LIBERTAD DE CONCIENCIA
Y TRATAMIENTO MEDICO

Antonio Luis Martinez-Pujalte

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La negativa de los testigos de Jehov4 a recibir transfusiones de
sangre ocasiona, como es bien conocido, problemas juridicos de
diversa indole, algunos de los cuales no han alcanzado todavia
una respuesta suficientemente satisfactoria, ni, por supuesto, una-
nimemente aceptada. Buena prueba de ello es, por ejemplo, el
hecho de que sobre esta materia se han producido decisiones re-
cientes de nuestros mds altos Tribunales no exentas de contro-
versia: la Sentencia del Tribunal Constitucional 166/1996, de 28
de octubre, que cuenta con un voto particular del Magistrado
Gonzélez Campos, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
junio de 1997, que anula otra anterior de la Audiencia Provincial
de Huesca de 20 de noviembre de 1996. Debe subrayarse, por
otra parte, que la oposicién de los testigos de Jehové a recibir
transfusiones de sangre, aun cuando sea hoy el caso que maés
relieve ha alcanzado en la opinién publica, no es sin embargo el
Unico supuesto de rechazo de tratamientos médicos por razones
religiosas. Navarro Valls y Martinez Torrén mencionan, con-
cretamente, otros tres: el rechazo de los miembros de la secta
Christian Science a cualquier tipo de tratamiento médico, pues
consideran que toda dolencia puede sanar exclusivamente me-
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diante el recurso a la oracion (algunos de ellos admiten, no obs-
tante, el uso de analgésicos para mitigar el dolor); la negativa a
recibir productos biolégicos derivados de ciertos animales (por
ejemplo, administracién de insulina o implantacion de vélvulas
cardiacas de origen porcino); o la negativa de las mujeres a ser
exploradas por médicos varones no pertenecientes a su propia
religién!.

Nos encontramos, pues, ante situaciones en que las convic-
ciones morales de determinadas personas ocasionan la negativa a
ciertos tratamientos médicos. Y la cuestion que debe ser plan-
teada es si tal negativa puede recibir amparo juridico, lo que
debera dilucidarse desde la 6ptica de la libertad ideolégica y reli-
giosa, que en nuestro Derecho se encuentra reconocida por el art.
16.1 de la Constitucién espaifiola de 1978. Este es el estudio que
se tratard de abordar en las pdginas siguientes, en las que se par-
tird del andlisis de las libertades proclamadas por el art. 16.1 CE,
para sobre esta base examinar la negativa a tratamientos médicos
por razones morales, e intentar resolver los diversos problemas
juridicos que tal negativa puede ocasionar en la préctica.

2. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

Como ha sefialado Javier Hervada —autor en cuyo homenaje se
escriben estas pdginas—, dentro del dmbito de la racionalidad hu-
mana cabe distinguir tres libertades diversas, a las que podemos
denominar libertad de pensamiento o ideoldgica, libertad de
conciencia y libertad religiosa. Hervada justifica esta distincién
en los siguientes términos: “El dmbito intimo de racionalidad, en
el que el hombre pone en juego su mds profunda realizacién
como persona, comprende tres aspectos bésicos: el conocimiento

1. Rafael NAVARRO-VALLS - Javier MARTINEZ-TORRON, Las obje-
ciones de conciencia en el Derecho espafiol y comparado, Madrid, McGraw-
Hill, 1997, pags. 120-121.
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o relacion con la verdad, la moralidad como dmbito de actuacién
de la persona o eleccién del bien moral y la aceptacién de la
creaturidad y la consiguiente relacién con Dios. De acuerdo con
estos tres objetos o, si se prefiere, tres relaciones, aparece la
diversificacién entre las tres libertades citadas”2. Asi pues, la
libertad ideoldgica tendria por objeto el conjunto de ideas y
juicios que la persona tiene sobre las distintas realidades del
mundo y de la vida, la libertad religiosa tendria por objeto la
relacién con Dios, y la libertad de conciencia tendria por objeto la
decisién moral acerca de las acciones concretas, normalmente
basada en el cdédigo moral al que la persona se adhiere como
consecuencia de su sistema de pensamiento o de su opcién
religiosa.

Si se admite la triparticién sefialada, cabe plantear sin embargo
la duda acerca de si la libertad de conciencia encuentra proteccion
constitucional en nuestro ordenamiento, habida cuenta de que el
art. 16.1 de la Constitucién espafiola sélo enuncia explicitamente
las libertades ideoldgica y religiosa. Resulta evidente, sin embar-
go, que las libertades ideoldgica y religiosa no pueden entenderse
limitadas a la esfera especulativa, ni —en el caso de la libertad
religiosa— al d&mbito cultual. La libertad ideoldgica no abarca tan
s6lo la adhesién a determinado sistema de pensamiento y su
difusién y enseflanza, y la libertad religiosa no se agota en la
participacidén en los actos de culto de la confesién religiosa
respectiva. Los sistemas de pensamiento y las religiones incluyen,
por el contrario, determinados sistemas de moralidad y cddigos
de conducta, y parece evidente que si se protege la facultad de
adherirse especulativamente a un determinado sistema moral ha
de protegerse también la facultad de obrar en la préctica de acuer-
do con los requerimientos morales concretos dimanantes de ese

