugar, la ausencia en el Ordenamiento juridico de normas que permitan

diluir el conflicto entre la norma y la conciencia individual.

En cuarto y ultimo lugar, la manifestacion del propio sujeto sobre el conflicto

surgido entre la norma y su conciencia” '3,

En el caso, de que estuviera ausente cualquier de estos elementos, no se podria

hablar de un supuesto stricto sensu de objecion de conciencia.

En lo referente a la naturaleza juridica el Tribunal Constitucional, a lo largo del
devenir juridico, ha adoptado diferentes posturas acerca de si encuadrarlo dentro de los
derechos fundamentales o no. Inicialmente se le consideraba un derecho integrador de la
libertad ideolodgica, interpretaindolo como el “contenido del derecho fundamental a la
libertad ideologica y religiosa reconocido en el articulo 16 CE”**. Sin embargo, al
tratarse de un derecho que se encuentra constitucionalmente reconocido, en relacion con
el servicio militar (articulo 30 CE), posteriormente, en otros pronunciamientos, afirmo
que “se trata pues de un derecho constitucional reconocido por la Norma Suprema en el

art. 30.2 CE, protegido por el recurso de amparo, art. 53.2 CE, pero cuya relacion con el

191 Thidem.

192 SALCEDO HERNANDEZ, J.S., “Objecion de Conciencia Sanitaria”, Derecho y Salud, Estudios de
Bioderecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 275.

193 ORTEGA GUTIERREZ, D., “La objecion de conciencia en el &mbito sanitario”, Revista de Derecho
Politico, mim 45, 1999, p. 110.

194 STC 58/1995, de 11 de abril, FJ. 14°, Aranzadi.
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art. 16, no autoriza ni permite calificarlo de fundamental”'*. En este sentido, se refiere
Moreno Diaz “asi la STC 160/1987, afirma que el derecho de objecion de conciencia es
un, derecho constitucionalmente reconocido, sin que la proteccion en amparo que el art.
53.2 CE en relacion con el art. 30.2 CE, brindan al mismo pueda, de ningin modo
entenderse como derivada de su condicion de derecho fundamentales'*. Por lo que el
unico elemento, que lo conecta con el nicleo de los derechos fundamentales, es la

posibilidad de ser recurrido ante el Tribunal Constitucional.

Sin embargo, se puede observar que actualmente, la objecion de conciencia no
es un derecho que se circunscriba simplemente en el ambito del servicio militar, sino
que como sefiala Pérez Alvarez, “la objecion de conciencia es un derecho que trasciende
mas alla del supuesto contemplado expresamente en el art 30.2 CE la objecion de
conciencia al servicio militar; debido a que se trata de una concrecion de la libertad de
conciencia de los ciudadanos, consagrada implicitamente en el art 16 CE, sin que de ello
pueda deducirse que nos encontramos ante una pura y simple aplicacion de dicha
libertad. Més bien se trata de un derecho derivado de aquella libertad, en el que se
encuentra su fundamento constitucional, pese a que no ostenta la naturaleza juridica de

derecho fundamental de la que se beneficia aquella libertad publica™*’.

La objeciéon de conciencia se debe poner en relacion con la denominada
interpositio legislatoris. Con arreglo a ella se puede diferenciar entre, el reconocimiento
de la objecion, desarrollo del derecho fundamental y regulacion del ejercicio del
derecho. Como apunta Llamazares Fernandez, en este caso la interpositio legislatoris es
la que se refiere a “la norma de desarrollo y aplicaciéon sin que el derecho no puede
desplegar toda su virtualidad o eficacia. Dado el caracter excepcional del derecho de
objecion de conciencia, siempre serd necesario ese reconocimiento explicito nominatim
o no, en la Constitucioén o al menos en una ley, si la obligacion a la que se objeta es de
caracter general y de su cumplimiento depende la satisfaccion de un derecho o interés

de carécter general por ser su titular la misma comunidad”!®s.

195 STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ. 3°, Aranzadi.

19 MORENO DIAZ, .M., La objecién de conciencia en el ambito de las prestaciones de servicio
sanitarias, Tecnos, Madrid, 2023, p. 32.

197 PEREZ ALVAREZ, S., “Objecion de Conciencia del Personal Sanitario a Practicas Tratamientos
Médicos”, Libertad de Conciencia y Diversidad en la Sanidad Publica Espaiiola Contempordanea, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 305-306.

198 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 328.
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El Tribunal Constitucional, ha reconocido que la interpositio legislatoris no es
una figura juridica para el reconocimiento del derecho de objecion de conciencia, sino
que su finalidad es la de “regular el derecho en términos que permitan su plena

13

aplicabilidad y eficacia”®. Por lo que, como concluye Llamazares Fernandez, “el
derecho de objecion no es exigible sin ese reconocimiento constitucional o legal, pero si
lo es atin cuando no existan ley de desarrollo del derecho o regulacion de su ejercicio.
La norma de desarrollo y de aplicacion es siempre necesaria para que el derecho
despliegue toda su virtualidad, con independencia del tipo de norma en la que se impone

la obligacion™?.

De esta forma, el desarrollo del derecho constitucional se encuentra en diversos
textos legales como, la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la objecion de
conciencia y de la prestacion social sustitutoria, la Ley Orgénica 1/2023, de salud sexual

y reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo, art. 19 bis, entre otras.

Este elenco normativo, conlleva a afirmar que no existe un derecho de objecion
de conciencia de cardcter general, asi lo refleja el Tribunal Constitucional, “la objecion
de conciencia con caracter general, es decir el derecho a ser eximido del cumplimiento
de los deberes constitucionales o legales, por resultar ese comportamiento contrario a
las propias convicciones, no esta reconocido, ni cabe imaginar que lo estuviera, en
nuestro derecho o en derecho alguno, pues significaria la negacion de la idea de Estado.
Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber

concreto”?!,

En lo que se refiere a los sujetos de la objecion de conciencia, cabe destacar el
eminente caracter individual que tiene este derecho, ya que se basa en las convicciones
personales de cada una de las personas, pudiendo ser ejercitado por aquellas sobre las

que recae un deber juridico de hacer algo.

En este caso, nos centramos en el caso del paciente y su posible rechazo al
tratamiento médico. En sede del consentimiento informado, es totalmente licita, la
posibilidad de que el paciente rehtse a la practica de una intervencion médica, en base
al ejercicio del derecho de objecion de conciencia, siendo la resolucion al conflicto por

via judicial. En el caso de que sea un adulto, mayor de edad el paciente, como se ha

199°STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ. 3°, Aranzadi.
200 1 LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 328.
201 STC 160/1987, de 27 de octubre, Aranzadi.
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mencionado, es pleno titular de su autonomia, asi como de prestar el consentimiento
informado, por lo que como reconoce Torres Gutiérrez, “doctrinalmente se ha
argumentado que no cabe entender que, en el caso de un mayor de edad capaz objetor,
la intervencion de juez sea obligada”. Generalmente, se presenta la objecion de
conciencia a ciertos tratamientos médicos, cuando entran en conflicto, el derecho a la
vida y el derecho a la libertad religiosa (el supuesto de los Testigos de Jehova, que
posteriormente sera desarrollado). En este sentido el Tribunal Constitucional considera
que la dimension externa de la libertad religiosa se configura como un “agere licere que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros”, cuyo reconocimiento se hace “con plena inmunidad de
coaccion del Estado o de cualesquiera grupos sociales™®. Por lo que, el hecho de que
un adulto rechazase un determinado tratamiento por sus convicciones religiosas, en

principio no generaria mayores conflictos.

Por otro lado, surgen ciertos problemas, en los supuestos en los que es el menor
el que rechaza un tratamiento médico, o son los padres objetores de conciencia. En estos
casos, generalmente también, entran en conflicto el derecho de libertad religiosa y el
derecho de integridad fisica del menor, es decir, los padres deciden no sobre su salud,

sino respecto de la del menor.

En este sentido, en el caso de que sea una tercera persona la que decide por el
menor Llamazares Fernandez afirma que “no parece razonable que puedan decidir por
¢l, en razdén de sus propias convicciones religiosas, sus padres o representantes legales,
ya que se trata de un derecho fundamental no susceptible de ejercicio por
representacion’*. Mientras que en el caso de que sea el propio menor el que rechace la
transfusion de sangre, el mismo autor reconoce que “el derecho puede ser ejercido
directamente por su titular, el menor, si tiene la madurez suficiente, debidamente
informado. En el caso de menores o incapaces sin la suficiente madurez de juicio debera

ser el juez quien decida a solicitud del médico™®.

