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l. EVOLUCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL NINO.

Asistimos a un escenario caracterizado por un interés creciente en los derechos
de los menores de edad'. Sin embargo, esta preocupacién es relativamente
reciente, y nos resulta conveniente resefiar que en nuestra propia cultura la
consideracién que se le otorgaba al menor de edad era bien distinta. Este, lejos de
ser susceptible de proteccidn juridica, tenfa la consideracion de un mero objeto de
la propiedad estatal o paterna, caracterizado por un estado de imperfeccién del
que sélo se salia con el transcurso del tiempo, y Unicamente podia estar suavizado
por un deber ético-religioso de piedad?.

El proceso de “codificacién” de los derechos del nifio® se inicié en el siglo XX.
En primer lugar, la Comunidad Internacional mediante la Sociedad de Naciones,
reunida en la ciudad de Ginebra, aprobd el 26 de diciembre de 1924 la “Carta
de Derechos del Nifio™. Aflos mds tarde, tras la otra gran guerra, en noviembre
de 1959, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en su
Resolucidn 1386 (XIV) aprobarfa la “Declaracién de los Derechos del Nifio".

I Huelga decir que este interés ha llegado a conseguir el consenso de todas las fuerzas politicas presentes
en el Congreso de los Diputados el 18 de diciembre de 2018, cuando se aprobé la Proposicion no de Ley
relativa a un Pacto de Estado por la Infancia (nim. expte. 162/000872). No obstante, este consenso no se
ha materializado todavia en la aprobacién de alguna norma, aunque si que haya habido intentos.

En el ambito autonémico, destacamos en la Comunidad Valencia la aprobacién de la Ley 26/2018, de
21 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, de derechos y garantias de la Infancia y la adolescencia.
[2018/12057].

2 ALAez CorraL, B.: Minoria de edad y Derechos Fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003.

3 Utilizamos indistintamente el término “menor” y “nifio”, aunque en este caso, optamos por “nifio” en
consonancia con las declaraciones de derechos de 1924 y 1959.

4  Es un texto breve pero que resulta pionero en reconocer que los nifios deben ser objeto de atencién
especial. Asi, en sus cinco arts. reconocia necesidades fundamentales de los nifios entre otros: su derecho
al desarrollo, asistencia, socorro y proteccion, aunque sin fuerza vinculante para los Estados. No obstante,
supuso la primera expresion de la toma de conciencia individual y colectiva del reconocimiento de la
existencia de derechos especificos de los nifios, asi como de la responsabilidad de los adultos hacia ellos.
Especialmente, de la familia y la sociedad en general.

* Victor Moreno Soler
Graduado en Derecho y Méster en Abogacia por la Universitat de Valéncia. Correo electrdnico: victor@
morenosoler.com
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Sin perjuicio de la relevancia que pudieran tener los textos internacionales
anteriormente mencionados, hemos de reconocer el instrumento normativo
mds eficaz en el nivel internacional promulgado hasta la fecha® es la “Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio” (en adelante, la Convencién)®,
considerada como la Constitucidn para los derechos de los nifios.

Larazdn de su relevancia se debe, en primer término, a su fuerza vinculante, ya
que hasta entonces Unicamente existfan declaraciones, con una serie de principios y
normas pero que no prevefan instrumentos para garantizar su implementacién. En
este caso, la propia Convencién configura un érgano — el Comité de los Derechos
del Nifio (en adelante, CDN) - para hacer seguimiento vy evaluar el cumplimiento
de ésta por parte de los Estados. Por otra parte, los distintos Estados han de
presentar informes al Comité cada cinco afios, describiendo las medidas que han
adoptado para hacer que se cumplan sus derechos’.

En segundo lugar, no debemos obviar el amplio consenso que ha conseguido,
tras afios de negociaciones con gobiernos de todo el mundo, lideres religiosos,
ONGs vy otras instituciones; el resultado final ha sido la aceptacién por parte de
la totalidad de paises del mundo, con la Unica excepcién de Estados Unidos®. De
este modo, se convierte en el tratado internacional sobre derechos humanos mas
ratificado de la historia.

Los cuatro pilares sobre los que se fundamenta la Convencién son la no
discriminacion, la primacia del interés superior de menor, la garantia de la
supervivencia y el pleno desarrollo, y la participacién infantil. Cuenta con 54 arts.
y tres protocolos facultativos, relativos a la venta de nifios, la prostitucién y la
pornograffa infantil, y la participacién de los nifios en los conflictos armados y el
procedimiento de comunicaciones para presentar denuncias ante el Comité de los
Derechos del Nifio.

En dltimo término, la notoriedad se debe al contenido de la Convencién.
Esta, recogiendo algunas ideas ya manifestadas en textos anteriores, reconoce
la vulnerabilidad de los nifios, el derecho a cuidados y asistencia especial y su

5 Aunque ello no impida tener que mencionar también el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos” de 1966 (art. 24 en su apartado 1°), el “Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y
Culturales” de ese mismo afio (art. 10 en su parrafo 3°). Y, en el ambito europeo, la “Carta europea de los
Derechos del Nifio” de 1992 (Resolucion del Parlamento Europeo A3-0172/92, de 8 de julio de 1992).

6 La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada el 20 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.
La Convencion se convirtié en Ley en 1990, después de ser firmada y aceptada por 20 paises. Entre los
paises firmantes se encontraba Espana, que la ratifico el 30 de noviembre de 1990 (BOE de 31 de diciembre
de 1990), entrando en vigor el 5 de enero de 1991.

