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I. INTRODUCCION

La objecién de conciencia a la prictica de ciertos tratamientos médi-
cos implica una compleja concurrencia de aspectos juridicos y deonto-
l6gicos y apunta a una peculiaridad de esta objecién de conciencia: la de
que su analisis no puede cefiirse a la sola perspectiva de la libertad reli-
giosa, sino que tiene su repercusion en el derecho sobre el propio cuer-
po, el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho-deber que
corresponde a los padres en relacion a la vida, la salud y educacién de sus
hijos, etc.; derechos éstos que, al producirse una objecién de conciencia
en ese ambito, entran en colisién con dos intereses piblicos de primer
orden: el interés del Estado en preservar la vida y la salud de sus ciuda-
danos y el interés de mantener la integridad ética de la profesiéon médi-
ca, cuyo objeto es procurar la salud de quienes se confia a su cuidado .

! Navarro VALLS R., y PALoMINO R., «Las Objeciones de Conciencia». en Tratado de
Derecho Eclesidstico, EUNSA, 1994 , p. 1130.
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Es comtinmente sabido que todos los derechos fundamentales tienen
el mismo rango, por lo que en el caso de colisién habra que determinar
cudl sea el preferente. En términos generales, puede afirmarse que en el
caso de los tratamientos médicos se parte de la base, tanto en el derecho
espaiiol como en el derecho comparado, que es necesario respetar la opi-
nidn del paciente adulto, a fin de que sea éste quién decida sobre la pro-
cedencia o no de la intervencién y otorgue el oportuno consentimiento
para realizarla, debiendo respetar el facultativo la decision del paciente.

Los supuestos mds interesantes vienen planteados desde la perspec-
tiva de los Testigos de Jehova. En este sentido, ni la Jurisprudencia ni la
doctrina ponen en entredicho la capacidad del mayor de edad para ne-
garse a ser transfundido; tal situacion se complica tan pronto quien ne-
cesita la hemotransfusién es un menor o un incapaz. La colisién viene
motivada porque los padres de los menores exigen un derecho absoluto
sobre el cuerpo de sus hijos 2, en tanto que el Estado niega tal derecho
en aras a la defensa de la vida de tal menor.

Una serie de pronunciamientos de los érganos jurisdiccionales pena-
les ha puesto este tema en un primer plano de la reflexién juridica. Es-
tas lineas se proponen profundizar algo mds en la cuestién, haciendo no-
tar las disidencias y discrepancias de las sentencias dictadas por la
Audiencia Provincial de Huesca y por el Tribunal Supremo.

II. DOS SENTENCIAS CONTRADICTORIAS

La primera de ellas ha sido dictada por la Audiencia Provincial de
Huesca 3. La segunda, en instancia superior en grado de apelacién, dic-
tada por el Tribunal Supremo*. Es de advertir que mientras que en la Sen-
tencia de la Audiencia se absolvié a los procesados, Testigos de Jehova,
al igual que el hijo, la Sentencia del Tribunal Supremo condena a los pa-
dres como autores de un delito de homicidio, si bien con la atenuante muy
cualificada de arrebato u obcecacién, o estado pasional.

2 La familia, su cuidado y proteccion. Tratamiento médico para los Testigos de Jeho-
vd (publicacién interna para los Testigos de Jehova), p. 9.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca niimero 196, de 20 de noviembre
de 1996. Ponente sefior Gutiérrez Celma, por cortesia de la Secretaria de la Audiencia.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1997. Ponente sefior Granados Pé-
rez. Diario La Ley 12 de septiembre de 1997, p. 11.
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Los antecedentes de hecho aceptados por el TS son los siguientes:

Como consecuencia de un accidente sufrido por M, de trece afios, Tes-
tigo de Jehov4 al igual que sus padres, se recomend6 en un hospital de
Lérida una transfusion de plaquetas, a lo que los padres del menor se opu-
sieron, rogando que se aplicara algin tratamiento alternativo, por lo que
se solicit6 al Juzgado de Guardia la autorizacién para realizar la trans-
fusidn, el cudl autorizoé la practica de la misma para el caso de que fue-
ra imprescindible para salvar la vida del menor.

Una vez dada la autorizacién judicial para la transfusién, los dos acu-
sados acataron la decision del Juzgado de modo que no hicieron nada
para impedir que dicha decision se ejecutara, aceptdndola como una vo-
luntad que les era impuesta en contra de la suya y de sus convicciones
religiosas; es mas, los acusados quedaron completamente al margen en
los acontecimientos que seguidamente se desarrollaron. Haciendo uso
de la autorizacién judicial, los médicos se dispusieron a realizar la trans-
fusién, pero el menor, de trece afios de edad, sin intervencién alguna de
sus padres, la rechazo con auténtico terror, reaccionando agitada y vio-
lentamente en un estado de gran excitacién que los médicos estimaron
muy contraproducente, pues podia precipitar una hemorragia cerebral.
Por esa razén, los médicos desistieron de la realizacién de la transfusién
procurando repetidas veces, no obstante, convencer al menor para que
la consintiera, cosa que no lograron. Al ver que no podian convencer al
menor, el personal sanitario pidio a los acusados que trataran de con-
vencer al nifio, los cuales, aunque deseaban la curacidn de su hijo, acom-
pafiados por otras personas de su misma religién, no accedieron a ello,
pues, como su hijo, consideraban que la Biblia no autorizaba la prictica
de una transfusién de sangre, aunque estuviera en peligro la vida.

Por ello, los padres del menor trasladaron a su hijo al Hospital Valle
de Hebron, de Barcelona, donde se le diagnosticé un sindrome de pan-
cetopenia grave, debido a una aplaxia medular, considerando urgente re-
alizar una transfusién, asi como al Hospital G también de Cataluiia. Pos-
teriormente, el menor fue trasladado al Hospital de Barbastro y mas tarde
al Hospital M. S. de Zaragoza, al cual llegé con visibles signos clinicos
de descerebracién por hemorragia cerebral, por cuya causa el menor fa-
lleci6. Ha de hacerse hincapié que la causa de los sucesivos traslados a
distintos hospitales hay que basarla en el hecho de que en tanto que los
acusados buscaban un centro médico que practicase un tratamiento al-
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ternativo. El personal sanitario de tales centros reiteré que no existia tra-
tamiento alternativo alguno.
Consta en la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca que:

«Si el menor hubiera recibido a tiempo las transfusiones que precisaba
habria tenido a corto y a medio plazo una alta posibilidad de superviven-
ciay, a largo plazo, tal cosa dependfa ya de la concreta enfermedad que el
mismo padecia, que no pudo ser diagnosticada, pudiendo llegar a tener, con
el pertinente tratamiento apoyado por varias transfusiones sucesivas, una
esperanza de curaci6én definitiva de entre el 60 al 80 por 100, si la enfer-
medad sufrida era una leucemia aguda linfobldstica, que es la enfermedad
que, con mds probabilidad, padecia el hijo de los acusados, pero sélo a ti-
tulo de probabilidad, pues, al no hacerse en su momento las transfusiones,
ni siquiera hubo ocasién para acometer las pruebas pertinentes para diag-
nosticar la concreta enfermedad padecida, que por poder, aunque con me-
nor probabilidad, también podia tratarse de una leucemia aguda, en la que,
a largo plazo, el prondstico ya serfa més sombrio». (FJ 2)

La Audiencia Provincial de Huesca absuelve a los acusados. Contra dicha
sentencia interpuso el Ministerio Fiscal recurso de casacién al amparo de lo
dispuesto en el articulo 849,1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por falta
de aplicacién de los articulos 11 y 138 ambos del CP. El Ministerio Fiscal sus-
tenta el recurso en los siguientes argumentos, que, como es 16gico, resumo:

a) El consentimiento del menor —en este caso de trece afios de edad—
carece de relevancia juridica en orden a aceptar o rechazar un determi-
nado tratamiento médico, correspondiendo dicha facultad a los padres,
tutores o guardadores de hecho.

b) Los padres, al no consentir que fuera prestada la asistencia sani-
taria necesaria para la vida de su hijo, realizan la conducta prevista en el
articulo 138 CP (homicidio) en la modalidad de comisién por omisién
dolosa, por concurrir en ellos la condicién de garantes (art. 11 CP) y exis-
tir nexo causal entre la omision y el resultado.

¢) La conducta omisiva descrita en el relato fictico de la sentencia
y atribuida a los procesados fue motivada por las creencias religiosas de
aquéllos, contrarias al concreto tratamiento médico exigido.

d) La vulneracién del derecho a la vida no puede justificarse juri-
dicamente por la invocacién del también derecho a la libertad religiosa,
que unicamente podra tener un valor modificativo-atenuado de la res-
ponsabilidad criminal contraida.
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La defensa de los procesados alega:

1. Que los padres acataron lo ordenado por el Juzgado.

2. Que los acusados «quedaron al margen de los acontecimientos
que luego se desarrollaron».

3. Que los padres buscaron en todo momento la salvacién del nifio,
recorriendo diversos centros hospitalarios.

Por su parte, el Tribunal Supremo declara como ciertos los siguien-
tes extremos:

1. Que los médicos declararon que el menor se encontraba en si-
tuacién de alto riesgo, por lo que prescribieron la transfusion.

2. Que los padres del menor se opusieron a dicha transfusién, soli-
citando que se realizara otro tratamiento alternativo, contestando los fa-
cultativos que desconocian ningtin otro tipo de tratamiento.

3. Consta que el Juzgado otorgé el permiso necesario para realizar
la transfusion.

Es de destacar en este punto que no se declara como cierto el hecho,
a mi modo de ver importantisimo, relativo a la circunstancia de que «los
dos acusados acataron la decisién del Juzgado, que les fue notificada, de
modo que no hicieron nada para impedir que dicha decisidn se ejecuta-
ra, aceptdndola como una voluntad que les era impuesta...».

4. Se declara como cierto que: cuando los médicos se dispusieron
a realizar la transfusion, el menor la rechazé con auténtico terror, reac-
cionando agitada y violentamente en un estado de gran excitacién, que
los médicos estimaron muy contraproducente, pues podia precipitar una
hemorragia cerebral, desistiendo de su realizacién, sin que consiguieran
convencer al menor para que la consintiera, por lo que pidieron a los acu-
sados que trataran de convencer al nifio, los cuales no accedieron a ello.

5. De igual modo, se admiten los sucesivos traslados del menor a
distintos centros hospitalarios, alguno de ellos de caricter particular, a
fin de que se le administrara una medicacion alternativa.

Se admite que de haber recibido a tiempo la transfusién de sangre que
precisaba, el menor hubiera tenido probabilidades de supervivencia.

6. Por tltimo, se advierte que la transfusién de sangre era el tinico
tratamiento para salvar la vida del nifio, sin que existiera otra alternativa.
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En cuanto a la fundamentacién juridica se refiere, el Tribunal Supre-
mo sienta las siguientes premisas:

1.2 El nuevo CP contiene en su articulo 11 una regulacién expresa
de la comision por omisién mediante una cldusula general.

22 Se manifiesta que segin el articulo 39.1.° CE, los padres, tienen
el deber de asistencia, y por ello tenfan la obligacién moral de proteger
la vida del hijo.

3.2 Se hace hincapié en los siguientes extremos: la posicién de ga-
rante, 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.