?2 TORRES GUTIERREZ, A., “Objecién de Conciencia a las Transfusiones de Sangre por los Testigos
de Jehova”, Nuevas Perspectivas Juridico-Eticas en Derecho Sanitario, coordinador José¢ Francisco
Alenza Garcia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2013, p. 451.

203 STC 154/2002, de 28 de julio, FJ. 6°, Aranzadi.
204  LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 364.

205 Thidem.
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Otros autores como Diaz Mufioz consideran que “no puede extenderse la tutela
de la libertad religiosa cuando la salud ajena perjudicada es la de un incapaz o un menor
sujeto a patria potestad”?. Proponiendo que en este caso “los poderes publicos deberian
suplantar, en virtud del orden publico y la proteccion de los derechos de los demas, la
autoridad paterna y adoptar las medidas necesarias para la proteccion de la vida o la

salud amenazada’?"’,

Por lo que, la objecion de conciencia puede ceder cuando en aplicacion del test
de proporcionalidad, el derecho a la vida o a la integridad fisica del menor, pueda verse
vulnerada. En este sentido, Garcia Sedano interpreta que la eficacia de la objecion de
conciencia “vendra condicionada por la verificacién de si en el juego de los limites

establecidos por el marco constitucional no se lesiona un bien de mayor proteccion’.

Como ya se ha sefialado, el articulo 3 ¢) LAP, reconoce que el consentimiento
debe ser otorgado por representacion, cuando el menor de edad carezca de la suficiente
capacidad intelectual. Por lo que en principio como refiere Jerico Ojer “habrad que
respetarse la voluntad del menor en aquellos casos en los que reuna condiciones de
madurez suficientes”. Lo que se traduce, en que el menor objetor de conciencia debe
ser plenamente respetado, siempre que cuente con la madurez necesaria para asumir las
consecuencias de la decision adoptada. Sin embargo, la polémica nace cuando la Gnica
alternativa viable para la salud del menor es un tratamiento médico, al que los
representantes se niegan. Siendo el juez, quien en estos supuestos es el encargado de
proporcionar una solucion. Por todo ello, Alba Bermudez concluye que, “el menor que
requiere asistencia médica y manifiesta una objecion de conciencia sera en primera
instancia el médico que le asiste quien deba determinar el grado de madurez del

menor’ 20

206 DiAZ MUNOZ, O., “La objecion de conciencia del menor en los tratamientos médicos”, Derecho
PUCP: Revista de la facultad de derecho, nim 56, 2003, p. 867.

207 Thidem.

208 GARCIA SEDANO, T., “La objecion de conciencia”, Revista de investigacion e innovacion
educativa, num 11, 2015, p. 58.

209 JERICO OJER, L., “Consentimiento Informado, Actuacién Médica y Derecho Penal”, Nuevas
Perspectivas Juridico-Eticas en Derecho Sanitario, coordinador José Francisco Alenza Garcia, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2013, p. 451.

210 ALBA BERMUDEZ, J.M., La objecién de conciencia en el ambito sanitario: especial referencia a la
legislacion ecuatoriana, Escuela Internacional de Doctorado de la Universidad Nacional de Educacion a
Distancia (UNED), 2017, tesis doctoral, p. 225.
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6. ESPECIAL REFERENCIA A LAS TRANSFUSIONES DE
SANGRE.

6.1 LAS TRANSFUSIONES DE SANGRE Y EL ESPECIAL CASO CON
LOS TESTIGOS DE JEHOVA.

La configuracion del derecho a salud como un principio rector, en el articulo
43.1 CE, supone que los poderes publicos son los garantes de dicho derecho, a través de
la prestacion de los servicios sanitarios necesarios. Estd configuracion, hace necesario
tratar el supuesto de un grupo religioso que rechaza la practica de diversos tratamientos
por motivo de sus creencias religiosas. Estos son concretamente los Testigos de Jehova,
que rehusan el someterse a transfusiones de sangre. Asi lo manifiesta Castro Jover, “son
conocidas las dificultades que tienen los miembros de esta confesion religiosa para
hacer efectivo el ejercicio de este derecho fundamental. Dificultades que vienen
determinadas, en el caso extremo, por la imposicion en contra de su voluntad de

transfusion de sangre, previa solicitud por el médico de la autorizacion del juez?!!.

El fundamento por el que los Testigos de Jehova rechaza la practica de las
transfusiones de sangre, reside en el Antiguo Testamento, en el que se prohibia al
pueblo de Dios, alimentarse a través de sangre humana, al considerar que en ella reside
la vida, la cual solo puede ser otorgada por Dios, lo cual es interpretado de forma
extensiva por los Testigos, rehusando, por tanto, cualquier via alternativa de recepcion

de sangre?'2.

En estas situaciones entran en juego dos bienes juridicos de caracter
personalisimo, por un lado, el derecho de libertad religiosa (art. 16 CE) y el derecho a la
integridad fisica del paciente (art. 15 CE). Para abordar este conflicto, Seoane acude,
por un lado, al art 3 de la LO 7/1980, de Libertad Religiosa, que establece como limite
la salud de las personas y el orden publico, determinando que “la proteccion de la vida y

la salud de las personas prevaleceria sobre la libertad religiosa y la facultad de

2l CASTRO JOVER, A. “Asistencia Sanitaria y Libertad Religiosa, Un Supuesto de Denegacion de
Reintegro de Gastos Médicos a los Testigos de Jehova”, Escritos Juridicos en homenaje al profesor Vidal
Guilarte, Diputacion de Castellon. Facultad de Derecho de la Universitat de Jaume I y de la Universidad
de Valencia, Valencia, 1999, p. 211.

212 VIDAL GALLARDO, M., “Libertad de conciencia y derecho a la asistencia sanitaria publica”, Revista
telematica stato, chiese e pluralismo confessionale, 2009, p. 2.

67



autodeterminacion en relacion con dicha vida y dicha salud”?3. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional difiere de este criterio ya que por un lado considera que
cualquier “asistencia médica coactiva, constituird una limitacion vulneradora del
derecho fundamental, a no ser que tenga justificacion constitucional*'*. En este sentido,
también se posiciona Vidal Gallardo, considerado que, “la negativa de los Testigos de
Jehova a recibir transfusiones de sangre, solicitando un tratamiento alternativo, no
puede considerarse contraria a la seguridad publica, ni al orden publico, la salud o a la
moral, ni a la proteccion de los derechos y libertades de los demas, cuando es el propio
enfermo quien, de forma voluntaria y consciente, decide rechazar la transfusion de
sangre”?!’. También, Barcia-Lehmann y Rivera-Restrepo, manifiestan que en el caso de
ser un adulto maduro el paciente “actualmente la doctrina sefiala que la negativa de los
adultos a una transfusion de sangre por motivos religiosos no atenta contra el derecho

de los demas, ni las buenas costumbres o los intereses generales™?!¢.

Ademas, a parte de la salud del paciente, el Tribunal Constitucional, introduce
otro criterio limitativo que es el de la /ex artis, considerando que la transfusion de
sangre se configura como, “un remedio cuya utilizacion, por pertenecer a la lex artis del
ejercicio de la profesion médica, s6lo puede decidirse por quienes la ejercen y de
acuerdo con las exigencias técnicas que en cada caso se presenten y se consideren
necesarias para solventarlo™!’. De esta forma, se afirma que la técnica de las
transfusiones de sangre es una practica que se inserta dentro de la /ex artis que debe

seguir rigurosamente el personal sanitario.

Sin embargo, Seoane, también contempla, la posibilidad que de haya que adoptar
una posicion contraria a la expuesta, realizando una interpretacion “a favor de la libertad
religiosa y de conciencia, asi como la autodeterminaciéon y el derecho al rechazo del
tratamiento del paciente Testigo de Jehova en relacion su vida y salud™!%. Sosteniendo

diversos argumentos como son, la modificacion del sistema juridico en el ambito de la

213 SEOANE, J.A., “El perimetro de la objecion de conciencia médica. A propdsito del rechazo de la
transfusion de sangres por un paciente testigo de jehova”, Revista para el andlisis del derecho, num 9,
2009, p. 8.

214 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ. 2°, Aranzadi
215 VIDAL GALLARDO, M., “Libertad de conciencia...”, op. cit. p. 2.

216 BARCIA-LEHMANN, R Y RIVERA RESTREPO, J.M., “La negativa a recibir una transfusion de
sangre por motivos religiosas en los menores de edad en Espafia”, Juridicas, nim 19, 2022, p. 118.

217 STC 166/1996, de 28 de octubre, FJ. 3°, Aranzadi.
218 SEOANE, J.A., “El perimetro de la objecion...”, op.cit, p. 8.
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sanidad, que refuerza el valor de la autonomia del paciente, los cambios
jurisprudenciales tras la STC 154/2002 de 18 de julio, o la superacion de la

interpretacion de la lex artis?’®.