2. Javier HERVADA, “Libertad de conciencia y error sobre la moralidad
de una terapéutica”, en Personay Derecho, 11 (1984), pag. 33; cfr., en general,
pags. 30-46, en las que el autor analiza detenidamente los rasgos comunes y
diferenciales entre las tres libertades citadas.
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sistema3. Asi pues, y como sefiala por ejemplo Romeo Casabona,
la libertad ideoldgica y religiosa constitucionalmente garantizada
“consiste no sélo en el derecho a asumir determinados postulados
éticos (o ideologias o creencias religiosas), sino en actuar cohe-
rentemente de acuerdo con los mismos en la propia esfera per-
sonal”4. Resulta obvio, por lo demds, que sélo en la medida en
que las libertades ideoldgica y religiosa presentan esta dimension
externa adquiere sentido su reconocimiento constitucional, que
serfa superfluo si estuviésemos ante libertades de mero contenido
especulativo: “cada persona piensa lo que quiere sin que el
legislador ni el Juez tengan competencia alguna sobre ello... Por
este motivo, lo que protege la Constitucién no son estas libertades
en si mismas, sino el derecho a manifestarlas o no, y a actuar de
acuerdo con lo que piense cada uno™.

Por tanto, debe concluirse que la libertad religiosa comporta la
facultad de obrar de acuerdo con los preceptos morales de la
propia religion. Esta conclusién podria inferirse, asimismo, de
una adecuada interpretacion teleoldgica del art. 16.1 CE que lo
sitie en conexidn con el valor del pluralismo proclamado como
valor superior del ordenamiento juridico por el art. 1.1; y aun
cuando este ultimo precepto sélo se refiere explicitamente al
pluralismo politico, el pluralismo religioso recibe igualmente
consagracion constitucional explicita al formularse en el art. 16.3
el principio de cooperacién entre el Estado y las diversas
confesiones religiosas. Desde luego, parece evidente que la Unica
proteccién adecuada del pluralismo religioso consiste en que los
miembros de las diversas confesiones religiosas puedan no s6lo

3. Cfr. Javier HERVADA, cit., pags. 45-46.

4. Carlos Maria ROMEO CASABONA, E!l Derecho y la bioética ante los
limites de la vida humana, Madrid, CEURA, 1994, pag. 127.

5. Luis Felipe LOPEZ ALVAREZ, “La libertad ideol6gica, religiosa y de
culto”, en Varios, Manual de Derecho Constitucional, Universidad Europea de
Madrid — COLEX, 1998, pdgs. 90-91. Esta tesis es general entre los constitu-
cionalistas: cfr. también, entre otros, Francisco FERNANDEZ SEGADO, E!
sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992, pdgs. 295 y ss.
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celebrar el culto de su religidn, sino también adecuarse en toda su
conducta a las pautas establecidas por la respectiva fe religiosa.
Por lo demds, si toda interpretacion juridica —y en particular la
interpretacién constitucional- ha de prestar atencién a las circuns-
tancias sociales del momento en que tal interpretacién se formula
(a la “realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” las
normas, en la diccién del art. 3.1 del Cédigo civil), es preciso
tener en cuenta en este contexto el caricter crecientemente plu-
ricultural de'la sociedad espafiola; y el respeto a la identidad
cultural de los individuos y de los grupos sociales se traduce
necesariamente en que tales individuos y grupos puedan vivir
conforme a sus propias pautas culturales®.

Esta interpretacion de los derechos enunciados en el art. 16.1
CE ha sido explicitamente acogida por el legislador y por la juris-
prudencia constitucional. Asi, el Predmbulo de la Ley 48/1984, de
26 de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la
prestacidn social sustitutoria, sefiala por ejemplo: “El reconoci-
miento constitucional de la libertad ideoldgica, religiosa y de cul-
to implica mds alld de la proteccién del derecho de las personas a
sustentar la ideologia o religién que libremente elijan, la consa-
gracién del derecho a que los comportamientos personales se
ajusten, en cuanto no lesionen ningin bien social, a las propias
convicciones”. Para el Tribunal Constitucional, por su parte, “el
derecho a la libertad religiosa del art. 16.1 CE garantiza la exis-
tencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio
de autodeterminacién intelectual ante el fendmeno religioso,
vinculado a la propia personalidad y dignidad individual”, pero

6. Acerca de esta cuestion, puede verse mi trabajo “Derechos humanos e
identidad cultural. Una posible conciliacién entre interculturalidad y universa-
lidad”, en Persona y Derecho, 38 (1998), pdgs. 119-148. Sobre la llamada
“interpretacién evolutiva” de la Constitucién, cfr. Antonio Enrique PEREZ
LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, Madrid, Tec-
nos, 2% ed., 1986, pags. 274-276; Rail CANOSA USERA, Interpretacion cons-
titucional y férmula politica, prélogo de P. Lucas Verdd, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1988, pags. 106-114.
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“junto a esta dimensidn interna, esta libertad, al igual que la ideo-
16gica del propio art. 16.1 CE, incluye también una dimensioén
externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar
con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros”’; o, como afirma en otra ocasion, la libertad religiosa
“se concreta en la posibilidad juridicamente garantizada de aco-
modar el sujeto su conducta religiosa y su forma de vida a sus
propias convicciones”s.