4.2 La sentencia mantiene: el dolo en los delitos de omision ha sido
objeto de especial consideracién en la doctrina del Tribunal Supremo. As{
la Sentencia de 19 de enero de 1994, haciendo referencia a otra de 30 de
junio de 1988, destaca que en los delitos de omisién el dolo «se debe apre-
ciar cuando el omitente, a pesar de tener conocimiento de la situacién de
hecho que genera el deber de actuar y de su capacidad de realizar la ac-
cién no actia».

5.2 Sereconoce que: los acusados tuvieron pleno conocimiento de la
situacién, que generaba su deber de actuar; no se les ocultaba el deber de
prestar a su hijo la asistencia médica que era exigida para salvarle la vida.

6.* Se afirma que si bien es cierto que los padres no querian la muer-
te de su hijo, haciendo denodados esfuerzos para buscar alternativas a la
rechazada transfusién de sangre, a pesar de que se les habia informado,
reiteradas veces, que tales alternativas no existian. Pero en cuanto con
su negativa a la transfusion impedian que se pudiera prestar a su hijo el
tnico tratamiento médico que podia salvarle la vida.

Desde mi punto de vista, parece mas ajustada a Derecho la sentencia
de la Audiencia de Huesca que la dictada posteriormente por el Tribunal
Supremo; ésta, seglin mi criterio, no ha sopesado debidamente varias cir-
cunstancias, que evidentemente habrian de incidir en el resultado final.

A. Incidencia del hecho religioso

En primer lugar, el TS ha dejado en su sentencia en segundo plano la
adscripcion religiosa, tanto de los padres como del hijo. El aspecto reli-
gioso ocupa un lugar secundario en la consideracion de dicha sentencia,
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cuando en realidad es precisamente el agente disparador de la actitud tan-
to de los padres como del propio hijo, como veremos a continuacién. Es
preciso destacar el hecho de que tanto uno como los otros eran seguido-
res de los Testigos de Jehova, y si esta religién prohibe las transfusiones
sanguineas, en principio, se impone el respeto a tales creencias. Distin-
to es que en el supuesto de que entren en colisién dos derechos funda-
mentales, el derecho a la vida tenga prioridad. En este sentido, los Tes-
tigos mantienen que aman la vida, no desean la muerte ni para si ni para
sus hijos °. Simplemente, 1o que ya es bastante, no aceptan las transfu-
siones de sangre, por lo que exigen la aplicacion de tratamientos alter-
nativosS.

B. Comportamiento de los padres

Una segunda circunstancia que no parece debidamente sopesada en
la Sentencia del Tribunal Supremo reside en el peregrinaje de los padres
del menor por los distintos hospitales, alguno de ellos de pago, con el fin
de buscar tratamientos alternativos para evitar la muerte del hijo. Apa-
rece probado que los padres trasladaron al hijo con el fin antes indicado
a Barbastro, Barcelona, Lérida y Zaragoza, lo que viene a acreditar que
tenfan verdadero interés en que el hijo sanara, tratando de encontrar de
entre los diferentes hospitales alguno que, evitando la hemotransfusién,
utilizase algin medio idéneo para tal fin, con el propésito de no atentar
contra el principio religioso de los Testigos, que como sabemos recha-
zan la transfusion de sangre.

Por contra, se resalta en la sentencia un hecho que, a mi al menos me
ofrece serias dudas. Se destaca la circunstancia de que los padres no que-
rian la muerte de su hijo «haciendo denodados esfuerzos para buscar al-
ternativas a la rechazada transfusion de sangre, a pesar de que se les ha-
bia informado reiteradas veces de que tales alternativas no existian...»;
al llegar a este estado de cosas, hemos de poner un punto de atencién res-
pecto de tal aseveracidn, pues una cosa es que no existan alternativas a
la transfusion y otra muy distinta es que tales alternativas no sean todo

> La familia, su cuidado y proteccion, tratamiento médico para los Testigos de Jeho-
vd (publicacién interna para los Testigos de Jehova) Seccién Etico-lcgal, p. 6.

¢ La familia, su cuidado y proteccion, tratamiento médico para los Testigos de Jeho-
vd (publicacién interna para los Testigos de Jehov4), Seccion Etico-legal, p. 13.
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lo efectivas que debieran; es distinto afirmar que la sangre no tiene sus-
tituto alguno a decir que los posibles sustitutos no tienen la misma efi-
cacia que la sangre respecto a la concreta enfermedad que el menor pa-
decia. Si existen soluciones alternativas, yo juzgo que deben utilizarse
cuando estemos en presencia de una hemotransfusién de un Testigo de
Jehovi, y tan s6lo cuando tales soluciones alternativas fracasen se podrd
actuar como procedieron los facultativos de los hospitales antes citados,
es decir, intentando realizar la hemotransfusion.

Se nos dice que tales alternativas no existen. Sin embargo, han sido
apuntadas varias de ellas, en varios libros especializados, tales como
«Diagnéstico y tratamiento clinicos», «Bases farmacoldgicas», «Hema-
tologfa clinica» entre otros: La «sangre artificial» se estd utilizando o bien
como expansores de volumen, o bien como transportadores de oxigeno.
El suero salino y el lactato de Ringer «son muy valiosos para el tra-
tamiento inicial de hemorragias y el shock de los quemados hasta que se
disponga de los componentes terapéuticos definitivos». «Los dos res-
tauran temporalmente el volumen intravascular, por lo que suele ser ne-
cesario un tratamiento adicional.» «El Vextrano 70 y el almidén hidro-
xietilico tienen una media de circulacién de unas seis horas.» Ambos
estdn comercializados en EE.UU.

Por lo que respecta a los transportadores de oxigeno, hay que desta-
car «la hemoglobina como sustituto 16gico de los hematies y los pro-
ductos quimicos perfluorados que necesitan una concentracién de oxi-
geno al 100 por 100». Hay que advertir que uno de tales productos
quimicos perfluorados es el Fluosol D-A, que tiene una capacidad de
transporte de oxigeno de 7,2 volimenes por volumen a 37°C lo que equi-
vale a un tercio de la capacidad que poseen los hematies. Se estd admi-
nistrando el Fluosol D-A en Jap6n y en EE.UU.

Después de las anteriores consideraciones, hay que advertir que «los
perfluorados sélo pueden resolver el problema del transporte de oxigeno»,
y «probablemente nunca puedan sustituir otras funciones de la sangre» .

7 Laboratorios TOOD-SANFORD-DAVIDSON, Diagndéstico y Tratamiento Clinicos, 8.2
edicién, vol. I, Salvat 1988, p. 1259.

GOODMAN AND GILMAN. Las bases farmacolégicas de la terapéutica, 9.* edicién,
McGraw-Hill Interamericana, 1996, pp. 1398 y ss.

Marlis L. SCHROEDER y Larry L. RAYNER, en Wintrobe: Hematologia Clinica., Edicién
Intermédica, 9. edicién, 1994, p. 570.



La objecion de conciencia a las transfusiones sanguineas 619

A la vista de cuanto antecede, no es del todo cierta la afirmacion ro-
tunda de que no existen soluciones alternativas, que seglin parece exis-
ten, y estdn comercializadas. El problema reside en determinar si, al me-
nos como terapia de choque, pueden ser utilizadas tales soluciones, asi
como resolver acerca de la efectividad de las mismas; si han de ser
auxiliadas con otro tratamiento, y por ultimo ha de decidirse respecto de
1a prosperabilidad de tales técnicas y productos, dejando a salvo, claro
estd, la bondad terapéutica de la sangre.

Pero el quid de la cuestién planteada no esté, en este caso concreto,
en conocer si existen soluciones alternativas o no al problema de la he-
motransfusion, sino en determinar si en este supuesto podian haberse uti-
lizado soluciones alternativas o no.

No debe olvidarse que no es admisible, desde el punto de vista clini-
co tratar a todos los enfermos por igual, ya que pueden existir casos en
los que baste la simple aplicacién de una solucién salina, el dextran, el
lactato de Ringer, etc., pero en muchos otros supuestos se impone la trans-
fusién de sangre®. Es de destacar el hecho de que, en el caso que nos ocu-
pa, la leucemia que el menor padecia no esta producida por el acciden-
te sufrido por el menor, sino que dicho menor ya sufria de leucemia,
enfermedad que se detecté como consecuencia del accidente.

C. Valoracion de la negativa del menor a ser transfundido

Un punto que no debe pasar por alto en torno a la posible condena de
los padres reside en el hecho de la negativa del menor a ser hemotrans-
fundido. Es evidente que las manifestaciones de un menor no tienen trans-
cendencia juridica; seglin aparece recogido, y con razén, en ambas sen-
tencias, pero una cosa es que la oposicion a la transfusién por parte del
hijo no deba tener tal repercusién, y otra muy distinta que tal postura no
tenga cierta trascendencia en orden a la valoracién de los hechos para
sopesar la conducta de los padres. Digase lo que se quiera, lo cierto es
que si la negativa a la transfusién por parte del menor no debe tener tras-
cendencia juridica, no es menos cierto que a los trece afios se tiene ca-
pacidad para distinguir lo bueno y lo malo, lo que es correcto hacer y lo

8 Datos facilitados por el Doctor Séez Pavén, Jefe del Servicio de Hematologfa del Ins-
tituto Capitadn Médico Ramén y Cajal, de Madrid.
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que no procede realizar, o sustentar con mayor o menor firmeza las
ideas religiosas de una persona, y sobre todo a los trece afios se estd en
condiciones de medir y sopesar determinadas conductas y consecuente-
mente responder de su trascendencia; y el hecho cierto es que el menor
reacciond con verdadero terror y ademas de forma violenta. A la vista
estd, pues, que si los menores de determinada edad pueden ser oidos en
vias civil y penal, no parece muy 16gico que no deban ser oidos en otros
6rdenes de la vida, sin perjuicio de la mayor o menor repercusion juri-
dica de sus manifestaciones.

A propo6sito de la decision de impedir la hemotransfusién por parte
del menor a la que se hace referencia en los antecedentes de hecho se
estd empezando a contemplar la posibilidad de que un menor, pero ca-
paz de tomar decisiones respecto a su salud, pueda, como es el caso, opo-
nerse a que se le practique una transfusién.

La convencién sobre los Derechos del Nifio (Asamblea General de
Naciones Unidas) mantiene en su articulo 12:

«Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de for-
marse en juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en to-
dos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.»

El Instituto Nacional de la Salud espafiol sefiala las posibles conse-
cuencias de no informar al menor y permitirle dar su consentimiento:

«Es de subrayar que la prestacion del consentimiento podra otorgarla
por si mismo el menor de edad al tratarse de un acto relativo a derechos de
la personalidad, conforme al articulo 162.1.° del Cédigo Civil [...] de acuer-
do con sus condiciones de madurez [...] El incumplimiento de estas obli-
gaciones por parte del médico o equipo médico dara lugar o podré darlo,
sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, a las responsabilidades ci-
viles o penales a que hubiere lugar °.

La revista internacional Human Righis Law Journal publicé la sen-
tencia de un Tribunal Superior de Canada respecto a un joven de quince
afos que habia rechazado transfusiones de sangre:

«El grado de madurez no es igual en cada caso, y puede verse afecta-
do por las circunstancias [...]. Creo que (€l) es lo suficiente maduro como

9 Dictamen de la asesoria juridica del Instituto Nacional de la Salud, enero de 1989.
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para expresar una opinién sélida, como asi me lo ha demostrado. Estoy con-
vencido de que se trata de un joven adulto y maduro. Su voluntad es que
no se le administren productos sanguineos y, ademas, estoy convencido de
que si la directora, amparada por una orden de este Tribunal, contrariara
de algin modo sus deseos, su bienestar personal sufrirfa —en un sentido muy
real— un duro revés, pues creo que su deseo de luchar contra la enferme-
dad y de colaborar con el tratamiento se verfan seriamente afectados.»