6.1.1 Marco juridico que ampara al paciente Testigo de Jehova.

El principal de los argumentos que ampara el rechazo a las transfusiones de
sangre por el Testigo de Jehova es sin duda la institucion de la autonomia del paciente.
En este sentido, se refiere Pérez Trevifio, “la negativa del testigo de Jehova, a ser objeto
de transfusion sanguinea tiende a aceptarse que tiene derecho a tal rechazo, aun cuando
aquella sea necesaria para la conservacion de la salud. A la inversa, el médico carece de
justificacion para imponer su propia concepcion al enfermo obligdndole a realizar la

transfusion’?20,

Trevifo, también sefala que otro de los fundamentos que protege al Testigo de
Jehova, es la autonomia del paciente, interpretando que “la competencia del paciente a
rechazar un tratamiento necesario es ineludible para la preservacion de su vida,
constituye un aspecto central de su derecho a adoptar decisiones sobre su propia

salud”?*!

El articulo 2 de la LAP, enumera un grupo de derechos que se le reconocen al
paciente, garantizando, en primer lugar, el respeto, en todo caso, de la dignidad humana,
la autonomia de la voluntad e intimidad del paciente. Por lo que, en principio, como se
desprende de dicho articulo, el Testigo de Jehova, estd totalmente legitimado a actuar
con arreglo a sus creencias religiosas y, por ende, a rechazar la transfusion de sangre.
Decision que debe ser respetada por el profesional sanitario, hasta las ultimas

consecuencias, aun cuando esté en peligro la vida de la persona??2.

Sin embargo, se ha discutido por la doctrina, si efectivamente el supuesto de la
negativa de las transfusiones de sangre se puede circunscribir dentro de la objecién de
conciencia, de acuerdo con las caracteristicas previamente mencionadas o si, por el

contrario, no deja de ser una manifestacion del consentimiento informado y de la

219 Thidem.

220 pEREZ TREVINO, J.L., “Testigos de Jehova: entre la autonomia del paciente y el paternalismo
justificado”, Revista para el analisis del derecho, num 2, 2010, p. 8.

221 Thidem.

22 VIDAL GALLARDO, M., “Libertad de conciencia...”, op. cit, p. 8.
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autonomia del paciente. Concluyendo, que lo que realmente existe en estos supuestos es
una denominada como objecidon impropia. En este sentido, se posiciona Llamazares
Fernandez, que considera que “se trata de supuestos no subsumibles, sin mas, en el tipo
general de objecion de conciencia. Aqui la contradiccion no se da entre una norma
juridica que obligue a hacer algo y la norma de conciencia. La norma juridica obliga a
una tercera persona (el médico) a hacer algo en contra de la conciencia del sujeto
paciente de esa accion. La contradiccion, por tanto, se da entre esa norma juridica que
obliga al médico y la norma de conciencia del paciente, que le prohibe recibir ese
tratamiento y lo que evidentemente queda seriamente comprometido es el principio
general del consentimiento informado™?. De forma que, si ¢l médico atiende a la
obligacion, y realiza la transfusion podria llegar a incurrir en un delito de coacciones,
pero sin embargo, si sigue la voluntad del paciente, podria desembocar en una situacion
grave para la vida del paciente, pudiendo responder el médico por un delito de omision

de socorro, en caso de muerte®?*,

Es, por tanto, el hecho de que no exista un deber genérico de los ciudadanos a
que gocen de una buena salud, lo que implica que no se pueda hablar de una objecion de
conciencia stricto sensu. Aunque, es cierto, que el texto constitucional, configura en el
articulo 43.1 CE el derecho a la salud, pero bajo la rubrica de los principios rectores que
deben seguir los poderes publicos encargados de facilitar y proporcionar los medios
sanitarios precisos, asi como prestar los servicios necesarios para proteger la salud de la
ciudadania. Por lo que se trata mas de un mandato hacia los poderes publicos, y no tanto

como un deber de los ciudadanos a tener una buena salud.

Por todo ello, autores como Asensio Sdnchez, concluyen que el consentimiento
informado y la objecion de conciencia son dos realidades juridicas totalmente
diferentes, pero coincidentes en la finalidad de ambas, que es rechazar un tratamiento
médico, pero una siendo informada por el derecho de libertad religiosa y otra por la

autonomia del paciente®®.

Otro supuesto, que genera conflicto en la practica, los constituye la figura del

menor, cuando son los padres los que en virtud del ejercicio de la representacion, que

22 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., op. cit. p. 404.
224 Ibidem.

225 ASENSIO SANCHEZ, M.A., “Objecion del menor a los tratamientos médicos y pérdida de la posicion
de garantes de los padres: a proposito de la STC154/2002 de 18 de julio”, Laicidad y Libertad Escritos
Juridicos, nim 11, 2011, 89.

70



les concede la patria potestad, son los objetores y rechazan que se realice la transfusion
al menor. Aunque hay autores, que defienden que, en todo caso, al tratarse de un
derecho de caracter personalisimo, se encuadraria dentro del art 162.1 CC, por lo que no
cabria la representacion, sino el ejercicio autdbnomo por el menor, asi, como se ha
mencionado previamente, se posiciona Llamazares Fernandez, que considera que el
derecho pueda ser ejercido de forma directa por el menor, siempre que ostente la

madurez suficiente para ello?*.

En este caso el Tribunal Constitucional, ha hecho hincapié¢ en el hecho de que
sea un menor el paciente, implica que “muy distinta es la situacion 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 obligado ordenar que se efectie el tratamiento al
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”?’. Ademas, concluyendo que “la posicion de
garante, presente en los padres, no se ve afectada por el hecho de que el hijo, miembro
de la misma confesion religiosa, también se opusiera a la transfusion de sangre”??®. De
esta forma, que el Tribunal Constitucional que, en virtud del interés superior del menor,
se debe preservar, en todo caso, su integridad fisica sin que el ejercicio de la libertad
religiosa de los padres pueda suponer un impedimento. Por lo que consecuentemente, el
profesional sanitario esta obligado a llevar a cabo la transfusion. Ya que en virtud de los
articulos 154 CC y 216 CC, que consagran en todo caso el beneficio del menor, el cual
no se ve respetado si se antepone la libertad religiosa, y mas si es de una tercera
persona. Por lo que ese traspaso de la libertad religiosa por los padres a los menores se

puede llegar a considerar un abuso de la patria potestad®>.

La solucion ante estos conflictos recae en el juez que es el encargado de valorar

el caso concreto y aplicar el correspondiente test de proporcionalidad, asi lo menciona

226  LAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad..., op. cit. p. 364.
227 STS 950/1997, de 27 de junio, FJ. 1°, Aranzadi.
228 Tbidem.

229 OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E.J., “El consentimiento de los testigos de jehova ante la
transfusion sanguinea en la legislacion espafiola”, Revista latinoamericana de derecho médico y medicina
legal, num 1, 2009, p. 26.
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Llamazares Fernandez “en el caso de menores o incapaces sin la suficiente madurez de
juicio, debera ser el juez quien decida a solicitud del médico”**. Por su parte, Ferreiro
Glaguera, también reconoce dicha funcion del juez, quien debe subrogarse “en las

funciones de guarda que en condiciones normales corresponderian a los padres™?!.

Cabe destacar el cambiante criterio jurisprudencial que ha habido en cuanto a la
responsabilidad del juez que autoriza o no la realizacion de la transfusion. En un primer
momento, el Tribunal Supremo, establecid la exoneracion que el juez por un posible
delito de coacciones, en aplicacion de la eximente del estado de necesidad,
considerando que “al autorizar el juez lesion6 un bien juridico de dicha persona, su
derecho de libertad religiosa, pero con ello causo un mal menor que el que se trataba de
evitar como era la mas que posible muerte del querellante”*2. Ademas, posteriormente
afiadid que “el consentimiento del interesado excluye la tipicidad penal cuando en la
definicion de ciertos delitos se ha tenido en cuenta dicha voluntad, y la antijuricidad, si
el sujeto pasivo tiene la libre disposicion del bien juridico afectado; sin embargo,
cuando el consentimiento afecta a la vida, bien indisponible, es absolutamente
ineficaz”?*. Por lo que el Tribunal Supremo, defendia la primacia del derecho a la vida

en todo caso, en detrimento del derecho de libertad religiosa.

Posteriormente el Tribunal Constitucional, parecid ratificar el criterio del
Tribunal Supremo, sin embargo, Llamazares Fernandez dista mucho de esta
consideracion, ya que en cuanto a la eximente del estado de necesidad puntualiza lo
siguiente, que “desde la perspectiva sistematica de los valores constitucionales no es
verdad que el mal que se trata de evitar, sea superior al que se lesiona, ya que éste
ultimo afecta de lleno a la base y fundamento de todos los derechos fundamentales,

incluida la vida, que es la dignidad personal y el libre desarrollo de la personalidad”?*.