7  Ello convierte a la Convencién en el instrumento internacional de mayor envergadura en la defensa de los
derechos de los nifios. Cfr. ALvAREZ VELEZ, M.* |.: La politica de proteccion de menores en el ambito internacional,
en RoDRIGUEZ TORRENTE, J. (ed.): EI menor y la familia: conflictos e implicaciones, Madrid, 1998, pp. 175-178.

8  Los ultimos paises en ratificar la Convencion fueron Somalia y Sudan del Sur, ambos en 2015.
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capacidad para participar en la toma de decisiones en aquellos asuntos que afecten
a su persona. Por otro lado, reconoce también en su Predmbulo a la familia como
“grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento vy el
bienestar”, por lo que no es de extrafiar que luego tengan una responsabilidad
primordial en el articulado. Por dltimo, implementa una nueva concepcién del
estatuto jurfdico del nifio en el orden internacional, conforme a la cual se entiende
que éstos dejan de ser considerados Unicamente como seres humanos a proteger,
para reconocerles que son también sujetos titulares de derechos v libertades’, que
les faculta para intervenir, de manera progresiva y en consonancia con la evolucién
y desarrollo de sus facultades, en aquellos asuntos que les afecten directamente!'®.

[I. LA LIBERTAD RELIGIOSA DE LOS MENORES DE EDAD.
I. Cuestiones generales.

En primer lugar, conviene resaltar que hemos de acudir a la Constitucidn
republicana de 1931 para encontrar por primera vez recogida una proteccion
juridica del menor, una serie de deberes que se imponian a los padres''. Ademds,
también se prevefa una obligacidon del Estado de prestar la correspondiente
atencién a la infancia, conforme a la Declaracién de Ginebra de 1924'

En la actualidad, la Constitucion Espafiola de 1978 contempla expresamente en
varios arts. a la infancia. Pero, en ninguno de ellos se refiere al “menor de edad”,

sino que utiliza los términos de “infancia”, "nifio” y “juventud® No obstante,

9 RAVETLLAT BALLESTE, |.: “La proteccién a la infancia en la legislacion espafola. especial incidencia en los malos
tratos”, Revista de Derecho Universidad Educacién a Distancia, nim. 2, 2007, p. 80.

10 CarMONA LuqQug, M.R.: “La no discriminaciéon como principio rector de los derechos del nifio”, en Curso de
derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, vol. 4, Universidad del Pais Vasco, 2003, p.175.

Il Elart. 43.2 de la Constitucion de 1931 contemplaba: “Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar
e instruir a sus hijos. El Estado velara por el cumplimiento de estos deberes y se obliga subsidiariamente a
su ejecucion”.

12 El art. 43.6 de la misma Constitucion establecia que: “El Estado prestara asistencia a los enfermos y
ancianos, y proteccion a la maternidad y a la infancia, haciendo suya «la Declaracion de Ginebra» o tabla de
derechos del nifio”.

13 Respecto a esta cuestion terminoldgica, ha advertido VAReLA GARcia, C.: “Comentarios a la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor: Principios programaticos y normas de conflicto”,
Actualidad civil, 1997, XII, p. 262, “que la sustitucion del término técnico juridico menor por nifio y
adolescente produce una situacion de confusion por el traslado de la filosofia de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (cuyas normas son fundamentalmente reflejo de principios
rectores y programaticos) a un contexto técnico de normas de conflicto (como son las del CC). Ademas, se
ha dicho que, si la expresion menor comprende los estadios de la infancia y adolescencia, la expresion nifio
tiene significado propio”, citado en ReEDonDO DE ANDRES, M.? J.: ““La libertad religiosa del menor”, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XX, 2004, pp. 136.

No obstante, otros autores, como LIKAN GARCIA, A.: “La proteccién juridica del menor: especial incidencia
de la esfera familiar en su derecho de libertad religiosa y de conciencia”, Anales de derecho, nim. 32,
2014, p .3., han criticado que en la normativa internacional “no se precise la diferencia entre nifio, joven,
adolescente, menor e infancia”. De hecho, el hecho de que se lleguen a emplear indistintamente unos
y otros términos como si se tratara de sindnimos, podria “generar una gran confusion”. El mismo art.
| de la Convencion ya sefala que nifio es “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad” y este
reconocimiento como individuo independiente no tendria en cuenta que sus necesidades evolucionan al
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destacamos el art. 39 de la Carta Magna, donde se establece en su primer parrafo
que los poderes publicos garantizan la proteccidn social, econdmica v juridica de
la familia. Por su parte, en el pédrrafo segundo, los poderes publicos aseguran la
proteccién integral de los hijos habidos, tanto dentro como fuera del matrimonio,
imponiendo a los padres en el parrafo tercero la obligacién de prestar asistencia
de todo orden a los hijos matrimoniales y no matrimoniales.

Numerosas normas han venido desarrollando el contenido normativo de los
preceptos constitucionales. Ahora bien, sihemos de destacar una norma que tenga
por objeto la proteccidon del menor, es la Ley Orgdnica /1996, de |5 de enero,
de Proteccidn Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), que en su Exposicidn de
Motivos conceptia a los menores como “sujetos activos, participativos y creativos,
con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en la
busqueda v satisfaccidn de sus necesidades y en la satisfaccién de las necesidades
de los demds’".