A la luz de la argumentacion precedente, cabe concluir que
—siguiendo la tipologia de Hervada antes aludida— el derecho
fundamental a la libertad de conciencia encuentra reconocimiento
constitucional implicito en el art. 16.1 de nuestra Ley Funda-
mental, como correlato necesario de las libertades ideoldgica y
religiosad. El limite de ese derecho fundamental viene enunciado
en el propio art. 16.1: el orden publico. Si con la expresioén “or-
den publico” se alude habitualmente al conjunto de principios
juridicos esenciales de la comunidad, resulta evidente que la deli-
mitacién de los elementos que conforman el orden publico cons-
titucional ha de inferirse de la propia Constitucién; en nuestro
caso, ofrece una respuesta explicita el art. 10.1, que precisa cudles
son las piezas nucleares del sistema constitucional, a las que
califica como “fundamento del orden politico y de la paz social”,
y entre las que se encuentran en primer lugar los derechos inhe-
rentes a la dignidad de la persona humana. A la luz de ese
precepto cabe entender, pues, que el elemento central del orden

7. STC 177/1996, de 11 de noviembre, fundamento juridico 9°.

8. ATC 617/1984, de 31 de octubre, fundamento juridico 4°.

9. A esta misma conclusién llega Vicente BELLVER CAPELLA, “La di-
mension prestacional del derecho a la libertad religiosa. A propésito de la STC
166/1996”, en Humana lura, Pamplona, 6 (1996), pags. 264-265: “El conte-
nido del derecho a la libertad religiosa no sélo abarca el concreto modo de ma-
nifestar los ciudadanos su relacién con Dios mediante la prdctica, la ensefianza,
el culto y la observancia, sino también el vivir de acuerdo con las exigencias
que se deriven de esas determinadas convicciones religiosas, esto es, disponer
de libertad de conciencia, que estaria implicita en el art. 16 de la CE”.
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publico es el respeto a los derechos fundamentales, y que ese es
el sentido del limite de los derechos a la libertad ideolégica y
religiosa sefialado por el art. 16.110. Por lo tanto, sélo cuando del
acatamiento de los dictados de la propia conciencia se siguiese un
atentado contra los derechos fundamentales de otros estariamos
ante una extralimitacién en el ejercicio del derecho fundamental a
la libertad de conciencia.

Ello significa, en consecuencia, que —dentro del limite sefia-
lado— el derecho a la libertad de conciencia puede ser ejercido
incluso frente a aquellas normas juridicas que impongan una
determinada obligacién con caricter general a los ciudadanos: es

10. Sobre esta cuestién puede verse sobre todo el interesante trabajo de
Joaquin CALVO, Orden piblico y factor religioso en la Constitucion espariola,
Pamplona, EUNSA, 1983, passim, especialmente pags. 124-128 y 238-256,
que defiende la tesis expresada en el texto. En el mismo sentido, cfr. también
José Antonio ALONSO DE ANTONIO, “El derecho fundamental a la libertad
religiosa en la Constitucién espaiola de 1978”, en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2 (1979), pdgs. 43-44;
José Marfa BENEYTO, “Articulo 16: Libertad ideoldgica y religiosa”, en
O. ALZAGA (ed.), Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Madrid,
Edersa, 1997, vol. II, pags. 323-324; Zoila COMBALIA, “La salud como limite
al derecho de libertad religiosa”, en Humana lura, Pamplona, 3 (1993),
pags. 67-68.

Naturalmente, y como sefialan los autores citados, a la luz de la inter-
pretacién que se propone de la expresion “orden publico” que emplea el art.
16.1 CE, parece de dudosa constitucionalidad la amplia férmula empleada por
el art. 3.1 de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa, que establece que “el
ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como tnico limite la proteccién del derecho de los demds al ejercicio de sus
libertades piblicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad piblica, elementos constitutivos del
orden piblico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democrdtica”.
Este precepto ha de ser reinterpretado —en sentido conforme a la Constitucién-
entendiendo que, en efecto, el respeto a los derechos fundamentales (primer
inciso del precepto) es el tinico limite de la libertad religiosa, y la salvaguardia
de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica (segundo inciso) resulta
precisamente de la observancia de ese limite, y no introduce un limite adi-
cional.
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decir, el derecho a la libertad de conciencia comporta la legiti-
midad de la objecién de conciencia frente a aquellos deberes juri-
dicos cuyo cumplimiento sea inmoral para un determinado sujeto
por lesionar los requerimientos éticos de su ideologia o religion.
Esta tesis ha sido sin embargo expresamente refutada por el Tri-
bunal Constitucional —apartdndose del criterio de su jurispruden-
cia precedente— en la Sentencia 161/1987, en la que el Tribunal
seflala que “la objecidén de conciencia con cardcter general, es
decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes
constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario
a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar
que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues
significaria la negacién misma de la idea del Estado”!!. El argu-
mento del “miedo a la anarquia” utilizado por el Tribunal Consti-
tucional puede ser sin embargo facilmente refutado si se entiende
que s6lo son supuestos de objecion de conciencia los casos de
oposicién al cumplimiento de un deber juridico porque resulta
contrario a las propias convicciones morales, y no a otro tipo de
convicciones, es decir, porque el deber juridico resulta contrario a
un deber moral; y se advierte ademds que, como se viene dicien-
do en estas pdginas, la libertad de conciencia es protegida por
nuestra Constitucién s6lo como derivacién de las libertades ideo-
16gica y religiosa, lo que implica que la oposicién moral en que
consiste la objecién de conciencia ha de fundarse en una ideo-
logia o religién. Cabe decir todavia mds: teniendo en cuenta la
esencial dimensién social que caracteriza la nocién de ideologia y
el ejercicio de la religidn, sélo estaria legitimada la oposicién por
razones morales al cumplimiento de un deber juridico cuando
tales razones encuentren fundamento en una ideologia o religion
sostenida por un grupo identificable de individuos, no en el
codigo de moralidad estrictamente personal que haya podido