Finalmente, tanto el Tribunal Supremo, como el Tribunal Constitucional,

modificaron su criterio, estableciendo que cualquier tipo de “asistencia médica coactiva,

20 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad... op. cit. p. 404.

21 FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad de conciencia contra legem: criterios del tribunal
constitucional en materia de transfusiones”, Foro Nueva Epoca, nam 00, 2004, p. 146.

232 ATS, de 14 de marzo de 1979, Aranzadi.
233 ATS, de 27 de marzo de 1990, Aranzadi.
234 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad... op. cit. p. 404.
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constituiria una limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tuviera

reconocimiento constitucional’?*s,

Tras lo desarrollado, se puede observar que, en el caso del paciente adulto
maduro con plena capacidad, hay una mayor unanimidad en la doctrina y
jurisprudencia, reconociendo la autonomia que tiene éste de rechazar la transfusion con
arreglo a sus convicciones como manifestacion de su libertad religiosa, asumiendo las
consecuencias de dicha decision. El ntcleo del conflicto surge respecto de los menores,
es decir, cuando estos no cuentan con la capacidad suficiente para asumir las
consecuencias de la decision adoptada, siendo los padres los objetores, poniendo en
grave peligro la salud de los menores. No se puede ignorar, el hecho de que la casuistica
en esta materia es bastante extensa y que dependen generalmente del caso concreto,
aunque esta asentada en parte la realizacion de la transfusion de sangre aun en contra de

los padres.

6.1.2 La denegacion injustificada de asistencia sanitaria y el derecho al

reintegro de los gastos médicos al Testigo de Jehova.

El paciente Testigo de Jehova no es contrario a que se le presten servicios
publicos sanitarios, simplemente se muestra reticente a que se le practiquen en
especifico las transfusiones de sangre, por lo que no se opone a la realizacion de
técnicas sustitutivas o alternativas, entendidas en el sentido que las describe Bayo
Izquierdo como, “los procedimientos de autotransfusion y los tratamientos
farmacologicos que favorecen la produccién de componentes de la sangre o que limitan
la fibrinolisis, y cualquier otro procedimiento autorizado con fundamento cientifico que
permita evitar en lo posible la transfusion”*°. En ocasiones, en el ambito de la
Seguridad Social no se proporcionan estos medios alternativos, lo que puede
desembocar en que el paciente tenga que recurrir a la sanidad privada donde si pueden

estar disponibles estos medios alternativos.

Esta situacion se debe poner en relacion con la aplicacion del articulo 43.1 CE

que como menciona Vidal Gallardo, “reconoce el derecho a la proteccion de la salud y

235 STC 166/1996, de 28 de octubre, FJ. 2, Aranzadi.

236 BAYO IZQUIERDO, M.C., “Consideraciones ético-legales en atencion sanitaria a pacientes que
rechazan recibir transfusiones de sangre”, Etica de los cuidados: humanizacion en salud, nim 17, 2016,

p. 2.
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encomienda a los poderes publicos la organizacion y tutela de la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”?’. Por lo que cabe
preguntarse si el hecho de que el Testigo de Jehova tenga que acudir a la sanidad
privada, desembolsando una determinada cantidad de dinero, implica que se pueda
traducir en una denegacion injustificada de asistencia sanitaria y consecuentemente

reconocer el derecho del paciente al reintegro de los gastos.

Para abordar este conflicto, se debe partir del contenido del derecho a la
proteccion de la salud del articulo 43.1 CE, el cual, esta integrado por dos dimensiones
una personal y otra colectiva. Centrandonos en la personal, como sefiala Castro Jover,
“hay que distinguir a su vez dos facetas, una de caracter preventivo y otra de caracter
asistencial. Esta ultima exige la puesta a disposicion del sujeto de las prestaciones y

servicios necesarios para el restablecimiento de una salud maltrecha?3.

Se desprende del articulo 17 de la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de
Sanidad, que las Administraciones Publicas no estdn obligadas al abono de los gastos
derivados de acudir a servicios diferentes a los previstos por el propio sistema sanitario,
asi lo como sefialan Labaca Zabala, Arieta-Araunabefia Alzaga y Gamboa Uribarren,
“en el sistema de la Seguridad Social no existe el derecho de opcion libre del
beneficiario del sistema a elegir la medicina privada y la publica, por lo tanto si se
quiere hacer efectivo el derecho a la prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social debe acudirse a dicho sistema, lo que supone que, en principio no existe el
derecho a reintegro de gastos sanitarios prestados por parte de la sanidad privada™*. El
Tribunal Supremo se ha pronunciado acerca de la inexistencia de un derecho de opcion,
determinando lo siguiente, “no se concede a los afiliados un derecho de opcion sino que
la asistencia por la medicina privada tiene un cardcter excepcional, que ha de ser
justificada por los beneficiarios ante los Tribunales, quienes deberdn proceder con

criterio cauteloso, para evitar conceder reintegro de cantidades devengadas por cuidados

7 VIDAL GALLARDO, M., “Libertad de conciencia...”, op. cit. p. 2.
ZBCASTRO JOVER, A., “Asistencia Sanitaria y Libertad Religiosa...”, op. cit. p. 216.

29 LABACA ZABALA, M.L, ARIETA-ARAUNABENA ALZAGA, J Y GAMBOA., “Transfusiones de
sangre y testigos de jehova: posicion de los tribunales en relacion con el reintegro de los gastos sanitarios
ocasionados en centro sanitarios privados”, Revista de estudios juridicos, economicos y sociales, nim 6,
2008, p. 11.
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médicos que pudieran prestarse con los medios técnicos y humanos, muy calificados de

las Instituciones de la Seguridad Social?*.

Labaca Zabala, Arieta-Araunabefia Alzaga y Gamboa Uribarren, asi lo
manifiestan, “el reintegro de gastos médicos debe hacerse con un criterio cauteloso y
restringido con la finalidad de no conceder a los beneficiarios de la Seguridad Social un
derecho de opcion™*'. Por lo que, se puede afirmar que las personas no tienen un
derecho a elegir entre acudir a la sanidad privada o a la publica, sino que se le reconoce
de forma predeterminada la segunda de ellas, por lo que si el paciente es quien decide
acudir a la sanidad privada es su decision, pero sin que ello suponga un derecho al
reintegro de los gastos. De esta forma se pronuncia Blasco Lahoz, quien considera que,
“la regla general en el ordenamiento espaiol es, con caracter imperativo, no admitir el
reintegro de gastos médicos pues en todo coso debe acudirse al sistema sanitario
publico, salvo excepciones legal o reglamentariamente establecidas™#. Excepciones
que siempre han de ser interpretadas de forma restrictiva, con el objetivo de que no se

conviertan en la regla general.

En lo que se refiere a la existencia de una posible denegacion injustificada de
asistencia sanitaria, se trata de una excepcion, que recogia el hoy derogado Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre, que reconocia junto con la urgencia de caracter vital,
excepciones ante las cuales si que cabia el reintegro de los gastos, Sdez Lara indica,
como doctrinalmente se establecen tres requisitos para que ésta se pueda reconocer “la
solicitud previa de la asistencia al organismo publico competente, la denegacion expresa
o tacita de asistencia, la notificacion en plazo a la entidad gestora acerca de la

utilizacion de servicios sanitarios ajenos”+.

En el caso de un paciente Testigo de Jehov4, no se puede hablar de una
denegacion de la prestacion de servicios sanitarios, ya que en todo momento tiene la
posibilidad de acceder a la transfusion de sangre y al resto de prestaciones sanitarias. En
este sentido, Torres Gutiérrez menciona que “no supone una denegacion injustificada de

asistencia sanitaria, no incluir aquellos casos en los que el paciente acude a la medicina

240 STS de 5 de marzo de 1991, FJ. 2°, Aranzadi.

24 LABACA ZABALA, M.L, ARIETA-ARAUNABENA ALZAGA, ] Y GAMBOA., “Transfusiones de
sangre...”, op. cit. p. 12.

242 BLASCO LAHOZ, J. F., Las prestaciones del sistema nacional de salud, su aplicacién legal y
Judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 159-160.

23 SAEZ LARA, C., “Reintegro de gastos por asistencia sanitaria privada y asistencia sanitaria ptblica”,
Revista espariiola de derecho de trabajo, mam 150, 2011, p. 11.
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privada en busca de mejores especialistas o tratamiento de tecnologia punta™*, como
hacen los Testigos de Jehova, que buscan medidas alternativas. Ademas de que la
denegacion de asistencia sanitaria debe ser calificada de “injustificada”, es decir que
haya una persistencia negativa por el centro sanitario correspondiente’”. Y, por lo
general, los Testigos de Jehova, cuando acuden a los Tribunales, no reclaman un mal o
deficiente funcionamiento del servicio sanitario, sino simplemente que se les atienda de

acuerdo a sus exigencias.