I. La libertad religiosa del menor de edad.
A) Titularidad del derecho.

Adentrandonos en la materia de la libertad religiosa, podemos afirmar con
absoluta rotundidad que los menores de edad son titulares del derecho de libertad
religiosa. La Carta Magna, en su imprescindible art. 16, garantiza el derecho a
“individuos y comunidades®. Posteriormente, en la Ley Orgdnica 5/1980 de
Libertad Religiosa (en adelante, LOLR) que desarrolla su contenido normativo se
confirma este criterio, reconociendo tal derecho a “toda persona”.

Ademas, tal y como se establece en el art. 10.2 de nuestra Constitucion,
los derechos fundamentales se interpretan de conformidad a los tratados
internacionales ratificados por Espafia'®. Por lo que, en este caso, resulta
conveniente traer a colacién la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. En su
art. 14.1 obliga a los Estados al respeto del “derecho a la libertad de pensamiento,

compas de su edad y madurez (cfr. ALvAREZ VELEZ, M.? |.: La proteccién de los derechos cit., p.104). LINAN
GARcia, A.: “La proteccion”, cit., p. 3, afirma que esta inconcrecion se debe a que se pensé que lo mejor
era que cada Estado pudiese establecer diferentes etapas de proteccion segln cudles fueran sus concretas
circunstancias culturales. (...).

14 En la Exposicion de Motivos también afirma: “Las transformaciones sociales y culturales operadas en
nuestra sociedad han provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia de ello se ha
dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los derechos humanos de la infancia. Este enfoque
reformula la estructura del derecho a la proteccion de la infancia vigente en Espaiia y en la mayoria de los
paises desarrollados desde finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno
de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos”.

I5 El art. 16.1 de la Constitucion reza asi: “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

16 La LOPJM, en su art. 3, también establece que los menores de edad gozaran de los derechos reconocidos
en la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte.
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conciencia y religidn”, sin perjuicio de “los derechos y deberes de los padres y, en
su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho
de modo conforme a la evolucidn de sus facultades”.

En el plano interno, la ya mencionada LOPJM, sanciona en su tercer art.
toda posible discriminacidn de los menores (de dieciocho afios) por razén de
religién. Pero es en su art. 6.1 donde se reconoce a los menores explicitamente
el “derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religién"”. Ahora bien, de
nuevo, este reconocimiento no obvia que “los padres o tutores tienen el derecho
y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que se
contribuya a su desarrollo integral” (art. 6.3).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional también ha manifestado que “desde
la perspectiva del art. 16 CE los menores de edad son titulares plenos de sus
derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias
y a su integridad moral'®.

B) Ejercicio del derecho.

Admitida la titularidad del derecho, es preciso determinar qué grado de
autonomia tiene el menor respecto a su ejercicio”. En algunos paises tienen
reconocida una edad a partir de la cual se presume capaz para ejercer la libertad
religiosa, sin embargo, en Espafia no existe nada establecido respecto a este
extremo.

Resulta conveniente enfatizar que el derecho de libertad religiosa es un derecho
bédsico de la personalidad o derecho personalisimo, que se caracteriza por su
inalienabilidad, por ser esencial a la existencia humana y por tener su fundamento
en la misma dignidad humana?. Lo que sucede es que al menor de edad se le
considera incapaz de gobernarse a si mismo, por lo que la minorfa se convierte
en un estado civil que implica obediencia y dependencia?2. Como consecuencia,

17 Naturalmente, al igual que el ejercicio del derecho no es absoluto ni ilimitado en el caso de los adultos,
respecto a los menores conoce las mismas limitaciones en el ejercicio de los derechos dimanantes de la
libertad religiosa, tal y como prevé el art. 6.2 de la LOPJM. Al respecto, véase BONET NAVARRO, . y LANDETE
Casas, J.: “Aportaciones desde el Derecho Eclesiastico al concepto constitucional de orden publico”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 9, 2005, pp. |-16.

18 Vid. STC 141/2000, de 29 de mayo, FJ 5°. En términos muy similares se manifiesta también la STC 154/2002,
de 18 de julio, FJ 9°: “El menor es titular del derecho a la libertad religiosa”.
19 El principal problema que plantearia la condicién de sujeto de derechos fundamentales del menor no

seria el de la titularidad, sino el del ejercicio (cfr. AseNsio SANCHEZ, M. A.: La patria potestad y la libertad de
conciencia del menor. El interés del menor a la libre formacion de su conciencia, Madrid, Tecnos, 2006, pp. 23-29).

20 De este modo, en Suiza y Portugal son los dieciséis afos; en Alemania, Austria e Italia, los catorce; mientras
que, en Suecia y Noruega, los quince afnos (cfr. Robrico LARA, M. B.: Minoria de edad y libertad de conciencia,
Madrid, 2005, pp. 260-264).

2] Reponpo De ANDREs, M. |.: “La libertad religiosa del menor”, cit., p. 136.

22 Areces PiNoL, M. T.: “Tutela del menor y libertad religiosa”, en Estudios Juridicos. En homenaje al profesor Vidal
Guitarte |, Castellon-Valencia, 1999, p. 31.
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el menor de edad es sometido a patria potestad, por lo que serdn sus padres o
tutores quienes ejerzan el derecho de libertad religiosa.