11. STC 161/1987, de 27 de octubre, fundamento juridico 3°.
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“inventar” un sujeto particular!2. Todo ello obliga a admitir que
el posible dmbito de las objeciones de conciencia se reduce de un
modo muy significativo, y que no se encuentra justificado ese
temor a un generalizado incumplimiento de las leyes.

3. LA NEGATIVA A TRATAMIENTOS MEDICOS

Las reflexiones desarrolladas en las pdginas anteriores nos
permiten ahora afrontar directamente el problema planteado al
comienzo del articulo: la evaluacién juridico-constitucional de la
negativa por razones morales a determinados medios terapéu-
ticos.

En términos generales, la respuesta a este problema viene
impuesta por las conclusiones del epigrafe anterior: el derecho
fundamental a la libertad de conciencia constitucionalmente ga-
rantizado ampara la negativa por razones morales a recibir un
determinado tratamiento médico!3. A la luz de este principio

12. Cfr. al respecto Guillermo ESCOBAR ROCA, La objecién de
conciencia en la Constitucion espariola, prélogo de J. J. Gonzdlez Encinar,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, especialmente pags. 50-53
y 185-193; Tomds DE DOMINGO PEREZ, “El derecho fundamental a la obje-
cién de conciencia y su aplicacion a la Ley del Jurado”, en Cuadernos Cons-
titucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, Valencia, 20-21 (1997),
pégs. 163-164.

13. Hoy, el art. 10 de la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de
abril) acoge el principio del “consentimiento informado” y contempla expresa-
mente la facultad del paciente de rechazar cualquier tratamiento médico (con
las excepciones que se indican en el apartado 6 del articulo). Sin embargo,
prescindiré en estas paginas de un examen mds detenido de este precepto, pues
deseo enfocar el andlisis desde una perspectiva estrictamente constitucional; y,
desde esta 6ptica, existe una sustancial diferencia —con relevantes consecuen-
cias, que se examinardn en las siguientes paginas— entre el rechazo del trata-
miento por razones morales, que es un acto en ejercicio del derecho funda-
mental a la libertad de conciencia, y el rechazo del tratamiento por otro tipo de
razones, que no pone en juego ningun derecho fundamental. Podria sostenerse
que el derecho a la integridad fisica ampara cualquier negativa a un tratamiento
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general, cabe resolver los distintos problemas concretos que
puedan suscitarse en la prictica. En este sentido, y aun cuando la
solucion juridica a cada caso particular exigird atender a las con-
cretas circunstancias que se presenten, que pueden ser muy com-
plejas y variadas, es posible suministrar algunos criterios para
resolver los problemas que mds frecuentemente se plantean y que
han sido examinados por la jurisprudencia. Concretamente, abor-
daré a continuacidn las siguientes cuestiones: a) valoracién y con-
secuencias del rechazo expreso del tratamiento médico; b) excep-
ciones a la regla general de respeto a la voluntad del paciente:
alcance de la cldusula de “orden piiblico”; y c) ausencia de una
declaracién de voluntad expresa: el problema de los menores e
incapaces.

Ante todo, debe sefialarse que la voluntad expresamente mani-
festada de negarse a recibir un determinado tratamiento médico,
por razones morales fundadas en un determinado credo religioso,
debe ser siempre respetada. En presencia de tal declaracién ex-
presa, el médico no puede suministrar el tratamiento en cuestion.
Si lo hace, estard atentando contra la libertad religiosa del pa-
ciente —con las eventuales responsabilidades que en su caso
pudieran derivarse de esa conducta, a las que me referiré a con-
tinuacién—, e igual atentado cometeria el superior jerdrquico del
médico (vg., el Director del Centro sanitario) o la autoridad pu-
blica (vg., el juez) que eventualmente solicitase o autorizase al
médico la préctica del citado tratamiento. Por supuesto, la decla-
racion de voluntad contraria al tratamiento ha de ser expresa, sin
que pueda técitamente inferirse de la pertenencia del paciente a
una confesion religiosa que rechace determinada terapéutica. Si la
voluntad del enfermo no puede ser consultada —vg., por encon-
trarse inconsciente como consecuencia de un accidente—, y no
existe constancia de una manifestacién explicita contraria al tra-