Por otro lado, Vidal Gallardo, sefiala que “nos hallamos ante un concepto que no
debe construirse tomando Gnicamente en consideracion una negativa frontal y directa a
los cuidados adecuados, sino que también comprende los casos en que no se atiende al
paciente en la forma que la situacion requiere”¢. A pesar de ello, el hecho de tener en
cuenta las exigencias del paciente, no se puede traducir en la existencia de un servicio
sanitario universal. Por ello la doctrina jurisprudencial ha establecido unos limites
inherentes a la asistencia sanitaria publica. Asi lo refleja Saez Lara quien pone de
manifiesto que, “la necesaria estabilidad financiera del sistema ha llevado, en efecto, a
considerar justificada la existencia de limites a la asistencia sanitaria debida, sin que
pueda comprender el contenido de la accidon protectora del sistema, caracterizado por
una limitacion de medios y proyeccion hacia una cobertura de vocacion universal, la
aplicaciéon de aquellos medios no accesibles ni disponibles en la sanidad publica a

cuantos lo soliciten*’,

Por su parte, el Tribunal Supremo, a través de la interpretacion del anterior
articulo 5.3 Real Decreto 63/1995, determind los cuatro requisitos que deben estar
presentes para que proceda el derecho al reintegro de los gastos derivados de acudir a
sistemas fuera de la sanidad publica “dos positivos: que se trate de una urgencia
inmediata, y que sea de caracter vital. Y los otros dos, negativos: que no hubiera
posibilidad de utilizacion de los servicios de sanidad publica y que el caso no constituya
una utilizacién abusiva de la excepcion™. Estos criterios, se han ido consolidando en

posteriores pronunciamientos, como en la STS de 21 de enero de 2012.

24 TORRES GUTIERREZ, A., “Objecion de Conciencia...”, op. cit. p. 457.
245 BLASCO LAHOZ, J. F., Las prestaciones del sistema..., op. cit. p. 294.
246 VIDAL GALLARDO, M., “Libertad de conciencia...”, op.cit. p. 16.

247 SAEZ LARA, C., “Reintegro de gastos...”, op. cit. p. 12.

248 STS de 20 de octubre de 2003, FJ. 2°, Aranzadi.
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Por lo que se ha evidenciado, que es consolidada la jurisprudencia que no
reconoce el derecho de los Testigos de Jehova al reintegro de los gastos, por no
concurrir los requisitos sefialados, asi como no constituir una denegacion injustificada
de asistencia sanitaria. Sin embargo, la doctrina se encuentra dividida, de forma que
autores como Labaca Zabala, Arieta-Araunabefia Alzaga y Gamboa Uribarren, defiende
que, “en el presente supuesto estamos ante un derecho fundamental contenido en el art.
16 CE, el derecho a la libertad religiosa de los Testigos de Jehova, lo que supone que, a
la administracion corresponde remover los obstaculos que dificulten el ejercicio efectivo
de los derechos™*, reconociendo la obligatoriedad de los poderes publicos, de
proporcionar medidas alternativas, y reintegrar los gastos en caso de acudir a la sanidad
privada. Esta consideracion supone que “en el supuesto de que estd prestacion no sea
satisfecha, sera necesario que la Administracion sanitaria proceda al reintegro de los
gastos médicos asumidos por los Testigos de Jehova, ya que dicha asistencia sanitaria
no es caprichosa, sino que es una consecuencia de la obligacion que tiene la
administraciéon de hacer efectivo el derecho fundamental de libertad religiosa de sus

ciudadanos”?°,

Finalmente, es jurisprudencia asentada la que refleja que efectivamente en el
caso del rechazo de las transfusiones de sangre por el Testigo de Jehova y la no
proporcion de practicas alternativas por la sanidad publica, no implica una vulneracién
del derecho de libertad religiosa de este colectivo, ya que como refleja el Tribunal
Supremo “no puede derivar la consecuencia de que la Sanidad Publica esté obligada a
prestar la concreta asistencia reclamada en los términos que un singular precepto de
determinada confesion impone. Ello implicaria, de un lado, la imposicion de criterios
facultativos distintos a los mantenidos por los responsables médicos del caso que
podrian afectar a las reglas deontoldgicas, en funcion de la fiabilidad de practicas

profesionales distintas”?!.

Para mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional, ha reconocido que una
asistencia médica con arreglo a los términos exigidos por el paciente supondria “una

excepcionalidad que, aunque pudiera estimarse como razonable, comportaria la

24 LABACA ZABALA, M.L, ARIETA-ARAUNABENA ALZAGA, ] Y GAMBOA., “Transfusiones de
sangre...”, op. cit. p. 38.

250 Thidem.

231 STS 1993/3338, 14 de abril, FJ. 2°, Aranzadi.
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legitimidad del otorgamiento de esta dispensa del régimen general, pero no la

imperatividad de su imposicion™>2,

6.4 VALORACION JURISPRUDENCIAL ESPANOLA.

El devenir jurisprudencial ante el rechazo de los Testigos de Jehova ha sido
extenso a lo largo del tiempo, sufriendo diversas modificaciones el criterio de los
Tribunales, de acuerdo con cada uno de los litigios que se han ido sucediendo.

Destacando los siguientes pronunciamientos.

1- Auto del Tribunal Constitucional 359/1984, de 20 de junio, de 1984>%,

Antecedentes de hecho

La parte demandante, formul6 una demanda de amparo invocando una presunta
vulneracion de los articulos 24.1 CE y 16.1 CE, contra el Auto dictado por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo el 22 de diciembre de 1983. En la demanda se relatan
los siguientes hechos: a la mujer del demandante se le recomendo por parte del médico,
la realizacion de una transfusion de sangre. Sin embargo, ante la reiterada negativa tanto
suya como de su marido por motivos religiosos, ya que eran Testigos de Jehova. Se
solicito al Juzgado de Guardia numeros 4 de Primera Instancia e Instruccion de Santa
Cruz de Tenerife, la correspondiente autorizacion, la cual fue otorgada por auto y

posteriormente por providencia. Dias mas tarde la mujer termind falleciendo.

Ante los sucesos ocurridos la parte actora promovi6 juicio la responsabilidad
criminal del Magistrado-Juez titular del juzgado que autorizé la transfusion. La Sala
Segunda del Tribunal Supremo, declar6 la inadmision de la querella mediante auto de
22 de diciembre de 1983. Ante el cual, se interpuso recurso de suplica que termin6

siendo desestimado el 25 de enero de 1984.

Fundamentos de derecho.

El Tribunal determina que la demanda en amparo carece en todo caso de
relevancia constitucional, ya que, respecto de las resoluciones impugnadas, es
totalmente indubitado el hecho de que no concurren los elementos del tipo penal del

delito de coacciones, ya que considera que el Juez actud en todo caso con autorizacion

232 STC 19/1985, 13 de febrero, FJ. 3°, Aranzadi.
253 ATC 359/1984, de 20 de junio, Aranzadi.
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legitima derivada de los articulos 3 y 5 de la LO 7/1980, “ya que el derecho garantizado
a la libertad religiosa por el art. 6.1 CE tiene como limite la salud de las personas, segun
dicho art. 3 y en pro de ella actu6 el Magistrado-Juez, otorgando autorizacion para las
transfusiones sanguineas, por lo que no concurrian en su conducta el elemento del
injusto inicial especifico”®4. Sin embargo, el Tribunal, considera que en el caso de que
el Juez se hubiera inhibido, es en ese supuesto en el que podria haber incurrido en un
delito de presta auxilio, tipificado anteriormente en el art. 409 CP que est4 en vigor en

€se momento.

Por otro lado, el tribunal también exoner6 de cualquier responsabilidad respecto
de un delito culposo a la parte demandante ya que éste “no habria inobservado la
diligencia exigible en el cumplimiento de su deber, al poder confiar en la solicitud de
los diversos médicos que atendian a la propia enferma, que habrian valorado la urgente
necesidad, para conservar su vida, de la intervencion constituida por transfusion de
sangre actuando con arreglo a la /ex artis y a sus conocimientos técnicos y

profesionales”?.

Este auto fue objeto de critica por la doctrina, considerando que el Tribunal
Constitucional, cometié un error en la interpretacion del art. 3 LO 7/1980, asi lo
manifiesta “el articulo mencionado que regula los limites de la libertad religiosa no

habla de la salud de las personas, sino que se refiere expresamente a la salud puablica>®.

2- Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1996, de 28 de octubre, de
1996,

Antecedentes de hecho.

La parte demandante interpone un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo del 3 de
mayo de 1994. Constatando los siguientes hechos, que tras ingresar en el Hospital a
comienzos de 1989, fue necesaria la realizacion de una transfusion de sangre. Pero al ser

el paciente miembro de la confesion religiosa “Testigos Cristianos de Jehova”, rechaza

254 Ibidem, FJ. 3°.

25 Ibidem

236 FERREIRO GALGUERA, J., “Libertad de conciencia...”, op. cit. p. 149.
237 STS 166/1996, de 28 de octubre, Aranzadi.
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la préactica de la transfusion. Ante el conflicto surgido, el médico le solicita la

autorizacion judicial, el cual lo hizo a través del auto de 4 de febrero de 1989.

Posteriormente. El 19 de abril vuelve a ingresar por otras patologias, avisandole
el médico que seria necesario realizar una transfusion. Ante esta situacion la parte
demandante, decide acudir a una clinica privada. Tras todo ello, se solicitd por parte del
demandante el reintegro de los gastos médicos ocasionados por la atencion médica de la
clinica privada. Ante dicha peticion, se dictd resolucion denegatoria el 28 de mayo de
1991. Posteriormente el 9 de abril de 1992, el Juzgado de los Social num 3 de Navarra,
desestim6 la demanda presentada por la parte actora, solicitando el reintegro de los

gastos.

Ante la resolucion, la parte actora recurrié en suplicacion ante la Sala de lo
Social del TSJ de Navarra, el cudl condend al Servicio Navarro de Salud al pago de un
total de 723.492 pesetas. Fundamentando dicha resolucion en que la asistencia médica
privada a beneficiarios de la seguridad social no es excepcional, sino que se encuadra en

el movimiento de reforma de la Seguridad social.

La resolucioén fue recurrida en casacion para unificacion de doctrina por el
Servicio Navarro de Salud. Finalmente, el recurso fue resuelto por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, casando la sentencia impugnada, ya que la Sala determind, que la
no aceptacion del beneficiario del tratamiento prescrito por razén de sus creencias
religiosas no debe ser considerado un caso excepcional, que implique el reintegro de los

gastos.

En ultimo término frente a la sentencia del Tribunal Supremo, se interpone el
presente recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, alegando la parte
recurrente, que las sentencias dictadas en instancias anteriores no respetan sus creencias
religiosas por lo que existe una posible vulneracion del art. 16.1 CE, asi como del art.
14 CE, al considerar que la situacion penaliza econdmicamente al colectivo de ese
grupo religioso. Haciendo hincapié en que el rechazo de la transfusion de la parte
recurrente no fue una opcioén personal de conveniencia, sino mas bien un obligado

recurso de su derecho a proteger su salud, con respeto de su integridad fisica y moral.

Fundamentos juridicos.

La Sala, centra el asunto del litigio, en la determinacion de si la negativa del
reintegro de los gastos supone una efectiva vulneracion del derecho a la libertad

religiosa, del art. 16 CE y del principio de igualdad y no discriminacién del art. 14 CE.
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En primer lugar, el Tribunal hace referencia, al hecho de tener que acudir a la
sanidad privada, y recuerda que efectivamente las prestaciones exigibles a la Seguridad
Social se configuran como un régimen legal, por lo que no cabe un acuerdo de
voluntades. Considerando que la “exigencia de la parte recurrente de una intervencion
quirurgica sin transfusion de sangre, en todo caso excede del contenido concreto de la
asistencia sanitaria exigible a la Seguridad Social, y no es equiparable a la denegacion
de justicia”?®.

Por otro lado, el Tribunal, establecer el contenido de la libertad religiosa,
“entendida como un derecho subjetivo de cardcter fundamental, que se concreta en el
reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere licere del individuo,
es decir, reconoce el derecho de los ciudadanos a actual en este campo con plena
inmunidad de coaccion del Estado y de cualesquiera grupos sociales™°. Esta
interpretacion es de aplicacion al presente litigio, a través del cual se determina que
cualquier tipo de actuaciéon médica coactiva podria suponer una limitacion vulneradora

del derecho fundamental.

Una vez expuestos los supuestos en lo que podria existir una vulneracion del
derecho a la libertad religiosa. Seguidamente, el Tribunal resuelve la improcedencia del
derecho al reintegro de los gastos, determinando que la parte recurrente, no alega en
ningin momento un deficiente servicio sanitario, por lo que “la denegacion del
tratamiento médico por los facultativos de la Seguridad Social, no es equiparable, a
efectos de acudir a la medicina privada y obtener el reintegro de los gastos ocasionados
por ese motivo, con los supuestos de error de diagnostico, o de denegacion injustificada

de asistencia’™®,

Por otro lado, el Tribunal aborda la alegacion de la parte recurrente respecto de
una posible vulneracion del principio de igualdad y el derecho a la no discriminacion.
Interpretacion que rechaza integramente la Sala, ya que el sistema sanitario legalmente

establecido es totalmente igualitario®!.

Por todo ello, el Tribunal resuelve desestimando el recurso de amparo, por no

observar ni vulneracion del derecho a la libertad religiosa art 16 CE, ni del principio de

258 Ibidem, FJ. 1°.
259 Ibidem, FJ. 2°.
260 Ibidem, FJ. 3°.
261 Ibidem, FJ. 5°.
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igualdad y el derecho a no ser discriminado art. 14 CE, por lo que no existe un derecho

al reintegro de los gastos, derivados de la sanidad privada.

3- Sentencia del Tribunal Supremo 950/1997, de 27 de junio, de 199722,

Aunque esta resolucion fue revocada posteriormente por el Tribunal
Constitucional, mediante la STC de 18 de julio de 2002, considero de relevancia,

observar el criterio adoptado por el Tribunal Supremo.

Antecedentes de hecho.

Un nifio de trece afos, tras una caida con la bicicleta, es hospitalizado por las
lesiones que sufri6. Cuando acude al centro sanitario, los médicos le recomiendan la
practica de una transfusiéon de sangre. Sin embargo, los padres, al pertenecer a la
confesion religiosa de los Testigos de Jehova, se negaron a que se le practicara al menor
dicha intervencion. Ante el conflicto, los facultativos solicitaron la autorizacion
pertinente al Juzgado de Guardia, el cual otorgo dicha autorizacion. Sin embargo, en el
momento de llevar a cabo la transfusion, el menor se opuso rotundamente, debido al
miedo que padecia a que se le realizara la intervencion. Ante dicha situacion los
médicos decidieron no llevar a cabo la transfusion, solicitando a los padres que trataran
de convencer al menor, a lo cual no aceptaron. Seguidamente, el centro hospitalario dio
el alta al menor. Ante la grave situacion del menor el Juzgado de Instruccion de Fraga,
autorizo la entrada de los servicios médicos al domicilio de la familia, para salvarle la
vida realizandole la transfusion. A pesar de ello, el menor terminé falleciendo horas
después.

La audiencia Provincial de Huesca, el 20 de noviembre de 1996, absolvio a los
padres de un presunto delito por omisioén. Resolucidon que fue recurrida en casacion ante

el Tribunal Supremo y es la presente resolucion.

Fundamentos de derecho.

El Ministerio Fiscal, fundament6 el recurso, principalmente en los siguientes

argumentos.
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1. Que el consentimiento del menor carecia de relevancia juridica, recayendo la
prestacion de dicho consentimiento en los padres, como titulares de la patria

potestad.

2. Al no consentir los padres la realizacion de la transfusion de sangre, el
Ministerio Fiscal, observa una presunta comision del delito tipificado en el art.
138 CP, en la modalidad de comisién por omision dolosa, ya que concurre en

ellos la posicion de garantes.

3. La vulneracion del derecho a la vida, no se puede justificar juridicamente por la
invocacion del derecho a la libertad religiosa. Es decir, que hay una prevalencia

del derecho a la vida respecto a las creencias de las personas.

Ante los argumentos esgrimidos por el Ministerio Fiscal, por su parte el Tribunal alega
lo siguiente. En primer lugar, hace referencia al valor de los derechos fundamentales
reconocidos constitucionalmente, calificandolo de “un grupo preferente, s6lo superado
por el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral™?%. Estableciendo por tanto que
“la libertad de conciencia y de religion no se garantiza de forma absoluta e
incondicionada y, en caso de conflicto o colisién, pueden estar limitadas por otros
derechos constitucionalmente protegidos, especialmente cuando los que resultan

afectados son los derechos de otras personas’®.