El Tribunal de Apelaciones de New Brunswick (Canad4), llegé a la
misma conclusién en favor de un menor de quince afios que rehusd trans-
fusiones de sangre. Al comentar la decisién en el caso Malette v. Shul-
man, los cinco jueces concluyeron:

«Ha quedado demostrado con creces que (J.) es suficientemente maduro
y que, en estas circunstancias, el tratamiento propuesto busca su beneficio
y la conservacién de su salud y bienestar [...] Bajo tales circunstancias, se
han de respetar los deseos del menor maduro de negarse a las transfusio-
nes de sangre» 1°,

El decano de 1a Facultad de Derecho de 1a Universidad Auténoma de
Madrid, A. Jorge Barreiro, enfatiza que el derecho del menor de elegir
su tratamiento ha de ser respetado incluso si hay discrepancias con el pa-
dre o tutor:

«En caso de conflicto entre la voluntad del paciente menor de edad, pero
con capacidad natural de juicio y de discernimiento, y la del representan-
te legal, el médico ha de atenerse a aquélla (la voluntad del menor capaz
de decidir), pues en el tratamiento médico, donde estin en juego bienes tan
personales como la salud o la vida del paciente, tiene cardcter preferente
la voluntad de éste —aunque sea menor de edad—, si puede comprender el
alcance del acto al que se va a someter y retine las condiciones de madu-
rez suficientes para consentir» 1.

Ala vista de todo ello, no parece que se pueda fijar a priori una edad
determinada para ejercer el consentimiento en cuestiones médicas. Siun
menor comprende que el resultado es incierto, que el tratamiento entra-
fla riesgos y que hay tratamientos disponibles que ofrecen beneficios, el

10 JoRGE BARREIRO, A., «Consentimiento informado y autonomia del paciente. Humani-
dades médicas. Derecho sanitario», Revista Jano, vol. 48, marzo 1995, ndm. 1114, p. 60.
' JoRGE BARREIRO, A., «Consentimiento informado y autonomia del paciente. Humani-
dades médicas. Derecho sanitario», Revista Jano, vol. 48, marzo 1995, nim. 1114, p. 60.
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ordenamiento juridico otorga a estos menores maduros el derecho a to-
mar las decisiones médicas que les afecten; otra cosa distinta es el valor
juridico que ha de darse a tales decisiones.

La Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, en su articulo 3.1 prevé que
«el consentimiento de los menores o incapaces debera prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la le-
gislacidn civil» y afiade en su apartado 2 que, «en los restantes casos, el
consentimiento habré de otorgarse mediante escrito presentado por su re-
presentante legal, quien estara obligado a poner en conocimiento previo
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Pero como la Ley no
sefiala edad, es el Juez el que tiene que decidir cuando el menor tiene su-
ficiente juicio. Este articulo que nos ocupa hace causa del articulo 162.1
del Cédigo Civil, asi como del mismo articulo que in fine afiade que «para
celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones persona-
les se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere suficiente jui-
cio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158».

Espaiia suscribi6 el «Instrumento de Ratificacién de la Convencién
de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea de las Naciones Uni-
das el 20 de noviembre de 1989», el 30 de noviembre de 1990, que se
publicé en el BOE de 31 de diciembre de 1990, y tal Pacto Internacio-
nal, convertido en Derecho interno (art. 96.1 de la Constitucién Espa-
fiola) reconoce al nifio (por tal hay que entender todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea apli-
cable, haya alcanzado antes la mayorfa de edad —art. 1.°~) entre otros,
los siguientes derechos: a) al nifio, que esté en condiciones de formarse
un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opi-
niones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio (art. 12.1);
b) se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directa-
mente o por medio de un representante o de un dérgano adecuado, de
acuerdo con las normas de procedimiento de la ley nacional (art. 12.2);
¢) el nifio tendr4 derecho a la libertad de expresién; tal derecho incluird
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,
sin consideraciones de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impre-
s0s ... (art. 13.1); d) los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (art. 14.1).
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¢) los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de aso-
ciacién y a la libertad de celebrar reuniones pacificas (art. 15.1); f) los
Estados Partes velardn para que el nifio tenga acceso a la informacioén y
material procedentes de diversas fuentes, nacionales e internacionales
(art. 17), etc.

Tal Pacto internacional ha determinado, muy tardiamente, entre no-
sotros la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. En el articulo 9 de aquella norma determina que el menor ha de
ser oido 2.

«El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera per-
sonal, familiar o social...

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mis-
mo o a través de la persona que designe para que le represente, cuando ten-
ga suficiente juicio...»

El Consejo de Europa, en su Recomendacién 1121, (1990), mantie-
ne que el menor es un titular de derechos y propone, entre otras cosas,
que los Estados miembros nombren un mediador especial para los nifios,
que puede aconsejarles, informarles de sus derechos, intervenir y, en su
€aso, ejercer acciones en su nombre.

El Cédigo de Deontologia francés establece: «El médico, llamado a
dar sus cuidados a un menor o un mayor incapaz, debe esforzarse en pre-
venir a los parientes o al representante legal y obtener su consentimien-
to. En caso de urgencia, o si aquéllos no pueden estar juntos, el médico
debe prestar los cuidados necesarios. Si el incapaz puede emitir opinién,
el médico debe tenerle en cuenta en la medida de lo posible. En cuanto
al Decreto de 14 de enero de1974, relativo al funcionamiento de los cen-
tros hospitalarios, padre, madre o tutor deben firmar una autorizacién es-
crita de operar al menor o incapaz. «En caso de que rehidse de firmar esta

12 PANTOJA GARCIA, F., Algunas notas y comentarios a la Ley Orgdnica 1/1996, de pro-
teccion juridica del menor y su aplicacion prdctica, editorial Colex, 1997, p. 43.

MARTINEZ PENA, E. La libertad religiosa (cuestiones éticas fuera de la frontera de lo
Jjuridico), en revista mensual editada por la editorial Tapia, diciembre 1997, p. 70.
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autorizacioén, no puede procederse a la intervencion quirtiirgica, salvo caso
de urgencia» (art. 29).

La Ley francesa de 8 de enero de 1993, aplicable el 1 de febrero
de 1994, ha creado el juez para los asuntos familiares; es un magistrado
encargado de velar por la salvaguarda de los intereses del nifio y que se
tornard unico interlocutor de los parientes en conflicto. Esta Ley ha dado
un importante paso en el reconocimiento del derecho de expresién del
menor al ser escuchado por el juez y no estando subordinado por su edad,
sino por su capacidad de discernimiento y el interés que le represente di-
cho procedimiento.

En el Derecho inglés, el Acta sobre el Derecho de Familia la fija la
capacidad para decidir en los dieciséis afios y distingue, segtin las ca-
racteristicas de la intervencion médica, y la regla general suele ser la va-
lidez del consentimiento otorgado por los mayores de dieciséis afios sin
precisarse el consentimiento de los padres. Ahora bien, en cirugia ma-
yor o intervenciones de alto riesgo, se aconseja informar a los padres,
salvo que el paciente no lo autorice. Con relacién a los menores de die-
ciséis aflos, hay que distinguir segtin los diversos tratamientos, pero la
regla general es que el menor debe ser informado y consentir, en su caso,
cuando sea capaz de comprender la finalidad, naturaleza y riesgos de la
intervencién '3,

El articulo 162-1.° del Cédigo Civil mantiene:

Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién le-
gal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptian:

1° Los actos relativos a los derechos de la personalidad u otros, que
el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo.

Como he venido manteniendo, una cosa es que no estemos en pre-
sencia de un menor maduro teniendo en cuenta que la edad del mismo
era de trece afios, y otra muy distinta que no se hubieran valorado los de-
seos del menor a la hora de sopesar la posible culpabilidad de los padres,
y con mayor razén atin cuando éstos no se opusieron a la hemotransfu-
sién ordenada por el juez, a lo que hay que afiadir el hecho de que ante

13 MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, J. M., Ponencia en el IV Congreso Nacional de De-
recho Sanitario titulada «La minorfa madura», p. 19.
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la negativa del menor a ser transfundido comenz? el peregrinaje pater-
no en busca de un tratamiento alternativo.

No debe olvidarse que para los Testigos de Jehova tan pronto se anun-
cia la realizacién de una hemotransfusion, su propia religién impone el
traslado a otro hospital en biisqueda de terapia alternativa, por lo que, al
menos desde la perspectiva estrictamente religiosa, la bisqueda de tales
métodos, y consecuentemente las idas y venidas a Lérida, Barcelona y
Zaragoza, parecen correctas 4.

Desde el punto de vista de la actuacion de los médicos, han de ha-
cerse las siguientes observaciones:

1) Los médicos aceptaron el consentimiento judicial puesto que el
juez permite que se practique la hemotransfusion a fin de no incurrir en
responsabilidad, pero lo que el facultativo no puede hacer es imponer
manu militari una transfusion no querida ni por los padres, ni aceptada
por el hijo.

Romero Casabona, estima que la negativa del médico a transfundir
podia generar una omisién de socorro o un homicidio por omisién, pero
concluyé que cuando la libertad religiosa se enfrenta a la vida, el recha-
zo del menor maduro no tiene valor. La critica a la sentencia es que «se
puede pedir a los padres que no obstruyan la orden judicial, tal y como
hicieron, pero no que ordenen una transfusién y convenzan al hijo».

2) Me parece correcta la postura del profesor Romero Casabona, ya
que, atin admitiendo que no existia madurez en el menor, destaca el prin-
cipio de libertad religiosa en relacién con el principio de defensa de la
vidal®,

3) Sicomo mantiene Romero Casabona se puede pedir a los padres
que no obstruyan la orden judicial (no hay que olvidar que los padres
aceptaron tal orden), pero no que permitan una transfusién y convenzan
al hijo para que la acepte, no parece admisible la sentencia condenato-
ria, porque a los padres no les quedaba otra salida, ante la reiterada y fir-

14 La familia, su cuidado y proteccion. Tratamiento médico para los Testigos de Jeho-
vd (publicacién interna para los Testigos de Jehova), Seccién Etico-Legal, p. 21.

15 Yo contindio manteniendo que, si bien es verdad que no se estaba en presencia de un
menor maduro, no es menos cierto que ha de tenerse en cuenta la postura rebelde del me-
nor en orden a la posible condena de los padres. Ninguna de las dos sentencias hace refe-
rencia a un estudio siquiera medianamente serio respecto a la madurez, personalidad, etc.,
del menor.
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me oposicién del hijo a ser transfundido, que la de comenzar la bisque-
da de una clinica que proporcionase una solucién alternativa ',

4) He dejado parael final el comentario a la idea de la sedacién para
lograr la transfusién. Mi criterio es que el haber actuado de tal manera
por parte de los médicos y haber realizado la transfusién a la fuerza no
deja de ser un atentado a la libertad religiosa.