médico, pero esta conclusién es discutible: volveré sobre ello brevemente al
final del trabajo.
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tamiento, éste puede ser practicado: el médico estd obligado a
utilizar los medios terapéuticos que estime convenientes para pre-
servar la salud del paciente, y, por tanto, un tratamiento consi-
derado normalmente adecuado sélo deja de ser legitimo cuando
ha sido expresamente rechazado por el paciente con base en sus
convicciones morales, sin que sea posible reconstruir dicho re-
chazo cuando éste no se ha dado efectivamente. Por supuesto,
debe ser considerada valida una declaracion de voluntad antece-
dente y genérica: no es preciso que el paciente exprese su rechazo
ante la concreta aplicacién del tratamiento y en el momento en
que se plantea de hecho la oportunidad del mismo —lo que en
muchos casos, por ejemplo en los supuestos de urgencia que se
acaban de mencionar, no serd posible—, sino que basta que lo
haya hecho previamente y de modo general!4.

Conviene poner de relieve que la negativa al tratamiento mé-
dico por razones morales no es una conducta simplemente tole-
rada, sino una conducta en ejercicio de un derecho fundamental,
con todas las implicaciones que de ello se derivan. De un lado, y
en la medida en que los derechos fundamentales se proyectan en
las relaciones entre particulares, ello significa que toda conducta
de un tercero que colabore con el rechazo al tratamiento se halla
exenta de responsabilidad, y no configura concretamente el tipo
penal del auxilio al suicidio, hoy previsto por el art. 143 del
Cadigo penal; y que, por el contrario, toda conducta que pretenda
imponer al sujeto el tratamiento en cuestién es ilicita, y podria
constituir el delito contra la libertad religiosa que recoge el art.
522 C. p.!5 De otro lado, y habida cuenta de que los derechos

14. Asi lo sefiala, por ejemplo, Frédéric-Jérome PANSIER, “Prise de
décision transfusionelle et déontologie médicale”, en S. GROMB — A. GARAY
(eds.), Consentement éclairé et transfusion sanguine. Aspects juridiques et
éthiques, Rennes, ENSP, 1996, pags. 64-65.

15. El art. 522 del Cédigo penal, en su primer pdrrafo, castiga a “los que
por medio de violencia, intimidacién, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo
impidan a un miembro o miembros de una confesién religiosa practicar los
actos propios de las creencias que profesen, o asistir a los mismos”. Parece
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fundamentales comportan una dimensién prestacional, que im-
plica para los poderes ptblicos la obligacién positiva de promo-
ver su ejercicio efectivol, los poderes publicos se encuentran
obligados en este caso a facilitar al paciente, siempre que sea po-
sible, un tratamiento médico conforme a sus convicciones reli-
giosas.

No han sido estas, sin embargo, las pautas seguidas por nuestra
jurisprudencia, que se ha inclinado en la mayor parte de las oca-
siones por una interpretacién restrictiva del contenido del derecho
fundamental a la libertad religiosa. Concretamente, los Tribunales
espafioles han tendido a analizar los casos relacionados con la
negativa de los testigos de Jehova a las transfusiones de sangre
(dnicos que se le han planteado hasta el momento) como supues-
tos de conflicto entre el derecho a la vida y el derecho a la li-
bertad religiosa, planteamiento que resulta completamente injusti-
ficado, pues el testigo de Jehové que rechaza dicha terapéutica no
estd atentando contra su vida, sino oponiéndose a utilizar un
medio segun €l inmoral para su preservacion. Este planteamiento
conflictivista vicia, por tanto, el andlisis de los casos, y conduce a
soluciones inadecuadas!”. Trataré de mostrarlo examinando a

obvio que imponer a una persona un tratamiento médico que su confesién
religiosa le prohibe encaja en la descripcidn transcrita: se le estd impidiendo
practicar un acto propio de sus creencias, que en este caso seria no recibir el
tratamiento. Por su parte, el segundo parrafo sanciona a “los que por iguales
medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de culto o ritos, o a
realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religién, o a mudar la
que profesen”: también puede considerarse que obligar a un paciente a recibir
un tratamiento médico supone forzarle a realizar un acto “revelador de no
profesar una religién”.

16. Cfr. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, “El art. 9.2 CE y su sig-
nificacién en el sistema constitucional de derechos fundamentales”, en Revista
de las Cortes Generales, Madrid, 40 (1997), especialmente pags. 118-126.