Por lo que, una vez determinados los derechos que entran en conflicto, el
Tribunal procede a realizar una ponderacion, haciendo referencia a que es totalmente
distinto que la objecion de conciencia de un adulto suponga el rechazo de un tratamiento
médico, y que generalmente se debe respetar su decision, sin embargo, resulta evidente
que la situacion es diferente cuando es un menor el que requiere el tratamiento médico.
Determinando, por tanto, que “el derecho a la vida y a la salud del menor no puede
ceder ante la afirmacion de la libertad de conciencia y objecion de los padres. Si estos
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™®.

El Tribunal también considera como cierto que de haberse practicado la

transfusion, desde el momento inicial en el que se le recomendd a los padres, la

263 Ibidem, FJ unico.
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probabilidad de supervivencia y de curacion del menor era bastante alta. Siendo, por

tanto, el inico método para salvar la vida al nifio.

Seguidamente el Tribunal, procede a analizar el tipo penal del delito de comision
por omision, con el objetivo de determinar si efectivamente concurren los elementos de
éste siendo uno de ellos que la no evitacion del resultado que implica la omision sea
equivalente a su causacion. Determinando que es evidente que, en el presente supuesto,
los padres se encontraban en ejercicio de la patria potestad, asi como en posicion de
garantes de la salud de su hijo “correspondiéndoles el deber moral y legal de hacer todo

lo que fuere preciso para hacer efectivo dicho deber¢c.

Destaca la posicion del Tribunal, que no secunda la decision adoptada por el
Tribunal de instancia que consideré que los padres habian perdido la posicion de
garantes, desde que reclamaron al Juez que decidiera sobre la préctica o no de la
transfusion. Ademas, el Supremo, establece que “la posicion de garante, presente en los
padres, no se ve afectada por el hecho de que el hijo, miembro de la misma confesion

religiosa, también se opusiera a la transfusion de sangre”’.

Por todo ello, el Tribunal finalmente considera culpables a los padres, debido a
que eran conocedores en todo momento de la urgente necesidad de la transfusion de
sangre, hecho que la Sala interpretd como “aceptar la muerte casi segura del menor”.
Debiendo los padres haber ignorado sus creencias religiosas y haber aceptado la
transfusion. De esta forma, si que estan presentes los elementos que caracterizan el tipo
objetivo y subjetivo del delito de homicidio de comision por omisiéon. Aunque, el
Tribunal, determina la aplicacion de la atenuante muy cualificada de la obcecacion de

los padres, del art. 21.3 CP.

4- Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio, de 200228,

Este fallo es de gran relevancia en materia de colisién entre el derecho de
libertad religiosa y el derecho a la vida, en relacion con los Testigos de Jehova, ya que
modificé el criterio jurisprudencial que venia siguiendo la Gran Sala. Ya que anula la

sentencia anteriormente mencionada dictada por el Tribunal Supremo.

266 Thidem.
267 Thidem.
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Antecedentes de hecho

El relato cronolédgico de los hechos es el que se ha mencionado previamente en
la STS 950/1997, de 27 de junio. Por lo que, una vez obtenida la resolucion, ésta fue
recurrida por los padres del menor, en amparo ante el Tribunal Constitucional, en la que
se alegaba la presunta violacion de los derechos fundamentales a la libertad religiosa y a

la integridad fisica y moral.

En lo que respecta a la calificacion que realiz6 el Tribunal Supremo sobre el
caracter irrelevante del consentimiento otorgado por el menor, haciendo referencia a que
los limites establecidos en el art. 3 LO 7/1980, son limites de proteccion de los derechos
de los demés es decir de salvaguardia de la seguridad y salud publicas, por lo que esos
limites no son de aplicacion “en el caso individual que se niega por razones religiosas a
una transfusion de sangre, pues dichos limites protegen bienes publicos y no
individuales"?® El Tribunal, también hace hincapié en que no se puede olvidar la
relevancia de la Convencion de los Derechos del Nifio, que reconoce en todo caso, el

derecho de la libertad religiosa, asi como a ser oidos.

Seguidamente, la Sala aborda los aspectos de la imputacién que el Tribunal
Supremo interpretd, determinando la existencia de una colisiéon de las convicciones
religiosas de los padres y la vida de un menor. En este caso, el Tribunal, considera que
“la contradiccion realmente se plantea entre la conciencia religiosa del menor y un

tratamiento médico al que éste, por su propio derecho y conviccion se oponia”?.

El Tribunal, también determina y centra la resolucion del litigio en la imputacion

de los padres del delito de homicidio de comision por omision.

Fundamentos juridicos.

El Tribunal, hace un extenso repaso de los hechos considerados como probado
por la sentencia del Tribunal Supremo, con el objetivo de encuadrar y especificar el
objeto del presente recurso de amparo. En primer lugar, se hace referencia a la
delimitacion del derecho a la libertad religiosa, art 16.1 CE, mencionando la doble
dimension que tiene dicho derecho, una interna y otra externa. En segundo lugar,
recuerda el contenido de la libertad religiosa que se traduce en “garantizar la existencia

de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion

269 STC 154/2002, de 18 de julio, antecedentes de hecho, Aranzadi.
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intelectual ante el fenomeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad
individual?”!. Ademas, menciona la ausencia de caracter absoluto de los derechos
fundamentales, lo cuales “solo pueden ceder ante los limites que la propia Constitucion
expresamente imponga o ante los que de manera mediata o indirecta se infieran de la
misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o bienes
juridicamente protegidos™?’2. Una vez delimitados los extremos de la libertad religiosa,
reconoce la plena titularidad de los menores de los derechos fundamentales, como se ha

repetido en diversas ocasiones.

Posteriormente el Tribunal analiza el significado constitucional de la oposicién
el menor, reconociendo que es cierto el valor que le otorga nuestro ordenamiento
juridico, porque le concede la posibilidad de realizar ciertos negocios juridicos de forma
vélida. En este sentido determina “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, por via de equiparacion, para reconocer la
eficacia juridica de un acto, que por afectar en sentido negativo a la vida tiene, como

notas esenciales, la de ser definitivo y en consecuencia, irreparable”.

Para abordar la oposicion del menor, el Tribunal destaca diversos aspectos a
tener en cuenta. El primero de ellos, el hecho de que el menor estuviera ejercitando sus
derechos fundamentales de los que es titular. En segundo lugar, en todo caso prevalece
el interés del menor tutelado por los padres o por los 6rganos judiciales. En tercer lugar,
el derecho a la vida que es declarado como un valor superior del ordenamiento juridico
constitucional. Y, en cuarto y ultimo lugar, la decision del menor es de carécter

irreversible al suponer la muerte del mismo.

En cuanto a la reaccion de terrible miedo que sufrié el menor, la Sala pone de
manifiesto que “habia en aquel unas convicciones y una consciencia en la decision por
¢l asumida que, sin duda, no podian ser desconocidas por sus padres, a la hora de dar
respuesta a los requerimientos posteriores que les fueron hechos, ni por la autoridad
judicial, a la hora de valorar la exigibilidad de la conducta de colaboracion que se les

pedia a estos””. Por lo que, a pesar de que no se demostrara la madurez del menor, el

271 Ibidem.
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hecho de que la reaccion fuera de terrible miedo implica que estaba actuando conforme

a sus convicciones.

En cuanto a la figura de garantes de los padres, se menciona que “los 6rganos
judiciales no pueden configurar el contenido de los deberes de garante haciendo
abstraccion de los derechos fundamentales, concretamente del derecho a la libertad

religiosa™"*.

En lo que respecta a la ponderacion de los derechos que entran el conflicto, la
Sala determina que los derechos enfrentados son por un lado el derecho a la vida del
menor y el derecho a la libertad religiosa y creencias de los padres. Tener en cuenta que
cuando se ponderan dos derechos fundamentales, debe estar presente “el principio de
concordancia practica, lo que exige que el sacrifico del derecho a ceder, no vaya mas
alla de las necesidades de realizacion del derecho preponderante y en el presente caso,
la efectividad del derecho a la vida del menor es evidente que no queda limitada por la

actitud de los padres, los cuales aceptaron la decision judicial de realizar la transfusion”.

Por otro lado, el Tribunal también procede a abordar, el hecho de que el
facultativo, solicitase a los padres que persuadieran al menor para que sometiera a la
transfusion de sangre, lo que “supone la exigencia de una concreta y especifica
actuacion de los padres que es radicalmente contraria a sus convicciones religiosas™”.
Ademas, se debe puntualizar el hecho de que los padres llevaran al menor a mas centros
sanitarios, pone de manifiesto en ningin momento negaron la salvaguarda de la vida del
menor. Por todo ello, el Tribunal considera que “la exigencia a los padres de una
actuacion suasoria o de una actuacion permisiva de la transfusion lo es, en realidad, de
una actuacion que afecta negativamente al propio ntcleo o centro de sus convicciones
religiosas™’¢. Planteamiento que desemboca, que la condicion de garantes de los padres
no se extienda al cumplimiento de esa exigencia de disuadir al menor. Por lo que, la
primacia del derecho a la integridad fisica del menor, no se vio vulnerada ya que los

padres no se opusieron a la autorizacion del juez a realizar la transfusion.