En este punto hay que tener muy en cuenta la postura del menor que
aunque no sea maduro tenga capacidad de discernimiento o no, y sea o
no capaz de manifestar su oposicion a la hemotransfusion. En el supuesto
de que exista oposicién tanto por parte del menor como de los padres,
es indudable que se impone la transfusién en cumplimiento de la orden
judicial, pero es muy dudoso que a un menor, atin no maduro, deba ser
sedado para imponer una transfusién por muy juez que sea quien lo haya
ordenado, toda vez que, quiérase o no, se va a producir un atentado con-
tra la libertad religiosa del menor, sea éste fanatico o no, atentado tan-
to desde el punto de vista moral como juridico. Desde el 4ngulo moral
es obvio que una transfusion llevada a cabo a la fuerza, tiene una re-
percusién en la conciencia del individuo como en la siquis del mismo
17 Pero desde otro punto de vista juridico se estd produciendo una trans-
gresién manifiesta. El articulo 2.1.a) de la LOLR hace referencia a la
inmunidad de coaccidn, respecto al derecho de toda persona a profesar
las creencias religiosas que elija, lo que me lleva a plantear las siguientes
interrogantes:

1) ¢Los Testigos de Jehov4 estan inscritos en el Registro de Asun-
tos Religiosos? Si lo estdn, gozan de proteccion juridica como cualquier
otra religion.

2) Si estan inscritos y gozan de proteccion, el Estado y la sociedad
deben asumir la problemadtica que plantean en cuanto se refiere a las po-
sibles hemotransfusiones de todos sus miembros, incluso las de los me-
nores.

3) El apartado 3.° del articulo 2.° de la LOLR hace referencia a la
toma de medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en de-

16 RoMERO CAaSABONA C. M., «La disponibilidad de la propia vida y el rechazo al tra-
tamiento vital, Humanidades médicas, Derecho Sanitario». Revista Jano, 22-28 de junio
de 1990, vol. XXXIX nim. 913, p. 39.

17 La familia, su cuidado y proteccion, cit., Seccién Etico-Legal, p. 28.



La objecién de conciencia a las transfusiones sanguineas 627

terminados centros, incluidos los hospitales. Es cierto que la hemo-
transfusién no encaja dentro del concepto asistencia religiosa pero sur-
ge el interrogante acerca de si se puede extrapolar el concepto de asis-
tencia religiosa a determinados supuestos como el de los Testigos, donde
la religién adquiere unas caracteristicas insospechadas en torno a las
transfusiones.

Continuando con esta linea de pensamiento, me pregunto también si
los Testigos de Jehov4 tienen o no derecho a exigir respeto a la situacion
creada como consecuencia de la negativa a admitir las hemotransfusio-
nes, teniendo en cuenta que tal conducta de rechazo tiene su razén de ser
en una fuerte conviccidn religiosa y no en razones meramente capricho-
sas 0 mds o menos fandticas; y unido a todo ello, habria que admitir que
la negativa a transfundir es una consecuencia del hecho religioso que tan
so6lo a ellos les afecta. Como resultado, habria que plantearse si la nega-
tiva a transfundir tiene su base o no en el hecho del ejercicio del dere-
cho fundamental de la libertad religiosa o es el resultado o la conse-
cuencia del ejercicio de la misma. Yo juzgo que la respuesta
necesariamente ha de ser afirmativa, en el sentido de que la negativa a
la prictica de una hemotransfusién aparece fundamentada dentro del
ejercicio de una actividad religiosa como consecuencia de una ideolo-
gia también religiosa. El problema que se plantea es que el articulo 16
CE garantiza la libertad religiosa de los individuos y de las comunida-
des, por lo que, al menos en principio, se debiera respetar la negativa a
la transfusién, ya que la Ginica limitacién constitucional reside en las ma-
nifestaciones, no existe ninguna otra cortapisa, salvo la que hace refe-
rencia al orden puiblico. Por este camino, evidentemente no cabe impo-
ner una transfusién, De otro lado, el articulo 3 LOLR establece unos
limites 1inicos, tales como el ejercicio de los derechos de los demds, asi
como la salvaguardia de la moralidad y salud publica. Por esta via nos
vamos a encontrar con que resulta improcedente la aplicacién de la nor-
ma citada, pues el hecho de que yo rechace la transfusién no afecta a la
salud piblica, en tanto no se demuestre lo contrario '8, Otra cosa dis-

18 CoBREROS MENDAZONA E., Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud; Instiruto Vasco de Administracién Piblica; Ofiate, 1988, pp. 311 y 317.

AsUA BATARRITA A. «Tratamiento curativo sin consentimiento del paciente y responsabili-
dad penal. Humanidades Médicas. Derecho Sanitario», Revista Jano, 3-9 de marzo 1995, p. 45.
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tinta es la proteccion de la vida, integridad, salud, cuya salvaguarda co-
rresponde al Estado .

Haciendo hincapié en lo dispuesto en el articulo 16 CE, en la LOLR
y en los Convenios Internacionales, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha de 15 de abril de 1991 mantiene «el
rechazo de la transfusién de sangre por motivos religiosos no puede ca-
lificarse como contraria a la seguridad piblica, ni al orden piblico, ni a
la salud o a la moral piiblica, ni a la proteccion de los derechos y liber-
tades de los demas...».

En el mismo sentido se decanta la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 4 de marzo de 19922,

M. CAUSAS QUE SUSTENTAN UNA POSIBLE
CONTRADICCION

La solucion del conflicto se pretende resolver mediante la aplicacién
de una posibilidad de eleccién entre dos derechos fundamentales y de-
cidiendo cudl de los dos es el preferente. Por ello, se produce una situa-
cion entre el derecho a la vida y a la integridad fisica, y el derecho a la
libertad religiosa, que se resuelve dando preferencia al primero de los de-
rechos 21,

Pero al llegar a este punto ha de hacerse una previa observacién, que
voy a estructurar en distintos apartados:

A) Los Tribunales prestan proteccion al derecho a la vida, sin em-
bargo los Testigos de Jehova, aun deseando vivir, colocan en primer lu-
gar su libertad religiosa, en tanto que pasa a un segundo plano el dere-
cho a la vida en el supuesto concreto de las transfusiones 2.

B) Quienes mantienen como primer objeto de proteccion la vida,
no participan de las ideas religiosas de los Testigos de Jehov4, por lo que

19 PaNTOIA GARCIA, E,, 0b. cit., pp. 48 a 50.

20 RoMEO CasABONA C. M., «Los Testigos de Jehova y el rechazo a las transfusiones de
sangre. Humanidades Médicas. Derecho Sanitario», Revista Jano, 3-9 de marzo 1995, p. 65.

21 FERNANDEZ BERMEJO, M., «Autonomia personal y tratamiento médico», Actualidad
Juridica Aranzadi, 13 de enero de 1994, p. 1

ROMEO CaSABONA C. M, El médico y el Derecho Penal, p. 374.

22 COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud, Instituto Vasco de Administracién Piblica, 1988, p. 299.
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resulta dificil que lleguen a comprender las especiales caracteristicas y
transcendencia religiosa que para los Testigos pueda tener el hecho de
NO comer sangre.

C) No se ha calibrado el posible trauma moral, emocional y sico-
16gico que puede afectar a un Testigo de Jehova cuando se le impone una
hemotransfusion en contra de sus creencias religiosas, que se hace ex-
tensivo, por supuesto, a los menores, también Testigos, a 1os que como
en el presente caso se les pretende imponer una transfusién®.

D) En base a lo anterior, juzgo que debe aceptarse, cuando menos
a priori, los métodos alternativos a los que se ha hecho referencia.

E) Si bien en un tiempo no muy lejano se daba preferencia al de-
recho a la vida sobre el derecho a la libertad religiosa, se estd abriendo
paso entre la doctrina cientifica dar preeminencia, y muy superior, al de-
recho a la vida, a derechos inviolables, tales como la dignidad de la per-
sona y al desarrollo de la personalidad, por lo que por este camino que-
darfa en entredicho poner como primer derecho fundamental el relativo
ala vida?,

Me inclino a admitir a priori tal tendencia, teniendo en cuenta, en pri-
mer lugar, que el articulo 10 de la Constitucién aparece como pértico y
resumen del reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales,
y luego por el hecho de que en ¢l supuesto de que la imposicién de una
transfusion no deseada implica una manifiesta violacién o atentado con-
tra la dignidad individual y contra los valores de una persona que nece-
sariamente han de ser respetados. En este sentido, ha de admitirse que
no pueden exigirse a todas las personas que sean portadoras de idénticos

23 MARTINEZ PERA, E., La libertad religiosa (cuestiones éticas fuera de la frontera de
lo juridico), Revista mensual editada por la editorial Tapia, diciembre de 1997, p.65.

La familia, su cuidado y proteccién. Tratamiento médico para Testigos de Jehovd, cit.
Seccién Etico-Legal p. 24.

24 COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud, cit., p. 306.

ROMEO CASABONA, C. M, «Disponibilidad de la propia vida. Derecho sanitario y el re-
chazo del tratamiento vital. Humanidades médicas. Derecho sanitario», Revista Jano 22-
28 de junio de 1990, p. 294.

Comité de ética. Orden hospitalaria de San Juan de Dios. Compartiendo ese tiempo
del enfermo terminal, p. 109

ROMEO CASABONA, C. M., Jornadas sobre derecho a la informacién de los pacientes y
Jamiliares, INSALUD, Tenerife 1992.

LANDROVE Diaz, G., «El derecho a una muerte digna», Diario La Ley, 20 de abril de
1998, nim. 4523, p. 1.
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valores, ni que tampoco es exigible que mantengan un mismo orden en
la escala de esos mismos valores 25,

Un examen exhaustivo de la regulacion legal del tratamiento sanita-
rio ha sido hecho por Bueno Anis, llegando a la conclusién de que el en-
fermo tiene derecho a rechazarlo, porque seria contrario a la dignidad de
la persona... la imposicién obligatoria de un tratamiento médico, ne-
gando al enfermo la libertad de elegir entre el riesgo o el dolor de un tra-
tamiento y el riesgo o el dolor de la propia enfermedad, que ha de ser
una decisién eminentemente personal.

«No podemos ignorar la importancia que toda la doctrina ha otorga-
do a la dignidad de la persona humana como punto de referencia de to-
dos los derechos fundamentales, cimiento de todo el edificio constitu-
cional, principio material de justicia y limite inmanente del derecho
positivo. A ello hay que afiadir que la prohibicién de los tratos inhuma-
nos y degradantes no es mds que una proyeccioén de la dignidad huma-
na...» .

La transfusion de sangre realizada contra la voluntad del paciente
constituye un trato inhumano y degradante que, salvo excepciones, no
queda amparado por causa de justificacién alguna. En la medida que la
transfusién de sangre: «a) implica una agresion fisica, aunque sea mini-
ma, b) provoca riesgos, por leves que sean, para la salud; c) el consen-
timiento no procede de quien se encuentra en estado de necesidad, sino
de un tercero y d) se realiza contra la voluntad del agredido, no puede que-
dar exenta de responsabilidad criminal por aplicacién del articulo 8.7.° del
Cédigo Penal (art. 20.5 del vigente Cédigo Penal), aunque se realice para

25 PEREIRA ANDRADE, A., «Derecho al rechazo del tratamiento en la doctrina y praxis
espafiolas y comparadas. Humanidades Médicas. Derecho Sanitario», Revista Jano, 22-28
de junio de 1990, p. 55.