17. Acerca de los inconvenientes que plantea en general esta visién “con-
flictivista” de los derechos fundamentales, puede verse el excelente trabajo de
Juan CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales, tesis
doctoral inédita, Universidad de Navarra, Pamplona, 1999.
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continuacién algunas de las resoluciones judiciales mds rele-
vantes que han abordado en nuestro pais casos de esta indole, y
que resuelven de modo insatisfactorio, en mi opinién, los pro-
blemas que he apuntado anteriormente:

A) La colaboracién de un tercero en el rechazo al tratamiento.
Este problema fue abordado por el Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 27 de marzo de 1990. El caso consiste sustancialmente
en que un testigo de Jehova quita el catéter con el que se le estaba
aplicando una transfusién de sangre a una enferma, también tes-
tigo de Jehové —que se encontraba en ese momento inconsciente—,
a consecuencia de lo cual la enferma fallece. El Tribunal Su-
premo condena al correligionario de la enferma que ha impedido
la transfusién como culpable de un delito de homicidio. Como ya
se ha sefialado mads arriba, al encontrarse inconsciente la enferma
en el momento de procederse a la practica de la transfusién sélo
resultaria ilicita la préctica del tratamiento si el paciente hubiere
declarado previamente su voluntad de rechazo, sin que esa vo-
luntad pueda simplemente deducirse del hecho de que la enferma
es testigo de Jehové. Si no hubiera existido esa expresa decla-
racién de voluntad de la enferma, impedir la transfusién quitando
el catéter habria sido sin duda una conducta constitutiva del delito
de homicidio. En el caso, sin embargo, el Tribunal no tiene duda
alguna acerca del consentimiento de la enferma a la interrupcion
de la transfusion —sefialando concretamente que “el relato judicial
da puntual referencia del compromiso de esta ultima para evitar a
todo trance la transfusién de sangre aun con riesgo de la vida, de
forma que el acusado aparece como puntual ejecutor de la volun-
tad explicita de la victima”—, pero no presta relevancia alguna a
ese consentimiento por entender que éste carece de eficacia
cuando afecta a la vida humana, “bien indisponible”. El Tribunal
alude mds adelante en su argumentacién al conflicto entre el
derecho a la vida y el derecho a la libertad religiosa, para sefialar
que éste se resuelve a favor del derecho a la vida, dado que la
vida es un bien indisponible, y que —si ambos derechos estdn
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protegidos por la Constitucién— el derecho a la vida tiene “pree-
minencia absoluta”, por ser “el centro y principio de todos los
demds”. En mi opinidn, los argumentos empleados por el Tri-
bunal son claramente inadecuados. El derecho a la vida es, cier-
tamente, indisponible; pero la licitud de la negativa por razones
de conciencia a una determinada terapéutica no tiene nada que
ver con un acto de disposicién sobre la vida, como mds adelante
tendré ocasién de precisar: el paciente que rechaza el tratamiento
no atenta contra su vida, sino que ejerce su libertad de conciencia
para mantener hasta el final la fidelidad a su fe religiosa. Y el que
colabora para que se cumpla el deseo del paciente no estd sino
prestando su auxilio para que éste pueda ejercer su derecho fun-
damental a la libertad de conciencia. Por tanto, si quienes deben
respetar la negativa del paciente no lo hacen, y le imponen el
tratamiento en contra de su voluntad —voluntad fundada, recor-
démoslo, en razones morales: en la prohibicién moral del trata-
miento por la doctrina religiosa a la que se adhiere el sujeto—,
cualquier accion de un tercero destinada a obtener el respeto de la
voluntad del paciente seré licita. En el caso comentado, y siempre
que se hubiese acreditado una expresa declaracién de la voluntad
de la enferma contraria al tratamiento —que es la cuestién verda-
deramente relevante—, el tercero que hizo posible el respeto de esa
voluntad quitando el catéter deberia haber sido absuelto!8,

B) La aplicacién del tratamiento contra la voluntad del pa-
ciente. De esta cuestién se ocup6 en primer lugar el Tribunal Su-
premo en autos de 14 de marzo de 1979 y 22 de diciembre de
1983, que examinan supuestos muy similares; me centraré en el
segundo, que reviste mayor interés por haber sido recurrido en

18. Discrepo, por tanto, de la tesis de Zoila COMBALIA, “La salud como
limite al derecho de libertad religiosa”, cit., pdgs. 76-77, quien —comentando
esta Sentencia— afirma que “en este caso no estamos ante un ejercicio del de-
recho a la libertad religiosa que merezca tutela juridica, sino ante un ejercicio
abusivo por perjudicarse derechos de terceros, aunque sea con su consen-
timiento”.
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amparo ante el Tribunal Constitucional. Los hechos pueden
resumirse como sigue. Una mujer testigo de Jehovd, que habia
formulado su negativa a la transfusién y que se encontraba en
perfecto uso de razén, se vio sometida a la misma contra su vo-
luntad y con autorizacién judicial; a los pocos dias de practicada
la transfusién, la enferma falleci6. Promovido por el marido el
antejuicio para exigir responsabilidad al juez como autor de los
delitos de coacciones, contra la libertad religiosa y de impru-
dencia temeraria con resultado de muerte (arts. 496, 205 y 565
del Cédigo penal vigente en aquel momento), el Tribunal Su-
premo le exime planteahdo de nuevo la cuestién como un con-
flicto entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad religiosa,
y estimando adecuado que el Juez haya considerado preponde-
rante el primero. El Tribunal Constitucional inadmiti6 el recurso
de amparo por auto de 20 de junio de 1984, en el que sienta la
siguiente doctrina: “Existia una autorizacién legitima derivada de
los articulos 3 y 5 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, para
la actuacién judicial, ya que el derecho a la libertad religiosa
garantizado por el art. 16.1 de la Constitucién tiene como limite
la salud de las personas, segun dicho art. 3, y en pro de ella actué
el Magistrado juez”19. Conviene advertir, de nuevo, que examinar
este supuesto como un conflicto entre el derecho a la vida y el
derecho a la libertad religiosa (en este caso se trataria, ademas, de
derechos de un mismo sujeto) resulta completamente inadecuado,
sobre todo por cuanto el paciente que rechaza el tratamiento
desea poner todos los medios posibles para la recuperacién de la
salud y la preservacion de la vida; el tratamiento rechazado sen-
cillamente no es un medio posible, puesto que su utilizacién es
—para el paciente— inmoral. Por otro lado, es técnicamente inco-
rrecta la apreciacién del Tribunal Constitucional segun la cual la
salud de la persona seria siempre un limite al derecho a la libertad