Por otro lado, hemos de sostener que, a causa del cardcter personalisimo
del derecho, la doctrina entiende que cuando los padres ejercen el derecho de
libertad religiosa, estdn ejerciendo un derecho propio®, pese a que algunos autores
consideran que los representantes legales podrian ejercitar los derechos de la
personalidad de su representado en determinadas circunstancias®. En cualquier
caso, el hecho de que ejerzan un derecho propio no implica que el ejercicio
del derecho vy la facultad de disponer de la libertad religiosa se abandone por
completo a los que tengan la patria potestad o la guarda y custodia®. Tal y como
afirma el Tribunal Constitucional, el ejercicio del derecho se modulard “en funcién
de la madurez del nifio y de los distintos estadios en que la legislacién gradda su
capacidad de obrar''?,

Por tanto, ante la ausencia de edad a partir de la cual se puede ejercer la
libertad religiosa, nuestro ordenamiento juridico establece la capacidad natural o
suficiente madurez como regla bdsica para que el menor pueda ejercer por sf mismo
sus derechos fundamentales?. Esta “madurez” hace referencia a “la capacidad

28 Por

de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado
consiguiente, serd necesaria una valoracién pericial caso por caso, para determinar
si existe o no suficiente madurez?. Naturalmente, como reza la Observacion
General N.° 12 del CDN de Naciones Unidas, “los efectos del asunto en el nifio

también deben tenerse en consideracién’*

. Por consiguiente, el menor tendra
madurez suficiente para ejercer el derecho si es capaz de entender y querer el
significado de sus actos, incluyendo el riesgo a errar en su decisién, como yerran

también los mayores®'.

23 Elart. 162.1 CC excluye los derechos fundamentales de la representacion (cfr. Asensio SANCHEZ, M. A.: La
patria potestad, cit., pp. 43-54).

24 Paraello habrian de concurrir dos presupuestos: carencia de capacidad natural suficiente para actuar por si
mismo y que la actuacion sea claramente beneficiosa o la pasividad claramente desaconsejable (cfr. GArcia
GarNica, M.* C.: El ejercicio de los derechos de la personalidad del menor no emancipado. Especial consideracion

al consentimiento a los actos médicos y a las intromisiones en | honor, la intimidad y la propia imagen, Thomson-
Aranzadi, 2004, p. 92).

25 MoRreNo ANTON, M.: “La libertad religiosa del menor de edad en el contexto sanitario”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 15, 2011, pp. 95-123.

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

27 Un sector de la doctrina espafiola es partidario de fijar una edad legal para el ejercicio del derecho, si
bien no existe un consenso respecto a la edad que se debiera fijar (cfr. MorRENO ANTON, M.: “La libertad
religiosa”, cit., p. 97).

28 Observacion General nim. 12 del Comité de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, CRC/C/GC/12,
de 20 de julio de 2009, p. 8.

29 AwvenTtosa DeL Rio, J.: “Notas sobre la libertad religiosa del menor”, en Estudios Juridicos. En homenaje al
profesor Vidal Guitarte I, Castellon-Valencia, 1999, p. 36.

30 Por tanto, no puede compararse la capacidad para realizar un acto de culto que para rechazar un
tratamiento por motivos religiosos (cfr. MORENO ANTON, M.: “La libertad religiosa”, cit., pp. 95-98).

31 Cfr. ALAez CoRRAL, B.: Minoria de edad, cit., pp.154-155.
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l1l. CONFLICTOS EN SU EJERCICIO EN EL AMBITO SANITARIO.
I. Problematica en el ejercicio de la libertad religiosa de los menores.

Resulta evidente afirmar que, si ya en si el ejercicio de la libertad religiosa
puede traer consigo conflictos, éstos se acentlan cuando el sujeto en cuestién no
tiene plena madurez intelectiva, emocional o volitiva.

Por otro lado, pueden darse conflictos relacionados con el dmbito sanitario en
el seno familiar. En estos conflictos, es adecuado establecer la diferencia en funcidn
de si se produce entre padres e hijos o entre los propios progenitores. De este
modo, cuando los conflictos sean entre los progenitores, éstos constituirian una
colisién en el ejercicio del derecho fundamental de los padres a elegir la educacion
religiosa de los hijos del art. 2.1.c) de la LOLR. Por el contrario, no existirfa una
colisidon de derechos cuando los conflictos tengan lugar entre padres e hijos. En
este caso, el conflicto juridico serfa diferente en funcidén de la capacidad natural
que tengan o no los menores para el ejercicio independiente del derecho a la
libertad religiosa®.

Como hemos puesto de relieve anteriormente, los dos pilares sobre los que se
sustenta el estatuto juridico del menor son la autonomia y la proteccién.

Respecto a la autonomia, implica que el menor que tenga suficiente juicio pueda
“elegir, optar o abrazar libremente aquella religién que desee’'®. Ldgicamente,
serd precisa su comprobacidn ad casum®. La autonomia del menor en el ejercicio
de su libertad religiosa, lejos de ser absoluta, conoce limitaciones. El Tribunal
Constitucional ha establecido los criterios que pueden limitar la autonomia en
el ejercicio de sus derechos: la naturaleza del bien juridico afectado, el cardcter
esencial o vital de la decisidn, sus consecuencias irreparables o definitivas®.

Cuando se requiera la intervencion de los titulares de la patria potestad, las
decisiones que adopten los progenitores habrdn de ser tomadas atendiendo al

32 En caso de que el menor tuviese capacidad natural, estariamos ante un supuesto de extralimitacion en el
ejercicio de la patria potestad; cuando no la tenga, se trataria de una extralimitacion en el ejercicio del
derecho a la libertad religiosa por los padres (cfr. AseNsio SANCHEZ, M. A.: “Libertad religiosa del menor y
relaciones paterno-filiales: conflictos”, REDC, nim. 72, 2015, pp. 23-25).