SANCHEZ DE LA TORRE, A., Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 9,
3.2 época, julio de 1998.

MARTINEZ MATEO, R., Bioética y Derecho, Ariel. 1997, p. 106.

COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la
salud, cit., p. 308.

MORALES PraTS, F., Adecuacion social y tutela penal del honor, perspectiva despena-
lizadora, CPC. 1988; 36-683.

ROMEO CASABONA, C. M., «Los Testigos de Jehovd y el rechazo a las transfusiones de
sangre. Humanidades Médicas». Revista Jano, 3-9 de marzo de 1995, p. 64.

26 BAJO FERNANDEZ, M. «Los Testigos de Jehova y la transfusi6n de sangre. Humani-
dades Médicas, Derecho Sanitario», Revista Jano, 3-9 de marzo de 1995, p. 68.
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evitar otro mal, incluso la muerte. La razén estriba en la falta de ade-
cuacién con valores elementales indispensables para la convivencia so-
cial, como es el respeto a la voluntad ajena, la necesidad de no otorgar a
nadie poderes excepcionales de intervencion en los intereses ajenos y la
obligacién de no practicar tratos inhumanos y degradantes. De ahi que
quien, contra la voluntad del paciente, realiza una transfusién de sangre
para salvar su vida, comete, al menos, un atentado contra la libertad —si
no una lesién o, al menos, un maltrato de obra— no amparado por la exi-
mente de estado de necesidad» ?’.

Desde otro dngulo, se dan en el caso que analiza situaciones que
necesitan ser puntualizadas, a saber: la eximente de obrar por causas
o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato u obcecacién
(art. 21.4.° del Cédigo Penal), el concepto de homicidio, y la referencia
a los delitos de omisién.

A) La eximente de arrebato u obcecacion

En relacién con la eximente de arrebato y obcecacion hay que advertir
que, como ya dije antes, la Sentencia del Tribunal Supremo no se detie-
ne a considerar un hecho tipico, caracteristico y de vital importancia res-
pecto a su influencia a la hora de dictar la Sentencia, cual es el fenéme-
no religioso y su influencia en las decisiones tomadas por los padres, asi
como en las manifestaciones del menor. Normalmente, el hecho religio-
so no produce en la siquis fené6menos que puedan calificarse como cons-
titutivos de estados pasionales, sino que como consecuencia de deter-
minada ideologia religiosa se posee determinada filosoffa ante la vida o
determinada actitud ante la muerte. En el caso de los Testigos de Jeho-
vd, la muerte no es querida, como se ha visto, 1o que ocurre es que se
prefiere la muerte antes de transgredir el texto biblico, cuya interpreta-
cién serd equivocada o no, pero necesariamente ha de ser respetada.

En relacién con el trastorno mental transitorio o los estimulos tan po-
derosos que hayan producido arrebato u obcecacion (art. 21.3.° del Cé6-
digo Penal) u otro estado de entidad semejante, nuestro Tribunal Supre-

27 BaJo FERNANDEZ, M., ob. cit., p. 67.

NAVARRO VALLS, R.; MARTINEZ TORRON J., y JusDADO, M. A., «Objecién de concien-
cia a los tratamientos médicos: Derecho Comparado y Derecho espaiiol», en Persona y De-
recho, Pamplona, p. 226.
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mo ha ido perfilando las circunstancias que deben darse para que pue-
dan ser aplicados como circunstancias eximentes o atenuantes. Esas cir-
cunstancias son la existencia de una causa (inmediata, necesaria y evi-
denciable), aparicién rapida, sintomatologia intensa y de duracién corta,
curacidn sin secuelas, existencia de una base patolégica, e intensidad su-
ficiente para anular conocimiento y voluntariedad 2.

El problema que plantean los Testigos de Jehova respecto de las he-
motransfusiones, no esta relacionado con aspectos juridicos, aunque ten-
gan una repercusion juridica, sino que reside esencialmente en una cues-
tién eminentemente religiosa, de fe. Que nosotros no estamos conformes
con esa linea, de acuerdo, pero €se es un tema totalmente distinto y apar-
te 2°. Si la condicién religiosa de los padres realmente hubiera anulado
el entendimiento y la voluntad de los mismos, posiblemente hubieran
accedido a la practica de la hemotransfusién. Lo ocurrido no es mensu-
rable utilizando tnica y exclusivamente un aspecto meramente juridico,
sino que para sopesar la conducta de los padres habra que tener en cuen-
ta, ademas del aspecto religioso, otros factores, como los educacionales,
ambientales, socioldgicos, etc.

Se produce en este supuesto una visible concurrencia de colisiones,
por una parte, los Testigos proponen como valor primordial el ejercicio
de la libertad religiosa sobre el derecho a la vida; sin embargo, el Esta-
do entiende que el derecho a la vida ha de primar sobre el derecho al ejer-
cicio a la libertad religiosa. Se impone una profunda reflexién sobre la
situacion creada y cabe formular la pregunta acerca de si el Estado, siem-
pre en todo momento consideraria el derecho fundamental a vivir, como
valor preeminente y de exigible proteccién. O, por contra, cabe que el
Estado elija otros derechos fundamentales antes que el derecho a la su-
pervivencia, en determinadas ocasiones. En el primero de los supuestos
nada hay que objetar; pero la situacién se complica cuando el Estado co-
loca en primer lugar el derecho a la vida en unas ocasiones, y en otras
tal derecho fundamental queda relegado a un segundo o tercer término,
alegando para ello razones de conveniencia politica, econémica o parti-
dista. En concreto, me estoy refiriendo al aborto.

28 SERRANO HERNANDEZ, J. M., e HINOJOSA FONSECA, R., «La pericia médico-forense
en materia psiquidtrica», Diario La Ley, 27 de mayo de 1998, p. 3.
29 PanToJA GARCIA, F., ob. cit., p. 43.
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No parece 16gico, sobre todo respecto a determinados partidos poli-
ticos, que procuran a toda costa ampliar los supuestos ya existentes en
nuestro Cédigo Penal, lo que equivaldria a dejar inerme al «nasciturus»
cuyo destino depende del capricho de la madre o de sus propios padres.
Al menos desde esta perspectiva no parece que el Estado o determina-
dos grupos tengan interés en defender la vida del menor. No resulta acep-
table defender la vida unas veces y consumarla otras.

La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo que comento apela al
articulo 39.1.° CE o al articulo 110 CC; ambos hacen referencia al cui-
dado que deben los padres respecto de sus hijos. Pero esta referencia es,
ami modo de ver, equivocada, puesto que ambos articulos hacen alusién
a aspectos que pudiéramos definir como materiales, terrenales, cuando,
como queda dicho, el tema de las transfusiones referida a los Testigos es
algo de caricter totalmente trascendente. De otro lado, en estos supues-
tos nos movemos en un terreno de los valores y estamos juzgando a los
Testigos con arreglo a nuestra escala, sin tener en cuenta el baremo con
el que ellos se mueven. Para unos padres Testigos de Jehov4, y para un
hijo que también lo es, aceptar el cuidado y asistencia de sus hijos me-
nores no puede extenderse a la imposicién de transfundir, pues ello se-
ria tanto como ir en contra de su peculiar ideologia; la aplicacién del ar-
ticulado citado ha de ser interpretado en el sentido de dar al hijo
educacion, sustento, vestido, etc., pero la aceptacion forzosa de una trans-
fusién en el caso concreto de los hijos de los Testigos es algo que va mis
alld de un simple texto civil o constitucional, porque dentro de este te-
rreno muy resbaladizo habria que preguntarse, en el caso de que exista
una colisién de normas, si no es preferible para ellos el ejercicio de su
libertad religiosa sobre el derecho a la vida. Otra cosa distinta es que el
Estado por razones éticas, sociales, morales, de orden piblico, etc., pre-
fiera la defensa del derecho a su vida.

B) El supuesto homicidio

En el punto relativo al homicidio es evidente que se requiere el 4ni-
mo de matar «eligiendo un mecanismo apto para producirla». En este sen-
tido, 1a mds moderna Jurisprudencia es reiterativa:

«Igual cabe decir de la relacién de causalidad. El uso de un medio id6-
neo para producir la muerte desencadena un proceso causal cuyo resulta-
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do natural es tal muerte, si ésta, como asf ocurri6, llega a producirse. Quien
pone en acto la accién desencadenante del riesgo de lesién del bien juridi-
co que la norma penal veta, haciéndolo de un modo consciente y querido,
responde en el terreno de la imputacién objetiva del resultado tipico con-
secuencia de su obrar, si su accién llega a producir la lesién vetada por el
fin de la norma» %,

«El delito de homicidio exige en el agente conciencia del alcance de
sus actos, voluntariedad en su accién dirigida hacia la propuesta meta de
segar la vida ajena animus necandi que por escapar a una pura aprehen-
sién intelectual, por pertenecer a la esfera intima del sujeto y hallarse en
los arcanos de sus sentimientos, s6lo puede inferirse atendiendo a los ele-
mentos del mundo sensible circundante a la realizacién del hecho, no sélo
alos actos coeténeos que acompafiaron a la acci6n, sino también a los pre-
cedentes y subsiguientes, como estimables referencias capaces de recon-
ducirnos al estado anfmico del sujeto, permitiendo pasar de la apreciacion
del haz de datos objetivos y externos, desentrafiando su verdadera y ocul-
ta significacidn, al conocimiento de la actitud psicolégica del infractor y
de la auténtica voluntad alumbradora e impulsora de sus actos» 3!,

Adin una somera lectura de los hechos nos demuestra que los padres
del menor jamds quisieron la muerte de su hijo; por contra, realizaron
fmprobos esfuerzos, dentro de las creencias, por salvarle la vida.

C) El delito de comisién por omisién

Otro aspecto digno de tener en cuenta estriba en la aplicacién del ar-
ticulo 11 del Cédigo Penal, que contempla lo que doctrinalmente se co-
noce como delitos de «comisién por omision». En estos supuestos el or-
den social atribuye al sujeto la obligacién de evitar el resultado tipico
como garantia de un determinado bien juridico *2. Por ello, es exigible a
los padres una conducta activa tendente a evitar los posibles dafios que
puedan afectar a los menores tanto desde el punto de vista fisico como
en el orden ético y moral 33,

% Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1994.

31 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1994.

Vid. en el mismo sentido que las sentencias anteriores las siguientes: Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de enero de 1995. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de
1997. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1997.

32 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1991.

3 Asi se desprende del contenido de la expresién «velar por ellos», plasmada en el ar-
ticulo 154.1 CC.
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Por tanto, los padres de un menor, por ejemplo, al que se le tolera ju-
gar con un arma cargada, incidiria tal conducta en el campo de lo penal
por no haber cuidado del menor, en el supuesto que el arma al disparar-
se le hiriese; y lo mismo ocurrirfa cuando los padres dejasen circular al
menor por una calle libremente, o, lo que es més frecuente, en el supuesto
de que el cényuge obligado a ello dejase de prestar alimentos al menor.

Pero velar por los menores lleva implicito el dotar a los mismos de
una educacién adecuada, aportandoles el conocimiento y la practica de
unos valores éticos, morales y religiosos, ademds de los estrictamente
académicos. Lo normal es que los hijos sigan la misma religién que los
padres, por lo que no parece extrafio que los hijos de padres Testigos de
Jehové sean también Testigos. El articulo 6 LOLR regula los derechos
del menor en cuanto a la libertad de ideologia, conciencia y religion, es-
tableciendo en el nimero 3 la obligacidn de los padres o tutores de coo-
perar para que el menor ejerza esta libertad, de modo que contribuya a
su desarrollo integral.