19. ATC 369/1984, de 20 de junio, fundamento juridico 3°. El subrayado
es del texto.
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religiosa definido en el art. 16.1 CE: de acuerdo con la inter-
pretacién del art. 16.1 CE y del art. 3 de la Ley Orgdnica de
Libertad Religiosa ya formulada en estas paginas, el unico limite
constitucional de la libertad religiosa es el “orden publico”,
constituido por el respeto a los derechos fundamentales, entre los
que se encuentran ciertamente los derechos a la vida y la inte-
gridad fisica (art. 15). Pero tal limite no entra en juego en este
caso, pues, como vengo indicando, €l paciente no atenta contra su
vida o integridad, dado que rechaza un medio para su preserva-
cién que considera inmoral, y, por tanto, de imposible utiliza-
ci6n20. Habria que sefialar, por lo demds, que la prictica forzosa
del tratamiento en supuestos como los que se estdn examinando
supone un obstéculo a la fidelidad del sujeto a sus creencias reli-
giosas, y debe considerarse, en consecuencia, un atentado contra
el derecho fundamental reconocido por el art. 16.1 CE, y como tal
una conducta ilicita. No corresponde sefialar en este trabajo en
qué términos esa conducta (la del médico que practica o el Juez
que autoriza la transfusién) puede ser objeto de sancidén penal,
pero reiteraré que en principio parece apta para configurar el tipo
penal del delito contra la libertad religiosa previsto por el art. 522
C.p.2L

En este sentido, conviene advertir finalmente que, en reso-
luciones posteriores al auto que se acaba de citar, el Tribunal
Constitucional parece apartarse de la doctrina alli formulada, y ha

20. Cfr. Javier HERVADA, “Libertad de conciencia y error...”, cit., pg.
49: “No hay atentado directo a la salud o la vida propias, porque el deber
moral de conservarlas... cede ante el deber de conciencia de rechazar la
terapéutica que se cree ilicita”. En realidad, no se trata propiamente de que un
deber moral ceda ante otro, sino de que el deber moral de conservar la vida no
existe en absoluto, si para ello se deben emplear medios que se creen ilicitos.

21. En contra, Rafael NAVARRO VALLS-Javier MARTINEZ TORRON,
Las objeciones de conciencia..., cit., pdg. 141: “En nuestra opinién la sancién
penal —la mds grave de las respuestas posibles de un ordenamiento juridico— no
parece justificarse aqui, sobre todo si la normativa penal no establece clara-
mente un tipo de delito directa e inequivocamente referible al caso”.



LIBERTAD DE CONCIENCIA Y TRATAMIENTO MEDICO 395

venido afirmando incidentalmente que la asistencia médica coac-
tiva puede ser considerada ilicita. Asi lo hace en la Sentencia 120/
1990, de 27 de junio, en la que, a propdsito de la alimentacion
forzosa de presos del GRAPO en huelga de hambre (supuesto
muy distante del que se examina en estas paginas, pues, como se
ha sefialado, no existia en este caso “oposicion directa entre la ali-
mentacion y las convicciones ideolégicas”?2), el Tribunal indica
que, respecto de “quien asume la decisién de morir en un acto de
voluntad que sélo a él afecta”, “podria sostenerse la ilicitud de la
asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a
la realizacién de su voluntad”; y afiade mds adelante que el de-
recho a la integridad fisica “resultard afectado cuando se imponga
a una persona asistencia médica en contra de su voluntad... por
consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird limita-
cién vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga
justificacién constitucional”23. Parece obvio que estas declara-
ciones apuntan en una direccién distinta a la doctrina formulada
en el auto de 1984, si bien tampoco pueden extraerse de ellas
excesivas conclusiones, pues el Tribunal no ha especificado en
qué supuestos es ilicita la asistencia médica coactiva —o cuando
tiene, por el contrario, “justificacién constitucional”—, ni cudles
son las consecuencias de esa ilicitud. Posteriormente, el Tribunal
se ha ocupado de esta materia en la Sentencia 166/1996, a la que
a continuacién me referiré, en la que habria tenido ocasién de
abordar una formulacién mds precisa de su doctrina, pues el
demandante de amparo, que reclamaba el reintegro de los gastos
de la atencién médica en un Hospital privado, habia sido previa-
mente objeto, en una intervencién quirdrgica anterior realizada en
un Centro publico, de una transfusién de sangre realizada contra
su voluntad y con autorizacion judicial; pero el Tribunal no apro-

22, Zoila COMBALIA, “La salud como limite al derecho de libertad
religiosa”, cit., pags. 70-71.
23. STC 120/1990, de 27 de junio, fundamentos juridicos 7°y 8°.
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veché esa oportunidad, limitdndose a reiterar las declaraciones
contenidas en la Sentencia 120/1990.