33 Marta Rivas, F.: Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor, Madrid, 1997, p.103.

34 De hecho, puede haber comportamientos amparados por la libertad religiosa en los que la autonomia del
menor sea completa y otros en los que se precisara la tutela o decision parentales (MorReNO ANTON, M.: “La
libertad religiosa”, cit., p. 100).

35 STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 12°.
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interés del menor’®. Por tanto, el interés superior del menor vendria a ser objeto
y, a la vez, limite del ejercicio de los derechos de los padres®.

2. Conflictos en el ambito sanitario.
A) Cuestiones generales.

En primer lugar, es necesario resaltar que el principio rector que rige las
relaciones clinico-asistenciales es el del consentimiento informado del afectado,
que se precisa para cualquier actuacién que afecte a su salud.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente
(en adelante, Ley 41/2002)%, en su art. 3 establece la definicidn del 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 actuacién que afecta a su salud"®. Por tanto,
identificamos los tres pilares sobre los que se asienta de la autonomia del paciente
o usuario: capacidad, informacién y voluntariedad. Ademds, el consentimiento
puede ser revocado en cualquier momento por el paciente, quien tiene derecho a
negarse al tratamiento (arts. 2 y 8 de la Ley 41/2002).

El quid de la cuestién serd determinar la capacidad del menor para la vdlida
emisién del consentimiento. Ademds, como se ha puesto de manifiesto a lo
largo de estas lineas, la autonomia del menor se consigue no solo mediante el
reconocimiento de la titularidad de los derechos, sino que es esencial la capacidad
progresiva para ejercerlos en funcién de las condiciones de madurez®.

Por otro lado, el menor, ademds de sujeto de derechos, también es persona
en desarrollo o formacién. Esta situacion de vulnerabilidad temporal justifica la
proteccién que se le ha de garantizar, y que se consagra a través del principio del

36 El art. 154 CC establece: “La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en
interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica
y mental”. El art. 6.3 de la LOPJM, por su parte: “Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de
cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral”. Por otro
lado, el art. 14.2 de la Convencion establece la obligacion de los padres de “guiar al nifio en el ejercicio de
su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades”.

37 Por un lado, legitimaria la actuacion de sus progenitores; por otra, limitaria su ejercicio, de tal forma que
los actos realizados por los padres que no sean interés del menor podrian ser considerado como una
extralimitacion de sus facultades (cfr. Asensio SANCHEZ, M. A.: La patria potestad, cit., p. 70).

38 BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 2002.

39 Sobre la naturaleza juridica, elementos y caracteres del consentimiento informado, puede verse RovirRa,
A.: Autonomia personal y tratamiento médico. Una aproximacion constitucional al consentimiento informado,
Pamplona, 2007.

40 El principio rector sera el desarrollo evolutivo en el ejercicio de los derechos, que implica una capacidad de
obrar progresiva para ejercerlos, segun la aptitud para entender el significado y alcance del acto que realiza
y de sus consecuencias (cfr. SANTOs MORON, M.* |.: Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos
médicos, honor, intimidad e imagen, Madrid, 2000, pp.35-36).
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favoris minoris o interés superior del menor, que debe primar sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir®'.

B) El rechazo al tratamiento médico por motivos religiosos.

Como es bien sabido, los Testigos de Jehovd rechazan las transfusiones
sanguineas, aun en el caso que ello suponga riesgo para su vida*. De este modo,
puede haber situaciones en que la no realizacién de una transfusion de sangre
puede conllevar la pérdida de la vida®™. Son precisamente estos casos, los que mds
alarma social pueden generar en la sociedad, precisamente por las consecuencias
irreparables o definitivas que acarrea la decisién de no aceptar un tratamiento
médico.

A modo de ejemplo, conviene poner de manifiesto la distinta respuesta que
fue teniendo el caso mencionado anteriormente, que encontrd su Ultimo fallo en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de julio (en adelante, STC
154/2002)%*. Tras haber alcanzado el maximo drgano jurisdiccional de nuestro
sistema, se otorgaba el amparo a los progenitores por vulneracién del derecho
fundamental de libertad religiosa®, por lo que se anulaba su condena impuesta
por el Tribunal Supremo?. Cabe destacar que, en un primer momento habfan sido

41 De este modo, el art. 2 de la LOPJM: “En la aplicacién de la presente ley y demas normas que le afecten,
asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, puablicas o privadas, los
Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir”.

42 Fundamentan su negativa a recibir transfusiones de sangre en la interpretacion de diversos pasajes biblicos,
tales como “Solamente os abstendréis de comer carne con su alma, es decir, su sangre” (Génesis 9:4);
“Nadie de entre vosotros... comera sangre” (Levitico 17:12); “(...) porque la vida de toda carne es la sangre;
quien la comiere sera exterminado” (Levitico 17:14).

Asi, se trata de un serio requisito moral aplicable tanto a la via oral como a la intravenosa, asi como al
uso de derivados sanguineos y sangre que haya sido separada del cuerpo durante un periodo de tiempo
(Moreno ANTON, M.: “La libertad religiosa”, cit., pp. 112-123).