Desde este punto de vista, parece, al menos en principio, que los pa-
dres condenados por el Tribunal Supremo han cumplido con el concep-
to civil de tutelar al hijo.

Lo que ocurre es que socialmente no parece que se haya asumido la
problemadtica que plantean los Testigos en orden a la negativa a trans-
fundir y a elegir métodos alternativos, lo que ha repercutido en los pla-
nos médico y juridico 3. Los profesionales de la medicina han venido

34 Véase folleto titulado: ; Cémo puede salvarie la vida la sangre? (publicacién inter-
na para los Testigos de Jehov4), Roma 1990, p. 21.

J. LowEL DixoN y M. GENE SMALLEY., Transfusiones de sangre, Reimpresi6én de la New
York State Journal of Medicine, 1988, p. 463. Los Testigos de Jehovd. El desafto quirtir-
gico-ético, Reimpresién The Journal of the Medical Associatién, 27 de noviembre de 1981,
vol 246, nim. 21, p. 2471.

Vid. Los Testigos de Jehovd y la cuestién de la sangre, publicacién interna para los Tes-
tigos de Jehov4, International Bible Students Asociation, Brooklyn, New York (USA), p. 23.

Vid. La familia: su cuidado y proteccion, tratamiento médico para los Testigos de Je-
hovd, cit. Seccién Etico-Legal, p. 10.

PanTOJA GARCIA, E, ob. cit., p. 43.

No debe olvidarse la declaracién contenida en el articulo 27.3.° de la Constitucién Es-
pafiola cuando mantiene:

«Los poderes piiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos
reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.»

PaLoMa LORENZO. «La “hora de la religién” en los centros piblicos espaiioles», Qua-
derni di Diritto e Politica Eclesidstica, 1997/1, 11 Mulino, p. 220.
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rechazando sisteméticamente la utilizacién de medios alternativos, lo que
en parte ha motivado la remisién a la Jurisdiccién penal unos hechos que
aun en el caso de los menores, los propios Tribunales imponen, por una
parte, velar por los hijos, es decir, proporcionarles una determinada
ideologia moral, social, religiosa, etc., para mas tarde acusar a los padres
de omitir cierta diligencia, precisamente contraria a su ideologia religiosa.

La alusidn a la cuestion relativa a la comisién por omisién del delito
de homicidio contenida en el articulo 11 del vigente Cdigo Penal no deja
de ser una falacia, porque si bien es 16gico que se contemple la estruc-
tura del delito de comisién por omisién como el configurado por aque-
1las conductas que pudiendo haber evitado el delito no lo han hecho como
consecuencia de haber observado una conducta pasiva, da la impresién
de que cuando se plantee un supuesto como el que estamos estudiando
no procede la aplicacidn del articulo 11 del Cédigo Penal. Me baso para
hacer tal afirmacion en el hecho que los padres del menor no observa-
ron una conducta pasiva, omisiva por tanto; antes al contrario, estuvie-
ron buscando tratamientos alternativos que creian firmemente que exis-
tfan, por lo que no es procedente afirmar que se ha omitido la diligencia
necesaria y como consecuencia de ello se ha delinquido cuando preci-
samente por estimulos poderosos como son los religiosos, la «diligen-
cia» ha de ser empleada en la biisqueda de soluciones médicas alterna-
tivas, pues asi se lo impone su religion. No hay que olvidar que las propias
directrices religiosas de los Testigos les dirigen a la bisqueda de tales
soluciones mediante un posible traslado de hospital .

Llegado este momento es claro que habria que preguntarse qué ra-
zones existirdn para que una Sentencia absuelva a los padres, la dictada
por la Audiencia de Huesca, en tanto que el Tribunal Supremo dicta una
Sentencia condenatoria. Aun una fugaz lectura de ambas nos lleva ne-
cesariamente a la conclusién que para la Audiencia ha primado el factor
religioso sobre el meramente legal, en tanto que la resolucién del Tribu-
nal Supremo se ha detenido en un estudio estrictamente juridico en su
dimension penal dejando en un segundo plano el aspecto religioso, ele-
mento éste que en casos como el estudiado, resulta imprescindible hacer
un exhaustivo andlisis respecto de la facultad decisoria de unos padres

3 La familia, su cuidado y proteccion, tratamiento médico para los Testigos de Jeho-
vd, cit., Seccién Etico-Legal, p. 21.
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acerca de la grave decisién de sanar al hijo sin contravenir los dictados
de su conciencia. Asf se desprende de las frases que entresacamos de la
propia Sentencia de la Audiencia de Huesca:

«Nos debemos preguntar si estd juridicamente obligado un padre, o una
madre, a renunciar piiblicamente a sus creencias y, actuando en contra de
ellas, pedir o aprobar dicho tratamiento, incluso colaborando activamen-
te con €l intentando convencer a su hijo de la bondad de la transfusién,
cuando dicho progenitor, equivocado o no, sigue creyendo en conciencia
que la misma estd prohibida por la Ley de Dios, tal y como €]l mismo la
entiende con toda seriedad, con la misma firmeza que a otros fieles se-
guidores de esta misma religién les ha llevado a respetar la regla relativa
de la prohibicion de transfusiones aun a costa de su propia vida, precision
que hacemos por si alguien valora o aprecia mas la vida propia que la de
sus hijos.»

«No creemos que sea exigible que los padres del menor, tras llevar a su
hijo a un centro adecuado, tenga obligatoriamente que renunciar, en con-
tra de su conciencia, a sus convicciones religiosas para pasar a pedir o apro-
bar una transfusién que consideran moralmente perniciosa € inadecuada,
no siendo tampoco juridicamente exigible que dicho progenitor debe in-
tentar convencer a su hijo de algo que, pese a los esfuerzos de todo el per-
sonal sanitario, ni é] mismo estd convencido y que irfa totalmente en con-
tra de las ensefianzas que, en un uso y ejercicio regular, normal y ordinario
de su libertad religiosa, habia ido transmitiendo a su hijo desde mucho an-
tes de que se produjera el accidente, o de que se exteriorizaran los prime-
ros sintomas de la enfermedad.»

«... de modo que mientras a ellos, obligados por las circunstancias, les
toco decidir resolvieron siempre, en conciencia, lo que estimaron mas con-
veniente para su hijo, contando también con su opini6n, pero siempre aca-
taron la decisién del Estado, al que los acusados dieron, repetidamente,
practicamente de modo permanente, la efectiva posibilidad de intervenir
sustituyéndoles, sin hacer los acusados absolutamente nada por impedir, o
dificultar siquiera, las decisiones tomadas por sus Jueces o sus institucio-
nes médicas, acatando respetuosamente sus injerencias cuantas veces se
crey6 la sociedad, o el Estado, con el derecho, o con la obligacién, de in-
tervenir para sustituir su voluntad, la de los acusados y la del propio me-
nor cuya vida...» (FJ 2)

Me ha llamado la atencién en la declaracién de principios la voz de
alarma o peticién de auxilio que se contiene al final del fundamento ju-
ridico segundo y que tampoco fue tomada en consideracién por el Tri-
bunal Supremo. Se trata de un clamor pidiendo al legislador que regule
de una vez por todas la situacion religiosa creada por los Testigos de
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Jehov4 sean éstos menores o adultos; que se realice un andlisis minucioso
respecto a las practicas religiosas y sus respectivos condicionantes, que
determine la utilizacién previa, en cada caso, de métodos alternativos,
asf como los posibles limites en cuanto se refiere a las facultades de los
padres, se perfile el concepto de menor maduro, se estructure la idea de
riesgo vital. En suma, se trata de aproximar los conceptos de patria
potestad (en el caso mas problemético que es el de los menores) a las
creencias y practicas religiosas de los Testigos, aceptando, en cuanto se
pueda, las ideas sociales tradicionales a las especiales caracteristicas del
gjercicio de la libertad religiosa.

Por ello suscribo plenamente cuanto se afirma en la Sentencia y que
transcribo a continuacién:

«Por cierto, en un pafs que presume de civilizado, no deberfa pender
de la inspiracién, mas ética que técnica, improvisada a altas horas de la
madrugada o a cualquier hora del dia, por un equipo médico o por un Juz-
gado quienes, salvo imprudencias o desviaciones dolosas excepcionales
o anormales, actuardn habitualmente, dado el actual estado de la legisla-
cién, ordenando o no la transfusién en sustitucién de la voluntad del pa-
ciente, menor o no (0, en su caso, de sus padres o tutores), en la creen-
cia, todos ellos, padres, tutores, médicos y jueces, de estar obrando
legitimamente, cada uno de ellos desde sus respectivas posiciones; pa-
reciendo preciso que una cuestién tan transcendental como la presente,
como ya lo ha reivindicado algtin autor, sea regulada minuciosamente por
el Legislador, dando las pautas sustantivas y procesales precisas a las que
deban atenerse pacientes, padres, tutores, médicos y jueces, pues se tra-
ta de un problema muy complejo y dificil de resolver, incluso después de
haber estudiado reposadamente las distintas alternativas desde la sereni-
dad que permite un juicio contradictorio, celebrado cuando la urgencia
vital ya se ha agotado, y contando con la intervencién de licidos profe-
sionales, brillantemente preparados a conciencia para la defensa de sus
respectivas tesis, articuladas reflexivamente ya sin los agobiantes reque-
rimientos de una urgencia vital, con la que se plante6 cuando se decidid,
o se precipitd, la suerte del menor de cuya muerte deriva est4 causa de
fallecimiento que, por las razones que ya han quedado dichas, no cree-
mos que pueda afirmarse causado por sus progenitores, los acusados, ni
siquiera por omisién.»

Continuando con los delitos cometidos por omisidn, es evidente que
pueda crearse una verdadera inseguridad juridica, sobre todo en el su-
puesto en el que, como ocurre en el tipo descrito en el articulo 11 del C6-
digo Penal, la ubicacion se haga dentro de la parte general del Cédigo,
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puesto que resulta imposible precisar qué delitos son susceptibles de co-
misién por omisién y cuéles no, por lo que parece mas adecuado que la
regulacion se haga en la parte especial 3. En esencia, los delitos de omi-
sién comportan la exigencia de una actuacién que evite el resultado de
una lesién a determinados bienes juridicos, vida, salud, integridad fisi-
ca, etc., pero si su actuacién no estd en condiciones de evitar tales re-
sultados, no se le exige ¥’.

Romeo Casabona establece los siguientes elementos para que se pro-
duzcan los delitos de omisi6n:

a) Situacién tipica, consistente en la produccidn de la lesion o pe-
ligro concreto de un bien juridico.

b) Comportamiento omisivo, consistente en la no realizacién de la
accion tendente a evitar el resultado tipico.

¢) La capacidad de accién por parte del sujeto, que a su vez se de-
termina por:

— El conocimiento de la situacién tipica.
— La posibilidad de conocer los medios de evitacién del resultado.
— Posibilidad material, real, de evitar el resultado.

d) No todo el que puede evitar el resultado entra dentro de la 6rbi-
ta del tipo de comisién por omisién correspondiente, es precisa la exis-
tencia previa de un deber juridico de evitar tal resultado 3.

3 HUERTA ToCILDO, S. Problemas fundamentales de los delitos de omisién, Publica-
ciones del Ministerio de Justicia 1987, p. 161.