Finalmente, el Tribunal falla estableciendo la efectiva vulneracion del derecho
fundamental a la libertad religiosa de los recurrentes, fundamentada en que en ningin

momento hubo por parte de los padres una vulneracion del derecho a la integridad fisica

274 Tbidem, FJ. 11°.
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del menor, ya que desde el principio aceptaron la resolucion judicial. De forma que la
efectividad de la primacia del derecho a la vida, no es contraria ni limitativa del derecho
a la libertad religiosa. Concluyendo, por tanto, la anulacién de la resolucion dictada por

el Tribunal Supremo.

5- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia 316/2014, de 7 de
mayo de 20147,

Antecedentes de hecho.

La parte actora miembro de los Testigos Jehova, tras rechazar la realizacion de
una transfusion de sangre, solicitd que se le practicara alguna intervencion sustitutiva, la
cual no se le prest6 en el hospital. Tras este suceso, interpuso recurso contencioso
administrativo, contra la resolucion dictada por la Agencia Valencia de Salud, que
determind la no vulneracion de los articulos 14 y 16 CE. Posteriormente la resolucion,

fue recurra en apelacion.

Fundamentos de derecho.

El Tribunal comienza mencionado la resolucion dictada por el Juzgado de
Instancia, lo cual determind la vulneracion de los articulos 14 y 16 CE, ya que “la
conducta de la Administracion fue adecuada a la lex artis que rige la practica médica y
contemplaba el traslado del demandante a otros centros sanitarios, respetando sus

creencias religiosas™?’s.

También hace referencia al criterio jurisprudencial marcado por el propio
Tribunal Supremo, en relacion con el articulo 16 CE y el derecho a la libertad religiosa,
cuyo contenido “no se agota en la proteccion frente a injerencias externas de una esfera
de libertad individual o colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al
credo que profesen, pues cabe apreciar una dimension externa de la libertad religiosa
que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune de toda coaccidon de los poderes
publicos”. El reconocimiento de una esfera externa de ejercicio del derecho a la libertad
religiosa no implica que cualquier tipo de limitaciéon, por minima que sea suponga una
vulneracion de dicho derecho, asi lo pone de manifiesto Tribunal, “el creyente no puede

pretender, amparado en la libertad de creencias del art. 16.1 CE, que todo limite a ese

277 STSJ 316/2014, de 7 de mayo, lustel.
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comportamiento constituya sin mas una restriccion de su libertad infractora del precepto
constitucional mencionado. El derecho que asiste al creyente de creer y conducirse
personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a mas limites que los que
le imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos
protegidos constitucionalmente. Los poderes publicos conculcaran dicha libertad, por
tanto, si la restringen al margen o con infraccion de los limites que la Constitucion ha

previsto™?7.

Por todo ello, el Tribunal finalmente determina la desestimacion del recurso
interpuesto por la parte demandante, por no existir ninglin tipo de vulneracion de los

articulos 14 y 16 CE.

7. CONCLUSIONES

Tras el estudio desarrollado, he podido concluir que el legislador se centra en
conjugar dos instituciones juridicas bésicas, por un lado, el reconocimiento de un
verdadero estatuto juridico del menor, que se fundamenta en la autonomia de éste para
el ejercicio de sus derechos fundamentales. Y, por otro lado, el ejercicio de la patria

potestad de los padres o tutores y su posicion de garantes hacia los hijos o pupilos.

El dilema surge en la delimitacion de los derechos que pueden ser ejercitados por
los menores sin necesidad de representacion. La controversia, es en parte generada por
el propio legislador, al usar el concepto juridico indeterminado de “derechos de la
personalidad del menor”, término que puede obedecer a multitud de interpretaciones, lo
cual queda reflejado en la practica juridica, siendo numerosos los litigios que se

sustancian en el establecimiento del contenido de los derechos personales del menor.

Es cierto, que el régimen juridico del menor estd encaminado a favorecer la
independencia y desarrollo de su personalidad, lo que se observa en la Ley 41/2002, de
autonomia del paciente, en la que se equipara al menor no emancipado mayor de
dieciséis afios con el mayor de edad. La intencion del legislador, a la hora de regular el
consentimiento informado, es adoptar una posicidon aparentemente objetiva, ya que
establece unos tramos de edades, lo que se traduce en una serie de presunciones en
cuanto a la capacidad para prestarlo. A partir de estas presunciones, se entiende que el

menor de edad mayor de dieciséis afios cuenta con la capacidad suficiente como para

27 Tbidem.
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consentir la realizacion de una intervencion quirtirgica. No obstante, considero que el
criterio se torna un tanto subjetivo, cuando el legislador introduce la rubrica de la
“madurez del menor”, y la teoria del “menor maduro”, es un elemento que obliga a ir
caso por caso, determinando, en primer lugar, el tipo de intervencidon que se va a realizar
y su grado de peligrosidad y, en segundo lugar, el grado de madurez del menor en base

a la intervencion.

Con este mecanismo, el legislador, pretende salvar, el hecho de que es
cuestionable presumir que a una cierta edad, se tiene la capacidad suficiente como para
consentir o no la realizacion de una operacion que puede poner en riesgo la vida del
propio paciente. Es evidente, que hay menores con quince anos de edad que pueden
tener un mayor grado de madurez, respecto a un menor de diecisiete aflos. Ademas, de
que las presunciones pueden llegar a desvirtuar los diferentes estados juridicos
reconocidos en el régimen comun del Coédigo Civil, como es el caso de la

emancipacion.

Bajo mi punto de vista, todo el régimen juridico, en la practica genera mas
confusiones que soluciones, ya que cuando existen discrepancias, es el juez el que debe
valorar y resolver, autorizando o denegando la intervencion. Al fin y al cabo, lo que
realmente sucede es que se traslada al operador juridico una responsabilidad de una alta
importancia que no tendria por qué asumir, ya que, a mi juicio, deberia ser el médico, el

encargado de observar la madurez del menor.

En lo que respecta al conflicto entre el derecho a la integridad fisica de las
personas, art. 15 CE y el derecho a la libertad religiosa, art. 16, la doctrina y la
jurisprudencia, diferencian claramente los supuestos en que el paciente es adulto y
capaz, en cuyo caso, es compartida la opinion de que el rechazar un tratamiento médico
por convicciones religiosas propias, se encuadraria dentro de la libertad y la autonomia
del paciente, por lo que no desencadenaria mayores inconvenientes. Sin embargo,
cuando el paciente es un menor de edad y son los padres o tutores los que determinan el
rechazo del tratamiento, o es el propio menor, bajo las convicciones religiosas
impuestas por los padres, considero que el legislador debe regular estas situaciones con
el objetivo de proteger la integridad fisica del menor. Por lo tanto, el ordenamiento
juridico se centra en salvaguardar la vida de una persona, cuando es un tercero (que
ostenta la representacion), el que decide sobre la integridad fisica de la primera, lo que

encuentro totalmente logico.
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En el supuesto especial de los Testigos de Jehova, cuando son los padres o tutores
objetores de conciencia los que deciden sobre el rechazo de la transfusion de sangre al
menor, considero que la negativa no se puede extender hasta el punto de que conlleve el
terrible desenlace de la muerte del menor. Es cierto que hay una clara tendencia por
parte de los Tribunales a salvaguardar la integridad del menor. Resulta evidente que en
la mayoria de situaciones el juez autoriza la transfusion de sangre, en aras de su
proteccion. Por ello, considero totalmente acertada la posicion del legislador de que los
poderes publicos han de actuar como garantes y asumir la guarda de los menores,
cuando los padres, de forma reiterada, se niegan a practicar la intervencién necesaria

para la salud del paciente.

Aunque es cierto que no se pueden limitar derechos fundamentales como es la
libertad religiosa de forma totalmente generalizada e injustificada, sino que siempre han
de interpretarse los limites de forma restrictiva, sin embargo, no se puede olvidar la
primacia que en diversas ocasiones ha determinado el Tribunal Constitucional del
derecho a la integridad fisica, ya que es la piedra angular del resto de derechos

fundamentales.

Finalmente, considero que el actual régimen juridico del consentimiento
informado, manifestacion principal de la autonomia del paciente, deberia ser més clara y
precisa, sobre todo en materia de proteccion del paciente menor de edad, ya que la
complejidad de la regulacion puede desembocar en una inseguridad juridica para el

paciente.
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