43 Asi sucedid en el conocido caso de Marcos Alegre Vallés, el nifio de |3 afos que, tras sufrir una caida con
su bicicleta y después del transcurso de varios dias sin lesiones de aparente importancia, se detecté que
se encontraba en una situacién de alto riesgo hemorragico. Por ello, se requeria una transfusion de sangre
para neutralizarla. La negativa tanto de los padres como del menor a que se realizase la transfusion, junto
a la ausencia de tratamientos alternativos causaron la muerte del menor, tras varios intentos de los padres
de llevarle a distintos centros médicos.

44 BOE n(m. 188, de 7 de agosto de 2002.

45 La Sentencia estimaba que “la exigencia a los padres de una actuacion suasoria o que fuese permisiva de
la transfusion, una vez que posibilitaron sin reservas la accidn tutelar del poder publico para la proteccion
del menor, contradice en su propio nlcleo su derecho a la libertad religiosa yendo mas alla del deber que
les era exigible en virtud de su especial posicion juridica respecto del hijo menor. En tal sentido, y en el
presente caso, la condicion de garante de los padres no se extendia al cumplimiento de tales exigencias” (F)
15.°). Los padres, pese a que en un primer momento se habian negado a que su hijo recibiese el tratamiento,
tras recibir el centro médico la autorizacion judicial para la transfusion “acataron la decision del Juzgado, de
modo que no hicieron nada para impedir que dicha decision se ejecutara, aceptandola como una voluntad
que les era impuesta en contra de la suya y de sus convicciones religiosas” (Antecedente 2.° de la STC
154/2002, de 18 de julio.

46 Habian sido condenados como autores de un delito de homicidio, con la concurrencia, con el caracter de
muy cualificada, de la atenuante de obcecacion o estado pasional, a la pena de dos afos y seis meses de
prision mediante Sentencias, ambas de igual fecha, 27 de junio de 1997, y con igual nim. 950/1997, dictadas
por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
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absueltos? por la Audiencia Provincial de Huesca®®, pero que el Ministerio Fiscal
interpuso recurso de casacidon®, que fue posteriormente admitido.

Meses mas tarde de que se publicase la STC 154/2002, se promulgaba la norma
inico-asistenciales, la ya mencionada Ley 41/2002. Pese a
que la problemdtica quedd resuelta en el caso en que el paciente fuese un adulto®,
dicha ley no ofrecia las mismas certezas respecto a los conflictos que pudieran

nuclear en las relaciones ¢

darse cuando el paciente en cuestién fuera menor de edad. Asf, su articulado no
parecia establecer con claridad el modo en que se debfan resolver las situaciones
en que pudiera entrar en colisién el derecho de libertad religiosa y la proteccién
de la vida o salud del menor. Estas situaciones de “de grave riesgo” del art. 9.3 de la
Ley 41/2002°' son precisamente las que no quedaban bien definidas, en concreto,
los criterios de aplicacidn y actuacidn que se debfan tomar en consideracién.

De este modo, finalmente el Ministerio Fiscal espaiiol se pronuncié sobre
este tema mediante la adopcién de la Circular /2012, de 3 de octubre, 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
(en adelante Circular 1/2012). Con dicha Circular, se trataba de aportar respuestas
ante las lagunas que podian existir con la normativa vigente en aquel momento.

Nos parece oportuno remarcar la relevancia que ha tenido la citada Circular
en la configuracion del derecho de libertad religiosa en el dmbito de la salud,
en concreto, en la negativa de recibir tratamiento médico en situacién de grave
riesgo para la vida o salud del paciente menor de edad. Y ello no lo afirmamos
Unicamente por su adopcién, que era clarificadora a la hora de establecer los
criterios o directrices que habrian de seguir los Fiscales, sino por el impacto

47 Esta Sentencia, seglin VDAL, E.: “El conflicto entre el derecho a la vida y la libertad en la Jurisprudencia
espafola. A propdsito de la Sentencia 196/1996, de la Audiencia Provincial de Huesca”, Revista General
de Derecho, pp. 634-5, julio-agosto 1997, p. 10284 (citado en Reponpo De ANDREs, M. J.: “La libertad
religiosa del menor”, cit., p. 157), afirmaba “claramente la superioridad del valor libertad que se concreta
en la superioridad del derecho de libertad ideoldgica derivado del art. 16... y, consecuentemente,
afirma el principio de disponibilidad de la vida mediante la autodeterminacion en la persona plenamente
autoconsciente, libre y responsable de un menor de trece afos”.

48 SAP Huesca 20 noviembre 1996.
49 Recurso de casacion num. 3248/96.

50 Para una mayor profundizacion en la objecién de conciencia, Vid. EscrivA Ivars, ].: “La objecion de
conciencia”, en AAVV.: Manual de Derecho Eclesidstico del Estado, |* ed., Colex, 1997, pp. 293-325. En la
materia concreta de las transfusiones de sangre en el caso de personas adultas, Vid. NAvaRRO-VALLS, R. y
MARTINEZ TORRON, ].: Conflictos entre conciencia y Ley, lustel, Madrid, 2011, pp. 181 y ss.

51 Elart. 9.3 establecia asi: “Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afos 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 sera
tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

[153]



[154]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 13, agosto 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 142-161

posterior que tuvo en Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccidn a la infancia y a la adolescencia®? (en adelante, Ley 26/2015)%,

Por tanto, la Circular 1/2012 marcd las pautas que mas tarde recogerfa el
legislador para adaptar la Ley 41/2002. De este modo, la Circular 1/2012 planteaba
cuatro posibles escenarios en que se aconsejaba la adopcién de medidas dirigidas a
proteger la vida de los menores en funcién de su madurez®*. La preocupacién por
el interés superior del menor también tuvo repercusiones en la Ley 8/2015, de 22
de julio, de modificacién del sistema de proteccidn a la infancia y a la adolescencia™.