RODRIGUEZ MOURULLO, El delito de participacion de auxilio, p. 517.

HUERTA TOCILDO, S., Omisidn de los deberes de impedir y denunciar, pp. 44-48.

ROMEO CASABONA, C. M., «Limites de los delitos de comisién por omisién», en Omi-
sion e Imputacion objetiva en Derecho Penal, Servicio de Publicaciones, Facultad de De-
recho, Universidad Complutense de Madrid, 1994, p. 34.

37 Cerezo Ruiz, 1., Curso de Derecho Penal Espafiol, parte general, Tecnos, 1985,
pp- 266 y 281.

HUERTA TOCILDO, S., Problemas fundamentales de los delitos de omisién, cit., pp. 46 y ss.

ROMEO CASABONA, C. M., Limites de los delitos de comisién por omisién, cit., p. 35.

CUEeRDA RIEZU, A., «Hechos omisivos y causas de justificacién. Colisién de deberes»,
en Omision en imputacion objetiva en Derecho, cit., 1994, p. 53.

Novoa MONREAL, E., Fundamento de los delitos de omisién, Depalma, 1983, pp. 142
y 143.

3% ROMEO CASABONA, C. M., «Limites a los delitos de comisién por omisién», en Omi-
sién e Imputacion..., cit., p. 37.
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La mas reciente doctrina cientifica y jurisprudencial exige los si-
guientes requisitos:

1. Un elemento objetivo constituido por la omisién.

2. Un elemento subjetivo a voluntad dolosa de cooperar causal-
mente al resultado, y

3. Un elemento normativo que dé sentido juridico penal a la omi-
sion.

En estos tltimos afios se ha afiadido a tales requisitos otras tres exi-
gencias:

a) Las circunstancias que generan la posicién de garante.
b) El peligro de la produccién del resultado, y
¢) La capacidad de accidn para evitar el resultado *°.

Cuando hablamos de omisién, estamos admitiendo la facultad de elec-
cion. Elegir implica tanto tomar una actitud positiva en un supuesto o ne-
gativa en otro. Por ello, habra que preguntarse si a los Testigos su religion
les deja esta posibilidad de eleccion; porque si, como parece, en estos ca-
sos la religion estd limitando o coartando esa posibilidad de optar por la
accién o la omisidn, e impone la bisqueda de terapias alternativas, no pa-
rece que se tenga ni voluntad dolosa, ni libertad necesaria para omitir.

Da la impresién de que por este camino los padres del menor no de-
bieron ser condenados por las causas ya apuntadas, tales como la acep-
tacion de la decisién judicial, la bisqueda de soluciones alternativas o
las particulares caracteristicas, configuran la guarda y proteccion de los
hijos que modifican, al menos en parte, nuestro concepto del término
«velar»,

De otro lado han de sopesarse los condicionantes religiosos *’ que so-
portaban los padres, que no obnubilan la mente de los garantes, los que,
consecuentes con su fe religiosa, se oponen a la hemotransfusién, lo que
evidencia, junto con la bisqueda de métodos alternativos, que eran
conscientes del peligro que corria el menor.

3 RoMEO0 CASABONA, C. M., Limites de los delitos de comision por omision, cit., p. 43.

Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1.990, 25 de abril de 1.988, 30
de junio de 1988 y 18 de noviembre de 1991.

40 COBREROS MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios, cit., pp. 300
y 306.
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Pero ademas no hay que olvidar que en comportamientos omisivos
puede haber causas de justificacién *!. En principio, la colisién sélo al-
canza cuando el interés salvaguardado es el de mayor valor, pero en caso
de equivalencia entre éste y el interés lesionado, la solucién legal es la
exculpacion. A pesar de ello, parece ser que se va abriendo camino en la
doctrina alemana, cuando se mantiene que pueden existir casos en los
que la colisién de deberes pueden exigir justificacién a pesar de la equi-
valencia de los deberes 2.

«Los delitos de comisi6én por omisién son supuestos en los que la omi-
sién de evitar un resultado perteneciente a un tipo activo puede ser consi-
derada como equivalente», «... la omisién debe ser equivalente, segun el
sentido del texto de la ley, a su causacién, es decir, debe tener un conteni-
do de ilicitud similar a la realizacion activa del tipo...» **,

Al llegar a este estado de la reflexion habra que preguntarse si la cau-
sa omisiva es equivalente a la conformacion activa del homicidio. Des-
de luego la contestacion que se impone es la negativa, porque en el ho-
micidio lo que se pretende es la muerte de la otra persona, en tanto que,
en el supuesto que estudiamos, la postura es exactamente la contraria, lo
que se intenta es la salvacién del menor utilizando todos los medios téc-
nicos a su alcance, excepto la transfusion sanguinea, que la religién de
los padres y del hijo impide.

La intencionalidad y la postura sicoldgica de los padres era precisa-
mente salvar la vida del hijo, lo que no hace prosperable el delito de co-
misién por omision, maxime cuando los padres aceptaron la decisién del
Juzgado.

4l CuerpA RIEZU, A. «Hechos omisivos y causas de justificacién. En particular: la co-
lisién de deberes» en Omision e Imputacion objetiva en Derecho Penal, p. 52.

Vid. del mismo autor, La colision de deberes en Derecho Penal, 1984, pp. 48 a 54.

42 Cuerpa Rigzu, A., Hechos omisivos..., cit., p. 55

HUERTA TOCILDO, S. Problemas fundamentales de los delitos de omision. Cit., p. 236.

43 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 23 de octubre de 1996. Ponente
sefior Bacigalupo Zapater.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1995. Ponente sefior Ruiz Vadillo.

Novoa MONREAL, E., ob. cit. p. 176.

JORGE BARREIRO, A., «Consentimiento informado y autonomia del paciente. Hu-
manidades Médicas. Derecho Sanitario», Revista Jano, 3-9 de marzo de 1995, vol. 48,
ndm. 1114, p. 37.

JORGE BARREIRO, A., «Consentimiento informado y autonomia del paciente. Humanida-
des Médicas. Derecho Sanitario», Revista Jano, 3-9 de marzo de 1995, vol. 48, pp. 37 y ss.



642 Luis Alvarez Prieto

IV. LA LIBERTAD RELIGIOSA, ;CAUSA JUSTIFICATIVA?

En este punto surgen los siguientes interrogantes: ;el ejercicio de la
libertad religiosa puede considerarse causa justificativa?; ;hasta qué li-
mite?

La contestacion afirmativa parece obligada. La verdad es que los
autores consultados hacen referencia a la existencia de causas justifica-
tivas pero no determinan, siquiera por via de ejemplo, cudles sean éstas
ni qué requisitos han de reunir tales causas justificativas, ni cudles son
las circunstancias a tener en cuenta, al objeto de, al menos, concretar el
contenido de las mismas. A la vista de ello se impone que ha de consi-
derarse cada supuesto de forma independiente y determinar qué causas
o motivos ha tenido el individuo para no actuar, resaltando factores si-
col6gicos, ambientales, ideoldgicos, culturales, etc., que de alguna ma-
nera han estructurado y dirigido su capacidad de obrar. En este sentido
yo juzgo que la religién de una persona estd condicionando de alguna
manera no sé6lo la conciencia de la misma, sino que ademdas moldea la
forma de actuar del individuo, su idea sobre determinados estimulos, asi
como la reaccién a los mismos. De otro lado, es caracteristico que tales
comportamientos, o no sean comprendidos por personas que no siguen
la misma religién, o que determinados conceptos, ciertas ideas o algu-
nas formas filoséficas, éticas o morales, o género de vida, entren en co-
lisién con otros conceptos, ideas o formas de vida de otros sectores so-
ciales; pero que a pesar de no ser comprendidos, son dignos de respeto,
por lo que se impone una linea de aceptacién de tales ideas no sélo des-
de un dngulo meramente social, sino que ha de buscarse una apoyatura
legal que otorgue carta de naturaleza al ejercicio de exteriorizacién y pro-
teccién de las mismas.

De igual manera, juzgo que la religion puede actuar como causa jus-
tificativa de la omision, si bien ha de partirse del hecho que para deter-
minar la existencia de la misma se impone un exquisito estudio de las
razones religiosas que motivaron la supuesta falta de actividad, asi como
los condicionantes morales, éticos o posturas filoséficas que conlleva una
determinada ideologia religiosa.

En el caso concreto de los Testigos de Jehovd, juega un papel pre-
ponderante el factor religioso resaltado por la Audiencia de Huesca. En
todos estos casos se impone una valoracién muy cuidada de aspectos ta-
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les como la religiosidad de los garantes; su mayor o menor cumplimiento
de las directrices que su religion les marca, la personalidad de los indi-
viduos; circunstancias del hecho; si aceptaron o no las directrices del Juz-
gado; si solicitaron o no la aplicacién de métodos alternativos; si busca-
ron clinicas piblicas o particulares tendentes a la aplicacién de tales
métodos, etc. Suscribo plenamente cuanto manifiesta Bacigalupo cuan-
do afirma que «se exige no sélo la concurrencia de los elementos cuali-
ficantes de la expresion en la ley, sino también una ponderacién total de
1a personalidad del autor y de las circunstancias del hecho que permita
considerar la muerte de otro como especialmente reprochable .
Comparto totaimente la tesis de Hervada cuando mantiene:

«S1 un ordenamiento juridico extiende la libertad de pensamiento y de
religién a idearios o credos que contengan valoraciones morales erréneas
sobre una terapéutica —como es el caso de los Testigos de Jehova respecto
de las transfusiones de sangre— necesariamente debe extender la libertad a
las decisiones de conciencia, de modo que, cuando éstas se conforman a
los credos o idearios profesados, en ningtin caso pueden ser castigadas. Am-
parar el sistema moral erréneo por la libertad de pensamiento o religiosa
y no amparar la correlativa conducta por la libertad de conciencia es una
inaceptable inversion de los términos de la cuestion» .

Repito que ninguno de los penalistas consultados determina, tan si-
quiera por via de ejemplo, cudles son las causas justificativas o qué re-
quisitos han de reunir tales causas, 0 en qué circunstancias son aplica-
bles. Tal postura no deja de tener sus razones, porque hacer una
descripcion de los motivos que puedan ocasionar la omision, por una par-
te limitaria la aplicacion de las causas y por otra impediria la entrada de
otras nuevas. Pero, ademads, el hecho de generalizar facilitarfa la labor
interpretativa, lo cual determinaria la posibilidad de contemplar, caso por

4 BACIGALUPO ZAPATER, E., «La ayuda omisiva al suicidio y la equivalencia de la omi-
sién con la realizacién activa del tipo penal en la dogmética espafiola», en Omisidn e Im-
putacion penal objetiva en derecho penal, p. 28.

Los Testigos de Jehovd. El desafio quirirgico-ético, reimpresién, The Journal of the Me-
dical Asociatién, 27 de noviembre de 1981, vol. 246, ndm. 21, p. 2471.

También los Testigos se inclinan por un trato al «hombre total». Los Testigos de Jehovd
v la cuestion de la sangre, (publicacién interna para los Testigos de Jehova), cit., p. 37.

BAJO FERNANDEZ, M. Cit. COBREROS MENDAZONA. Tratamientos Sanitarios obligato-
rios..., cit., p. 303.

45 HERVADA, J., «Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica»,
en Persona 'y Derecho, 1984, p. 53.
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caso, los factores determinantes que motivaron la falta de actuacién que
ocasiond un resultado aparentemente delictivo.

Lareligién, las ideas éticas o filos6ficas de una persona pueden con-
dicionar una decisién de no actuar.

En el supuesto que estudiamos no parece 16gico que deba exigirse una
conducta distinta a unos padres que desde el punto de vista religioso, éti-
co y moral, han venido entendiendo desde hace afios que la transfusién
sanguinea era una actividad moralmente reprobable, acepten, sin mds, que
su hijo fuera transfundido, a pesar del peligro de muerte que pueda ame-
nazarle. No parece que sea censurable tampoco que, para evitar la trans-
fusién, estos padres busquen una solucion alternativa como medio para
salvar la vida del hijo. Los padres actiian de acuerdo con su ideologia re-
ligiosa y no se rebelan ante la imposicién de la transfusién por parte del
Juzgado. Su postura omisiva no es otra que la del catélico cuando man-
tiene «que sea lo que Dios quiera».

Un equilibrado estudio de los actos humanos y sus circunstancias nos
lleva a considerar no sélo el resultado de la omisién, sino que habra que
analizar y ponderar debidamente ademads de los factores religiosos, otros
tales como la carencia de soluciones alternativas, los sucesivos viajes en
biisqueda de tales soluciones, el nerviosismo légico de los padres ante
la gravedad del menor, la negativa de éste a ser transfundido, la presién
sicoldgica de aquellos dias, el temor de la muerte anunciada y la posible
pérdida del hijo, la lucha interior entre el cumplimiento de sus obliga-
ciones religiosas y las imposiciones legales que obligan a transfundir, y
asi podriamos continuar con un largo etcétera.

Considero que el Tribunal Supremo tuvo una ocasién de oro para es-
tudiar si el ejercicio de la libertad religiosa, cuando entra en colisién con
otros derechos fundamentales, puede ser considerado como causa justi-
ficativa, bien entendido que tal contraste, en modo alguno, puede extra-
polarse a otros supuestos, puesto que cada caso exigird una individuali-
zacién en exclusiva, ya que no s6lo habra que tener en cuenta el ejercicio
de la libertad religiosa, sino otros condicionantes, tales como compor-
tamiento del enfermo, el proceder de los padres y familiares, adscripcion
religiosa, mayor o menor rigorismo de cada religién en particular, ca-
racterfsticas de cada grupo religioso, etc., a lo que hay que afiadir facto-
res de otra indole, como los personales, sociales, educacionales, etc.
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De ahi que si al hecho, no aclarado suficientemente, referente a la
conducta de los padres Testigos de Jehova, respecto a sus hijos meno-
res, en relacidn con la utilizacién de otros métodos terapéuticos, unimos
Ia ambigiiedad en el dmbito penal, toda vez que no se da un trato indi-
vidualizado, en todos estos supuestos, deben «ser resueltos en favor de
la lenidad» .

Juzgo que en aquellos casos en los que intervenga de cualquier for-
ma una religion, cualesquiera de ellas, no puede atenerse el juzgador tini-
camente al aspecto frfo que marca la norma, sino que tal norma debe ser
interpretada teniendo en cuenta el hecho religioso que, al menos de cier-
ta manera, condiciona un comportamiento humano. Resulta evidente que
junto con un problema juridico surge o puede aflorar una cuestién de in-
dole humana, por lo que la norma no puede ni debe ser ni interpretada
ni ejecutada si se desprende de ese sustrato vital que es la persona y las
circunstancias que la rodean*’.

De otro lado, en cuanto a las transfusiones se refiere, el Tribunal Su-
premo parece que vacila, y ello puede tener su fundamento en el hecho
de que ni la ciencia médica es ni puede ser infalible, unido a la circuns-
tancia de que no existen dos enfermos iguales, pues hay que tener en
cuenta ciertas caracteristicas fisicas e incluso siquicas que individuali-
zan a cada uno de ellos. A lo que hay que afiadir los nuevos descu-
brimientos que vienen a paliar nuevas enfermedades o sofisticadas téc-
nicas con el mismo fin.

Es de destacar que la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 18 de febrero de 1997 manifiesta que:

«en la época que tuvo lugar la transfusion era imposible detectar los vi-
rus del SIDA y de la hepatitis C, por ello cientificamente inviable con los
conocimientos de aquella época (y contimia luego razonando), por lo que

4 PaLoMINO R., Las objeciones de conciencia, cit., Montecorvo, 1994 p. 344.

4 Vid. articulo 3 del Cédigo Civil, asf como las Sentencias del Tribunal Supremoc
de 28 de febrero de 1989 y 8 de octubre de 1992, por ejemplo.

La familia, su cuidado y proteccion. Tratamiento médico para los Testigos de Jehovd,
cit., Seccién Etico-Legal, p. 24.

NAVARRO VALLS, R.; MARTINEZ TORRON, J., y JUSDADO M. A., «Objecién de concien-
cia a los tratamientos médicos» Persona y Derecho, cit., Pamplona, 1988, p. 331.

FONTANILLA PARRA, J. A, «Algunas cuestiones relativas a las reclamaciones derivadas
de la mala praxis médica. (comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Prime-
ra, de 18 de febrero de 1997)». Diario La Ley, 13 de noviembre de 1997, p. 1.
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procedia a adoptar un criterio restrictivo en cuanto al empleo de transfu-
siones de sangre cuando no existiera riesgo vital, en particular si cabia el
empleo de métodos terapéuticos alternativos» (FJ 3)

(En qué quedamos, pues?, ;existen o no métodos alternativos?, si
existen, ;qué razones pueden aducirse para que no se apliquen cuando
son solicitados por los seguidores de determinadas religiones? No debe
olvidarse que ademads de las causas exclusivamente religiosas, los Testi-
gos alegan para su oposicion la posible transmisién de ciertas enferme-
dades. En consecuencia, cabria hacerse la siguiente pregunta ;es posible
utilizar, al menos inicialmente, métodos alternativos?, jes correcto que
cuando tales métodos terapéuticos fallen o no den el resultado apeteci-
do, proceder a la hemotransfusién, pero teniendo siempre en cuenta cier-
tos condicionantes propios de los Testigos de Jehova?

Por otro lado, si los conocimientos médicos son limitados, si se tie-
ne la certeza de que pueden investigarse nuevas técnicas que mejoren la
calidad de vida de los individuos, si consta que las personas responden
de distinta forma a las mismas enfermedades y a idénticos medicamen-
tos, parece un tanto aventurado imponer la aplicacién a tales medidas te-
rapéuticas y no aceptar otras distintas.

CONSIDERACIONES FINALES

1. Alavistadel auge que estin tomando las terapias alternativas, y
dado que se vienen utilizando con éxito, entre otros paises, en Japén y
EE.UU., en cuanto se refiere al campo de aplicacién y prosoperabili-
dad, etc, parece 16gico que en los casos en los que sea necesaria una trans-
fusion a los Testigos de Jehov4, deben ser aplicados tales métodos; tan s6lo
en el supuesto que dicha terapia no dé el resultado esperado puede ser apli-
cada la hemotransfusién cuando se trate de menores o incapacitados.

2. Creaci6n de unidades especiales en determinados hospitales don-
de pueda ser aplicada a los Testigos de Jehova tal terapia alternativa.

3. Por lo que respecta a menores o incapacitados, debe darse pre-
valencia al derecho a la vida sobre el derecho a la libertad religiosa, siem-
pre que se hayan aplicado métodos alternativos y éstos no hayan dado el
resultado apetecido.
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4. En los casos de urgencia vital serfa aconsejable que la decisién
de transfundir, en el supuesto que hubiera fracasado la medicina alter-
nativa, debe ser tomada por un consejo médico compuesto por no me-
nos de tres especialistas, los cuales deberan decidir por unanimidad acer-
ca de la procedencia de la misma, toda vez que el hecho de pedir permiso
al juez puede retrasar la transfusién y con ello poner en peligro la vida
del menor.

5. Sobre todo en los supuestos en los que sea necesario transfundir
a un menor maduro, éste debe ser oido y su decisién ha de ser tenida tam-
bién en cuenta tanto en sus repercusiones penales como civiles, tanto res-
pecto de los facultativos como en relacién con los propios padres, de-
biendo respetarse, en lo posible, tal decisién.

6. Estudio pormenorizado en el campo de lo penal de cada caso, para
aquellos supuestos en los que los padres se nieguen a transfundir sangre
a sus hijos, teniendo en cuenta su conducta activa en la bisqueda de so-
luciones alternativas, el mayor o menor grado de oposicifn a transfusion,
la aceptacién o no del permiso judicial, los traslados sucesivos, etc., y
valoracién de tal actitud a la hora de dictar sentencia.

7. En la via penal habria que tener en consideracién, y hacer espe-
cial hincapié para dictar una sentencia condenatoria o, en su caso, abso-
Iutoria, cuestiones tales como pertenencia a una determinada religion,; rai-
gambre personal a dicha religién; caracteristicas especiales de la misma;
ejercicio del derecho a la libertad religiosa y limites a tal ejercicio; con-
notaciones que definen y perfilan tal religion, influencia religiosa en cada
persona con carécter individualizador; estudio pormenorizado de los ele-
mentos culturales familiares, sociales y ambientales de 1a persona en par-
ticular y del entorno de la misma, etc.

8. Actitud de Juzgados y Tribunales de respeto y comprension ha-
cia aquellas personas que en virtud del ejercicio de una libertad religio-
sa pueden verse implicados en procedimientos como consecuencia de exi-
gencias de responsabilidades civiles o penales.

9. Formacién de la clase médica respecto del estudio, préctica e in-
vestigacion de los métodos alternativos, tendentes a paliar o evitar las
hemotransfusiones a personas que las rechazan bien por aspectos reli-
giosos, bien por evitar transmisién de enfermedades.

10. Desde un punto de vista estrictamente juridico, se impone un
estudio pormenorizado y detallado de la situacién que plantean los Tes-
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tigos de Jehovd, sobre todo en cuanto a menores e incapacitados se re-
fiere, con intervencién de médicos especialistas, hematélogos, sic6logos,
Juristas, etc., a fin de determinar acerca de la bondad de la terapia alter-
nativa, capacidad de decision del menor maduro, posibles alternativas,
posibilidad de oposicién de los padres, supuestos en que tal oposicién
puede transgredirse, repercusién de la oposicién a la transfusion en el
campo civil y penal, etc. Con el resultado de tal estudio, exigir al legis-
lador dicte una norma que acerque lo mds posible la ideologia de los Tes-
tigos en torno a las transfusiones y a las necesidades del Estado de pro-
teger la vida de los ciudadanos.

11. Disposicién, tanto por parte del Estado como por la de los Tes-
tigos de Jehov4, con el fin de suscribir un Acuerdo menor, en el que se
contemple, entre otras cosas, la problematica planteada por los mismos,
haciendo especial énfasis en aspectos de tanta trascendencia como la pro-
cedencia de la aplicacion de la medicina alternativa; la creacién de uni-
dades hospitalarias especializadas; la organizacién de estudios clinicos
en relacién con la aplicacién de la hemoterapia; investigacién respecto
al uso de la terapia alternativa y porcentaje de éxitos; repercusion juri-
dica civil y penal ante la negativa a transfundir en los menores e inca-
pacitados; capacidad decisoria de menor maduro, etc.