En nuestra opinidn, la Ley 26/2015 demuestra la eleccién que ha hecho el
legislador respecto a los bienes juridicos que entran en colisién. Claramente, se ha
apostado por el proteccionismo de la vida de los menores en aquellos supuestos
en los que existe un grave riesgo para la vida o la salud del menor. Entendemos que
el fin de la reforma coincide con los planteamientos mayoritarios de la doctrina,
favorables a primar la proteccién de la vida y la infancia sobre el principio de
autonomia’®, ya que se podria afirmar que la decisién de no transfundirse trae
consigo consecuencias extremas e irreversibles y, en cambio, las creencias que la
sustentan no son definitivas y pueden ser objeto de variaciones en un momento
posterior’”. Ademds, también se establecen comparaciones con la edad minima
para ejercer otros derechos como el voto®, o con otras exclusiones de la libre
voluntad del mayor de dieciséis afios, como la préctica de ensayos clinicos y el uso

52 BOE nam. 180, de 29 de julio de 2015.

53 Asilo reconoce el mismo Preambulo de la norma: “La Ley de la Autonomia del Paciente es reformada en la
disposicion final segunda incorporando los criterios recogidos en la Circular 1/2012 de la Fiscalia General
del Estado 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”.

54 Parauna mejor profundizacién en el estudio del contenido de la Circular 1/2012, Vid. VALENcIA CANDALIA, R.:
“El derecho a decidir sobre la vida y la muerte de otros por motivos religiosos: conflictos entre la religion
y el derecho” Bioderecho.es, nim. 5, 2017, 10 pp.

55 BOE nam. 175, de 23 de julio de 2015.

56 “Por larelevancia de los bienes juridicos que estan en juego en esa clase de decisiones, solo haber rebasado
la mayor edad constituye garantia suficiente para estimar que el individuo posee la madurez de juicio que
hace falta emitir, con conocimiento de causa, un acto de voluntad en materia tan importante” (NAVARRO
VALLs, R., MARTINEZ-TORRON, ]. y JusDADO, M.A.: “La objecion de conciencia a tratamientos médicos: Derecho
Comparado y Derecho Espafiol”, en AAVV: Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en homenaje al
prof. Pedro Lombardia, Madrid, 1999, p. 968).

57 Cfr. VaLero Herepia, A.: Constitucion, Libertad religiosa y minoria de edad. Un estudio a partir de la sentencia
154/2002, del Tribunal Constitucional, U. de Valencia, 2004, p. 84.

58 Algunos autores ponen de manifiesto que, si un menor no tiene derecho al voto, tampoco debe resultar
extrafio que no se le permita adoptar decisiones que traen consigo efectos irreparables como la muerte
(cfr.
Romeo CasaBonA, C. M.: “Libertad de conciencia y actividad biomédica”, en JorDAN ViLLAcAMPA, M.? L. (dir.):
Multiculturalismo y movimientos migratorios, Valencia, 2003, p. 107). En términos muy similares también se
pone de manifiesto la comparacion con el derecho al voto o adoptar otras decisiones de menor calado (cfr.
DE Lora, P. y GAscON, M.: Bioética. Principios, desafios, debates, Madrid, 2008, p. 138).
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de técnicas de reproduccidn humana asistida®. Otro ejemplo podria ser el aborto,
pese a que ha sufrido modificaciones en los dltimos afios®.

Resulta evidente que con esta regulacidn se consigue mayor seguridad juridica
y se impide que una cuestién tan vital como la proteccién de la vida, pueda
prestarse a interpretaciones que puedan causar alarma social en la poblacidn,
por la relevancia de los derechos que entran en juego. Sin embargo, también
creemos conveniente hacer constar que esta limitacion de la autonomia del menor
va en la linea contraria a la direccién emprendida hace un tiempo por el legislador,
otorgando mayor poder de decisidn a los menores de edad en diferentes esferas.

Por otro lado, siguiendo el camino emprendido por el legislador de pretender
acabar con lagunas normativas, ofreciendo criterios o directrices que ofrezcan
certidumbre y respuestas mads claras a los interrogantes que pueden surgir en la
préctica, consideramos oportuno completar la reforma de la configuracion de los
derechos de los menores en el dmbito sanitario, ofreciendo directrices o pautas
que puedan seguir los médicos para determinar la capacidad natural o madurez
del menor.

Cabe recordar que, conforme al primer supuesto establecido en el art. 9.3 de
la Ley 41/2002, se otorgara el consentimiento por representacion “a criterio del
médico responsable de la asistencia”. Es decir, que el médico es quien determina
la capacidad del implicado para tomar decisiones. No obstante, la regulacion
aplicable no acompafia a este deber del profesional ninguna indicacién sobre
el modo hacerlo; tampoco en qué momento esta obligacidn excede de sus
competencias y han de ser otras instancias — como las judiciales — las encargadas
de determinarlas®'.

59 MoreNo ANTON, M.: “La libertad religiosa”, cit., pp. 114-116).

60  EN UN PRIMER MOMENTO RECIBA EL MISMO TRATAMIENTO QUE LA PRACTICA DE ENSAYOS CLINICOS Y EL USO DE TECNICAS DE
REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA. POSTERIORMENTE, FUE MODIFICADO POR LA LEY Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, que en su art. |3 establecia
que, en el caso de las menores de edad con la edad de diecisiete y dieciocho afios, el consentimiento les
correspondia “exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las mujeres mayores de
edad”, contemplando incluso la posibilidad de que sus padres no fueran informados.

Posteriormente, mediante la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de
las menores y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo,
se suprime la posibilidad de que las menores de edad puedan prestar el consentimiento por si solas,
precisando en su art. 2, que modifica el apartado 5 del art. 9 de la Ley 41/2002, que para llevar a cabo la
intervencion sera necesario “ademas de su manifestacion de voluntad, el consentimiento expreso de sus
representantes legales”.

Este tema sigue siendo objeto de debate en la doctrina. Como muestra de ello, mencionamos el comentario
de la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Vid. MARTINEZ-TORRON, ].:
“Objecion de conciencia al aborto: un paso atras en la jurisprudencia de Estrasburgo”, Revista General de
Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 53, 2020. También vid. NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-
TORRON, J.: Conflictos entre conciencia y ley: las objeciones de conciencia, 2* ed., lustel y Porrua, 2012, pp. 141-
143. Por otro lado, puede verse el conjunto de trabajos de varios autores en la seccion monogrifica sobre
la objecion de conciencia al aborto DE LA “REvisTA GENERAL DE DERECHO CANONICO Y DERECHO ECLESIASTICO DEL
Estapo”, NUM. 23, 2010.

61 Triviko CaBALLERO. R.: “Autonomia del paciente y rechazo del tratamiento por motivos religiosos”, en
Indret. Revista para el andlisis del Derecho, 3/2010, 2010, pp. 1-32.
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No nos resultarfa extrafio que se estableciese algin protocolo o directrices
aplicables a los supuestos que pueden generar mayor controversia, ya que
ofreceria una mayor claridad en los criterios que toma en consideracion el
médico. Consideramos que el hecho de que existiesen unos criterios en la norma
podria actuar en beneficio del menor, ya que la fundamentacion estarfa basada en
criterios preestablecidos en la misma norma, donde se regula el consentimiento
informado y la autonomia del menor. En segundo lugar, podria garantizar de una
forma mds eficaz que situaciones similares obtuviesen tratamientos similares. En
este sentido, podria reducir la posibilidad de trato desigual (entendiéndose éste
dentro de circunstancias andlogas). No obstante, reconocemos, por otro lado, que
la incorporacién de un protocolo podria acabar siendo una cuestién mds formal
que material, ya que actualmente los médicos aplican la lex artis.

Por otro lado, el establecimiento por parte del legislador de estas directrices o
pautas podria actuar en beneficio del médico. En efecto, el médico podria contar
con mayor seguridad a la hora de fundamentar la capacidad natural o madurez
del menor, teniendo a su disposicidn unas reglas bdsicas que poder utilizar para
determinar la capacidad del paciente menor de edad. Ello podrfa traer consigo
una disminuciéon de los conflictos que tienen como origen la determinacion de
la capacidad natural. En otras palabras, podria minimizar situaciones en las que
el médico puede llegar a incurrir en responsabilidad civil y/o penal. Por tanto, la
incorporacién de estas reglas comunes podria traer un sistema mds garantista
tanto con el médico, como con el menor de edad y sus familiares.

IV. CONSIDERACIONES FINALES.

Cuando llegamos a las Iineas finales de nuestro trabajo, es momento de poner
énfasis en algunas de las cuestiones que se han ido exponiendo a lo largo del
mismo.

En primer lugar, se constata una evolucidn significativa en la concepcion de los
derechos de los menores. Mientras tradicionalmente, seglin una visién paternalista,
los menores eran considerados como sujetos pasivos de derecho, ya que solfan
ejercerlos por ellos sus representantes legales, la relevancia de los menores en el
ambito juridico ha ido creciendo progresivamente. De este modo, en la actualidad
se les considera sujetos titulares de derechos v libertades.

En segundo lugar, el legislador parece haber ido aportando mayor claridad
a la hora de establecer los criterios para adoptar soluciones en situaciones de
conflictos o tensién entre distintos derechos. En este sentido, parece conveniente
resaltar que en la actualidad parece haber mayor predictibilidad en la solucién que
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el ordenamiento jurfdico ofrecerfa para resolver una situacidn en la que estd en
riesgo la vida del menor.

Por otro lado, la direccién escogida por el legislador parece haber sido la mayor
proteccidn a la vida del menor (integrada como parte del interés superior del
menor). Esta decidida apuesta se producirfa a costa de la autonomfa del menory
de los derechos de la patria potestad de los padres, cuando la decisién de alguno
de ellos implicase el riesgo de la vida del menor.

Por dltimo, advertimos que esta mayor codificacién de las situaciones de
hecho que pueden darse no ha traido consigo una mayor claridad en los criterios
que los médicos han de seguir a la hora de determinar la madurez del menor. Y,
como hemos visto, ello resulta de gran interés para conocer la capacidad con que
contard el menor para tomar sus propias decisiones. Nos parecerfa interesante
que, ya que el legislador ha optado por una mayor concrecién en el resto de las
cuestiones de este tema, también estableciese con mayor claridad los criterios
a seguir por parte de los sanitarios. De este modo, se ofrecerfa el mismo grado
de certidumbre al menor, sus padres y, como no, a los médicos, de cara a futuras
responsabilidades civiles y/o penales.
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