C) La obligacién del Estado de proporcionar un tratamiento
conforme a las convicciones religiosas del paciente. Una reiterada
jurisprudencia de diversos Tribunales Superiores de Justicia —s6lo
fueron voces disonantes los de Navarra y Castilla-La Mancha-,
confirmada posteriormente por dos Sentencias del Tribunal Su-
premo en recursos para la unificacion de doctrina y por una Sen-
tencia del Tribunal Constitucional (166/1996, de 28 de octubre),
ha venido negando el derecho al resarcimiento de los gastos oca-
sionados por la asistencia médica en Centros privados a testigos
de Jehov4 a los que no se les habia querido prestar un tratamiento
sin transfusiones de sangre en los Hospitales publicos. Como
resume Bellver, “en todos los casos el supuesto es el mismo. Un
testigo de Jehova se niega a un tratamiento que eventualmente
puede exigir la realizacién de una transfusién de sangre y pide el
alta voluntaria del centro hospitalario publico en el que esta
ingresado. A continuacién acude a una clinica privada donde le
aplican un tratamiento con la garantia de no recurrir en ningtn
caso a transfusiones de sangre. Por considerar que se ha produ-
cido una denegacién injustificada de la prestacion de la asistencia
en el centro sanitario publico, el paciente reclama a la Adminis-
tracién el reintegro de los gastos que le ha ocasionado su inter-
vencién en la clinica privada”4. La linea jurisprudencial resefiada
no presta una suficiente atencién, sin embargo, a la dimensién
prestacional de los derechos fundamentales, que ha sido explicita-

24. Vicente BELLVER CAPELLA, “La dimensién prestacional del derecho
a la libertad religiosa”, cit., pdgs. 257-258. En pdgs. 258-261 puede
encontrarse un resumen de la trayectoria jurisprudencial. Con posterioridad a
la publicacién del trabajo, nuevas Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justicia (por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Galicia de 25 de noviembre de
1997 y 1a del TSJ de Cataluiia de 9 de febrero de 1998) se han pronunciado en
el mismo sentido, recogiendo la doctrina formulada por el Tribunal Cons-
titucional.
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mente subrayada por la doctrina del Tribunal Constitucional?’, y
que permite concluir que los poderes publicos deben facilitar a
los ciudadanos el ejercicio del derecho fundamental a la libertad
religiosa, y deben por tanto, en relacién con este caso, garantizar
la prestacién de asistencia médica en condiciones adecuadas a las
convicciones religiosas del paciente. “La pasividad de la Admi-
nistracién sanitaria al negarse a facilitar un tratamiento conforme
a las convicciones religiosas del paciente se convierte en un obs-
tdculo que, aunque no imposibilite, hace extremadamente dificil
actuar de acuerdo con la propia religién. Siendo uno de los obje-
tivos de la Administracién sanitaria proporcionar atencién mé-
dica, ésta tendré el deber de aplicar, siempre que sea posible,
aquel tratamiento médico que sea conforme con la fe religiosa del
paciente”26, Por tanto, y siguiendo este razonamiento, cuando en
el Hospital piblico se haya negado el tratamiento médico ade-
cuado a las convicciones religiosas del paciente, por decisién de
los profesionales sanitarios o por carecer de los medios nece-
sarios, pero éste sea posible en un Centro privado, el Estado debe
correr con los gastos de la atencién médica en el Centro privado.
Sefialadas ya las pautas bédsicas de actuacion que deben se-
guirse, como regla general, en relacién con la negativa expresa
por razones morales a un determinado tratamiento médico, pro-
cede ahora seflalar las consecuencias que se derivan en este
dmbito de la cldusula de “orden ptiblico” enunciada en el art. 16.1

25. Cfr. por ejemplo STC 53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 4°.
Sobre toda esta cuestién, cfr. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, “El art. 9.2
CE...”, cit., pags. 118-126; Vicente BELLVER CAPELLA, “La dimensién
prestacional del derecho a la libertad religiosa”, cit., pags. 263-267.

26. Vicente BELLVER CAPELLA, “La dimensién prestacional del derecho
a la libertad religiosa”, cit., pdg. 265. Este autor pone también de relieve la
profunda contradiccién que significa “entender que la CE reconoce la obli-
gacién de proporcionar asistencia religiosa a los ciudadanos ingresados en un
hospital piblico pero no, en cambio, la de que el paciente pueda ser conse-
cuente con sus creencias en el hospital, solicitando y recibiendo un tratamiento
conforme a las mismas”.
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CE como limite de los derechos fundamentales a la libertad
ideolbgica y religiosa. A la luz de la interpretacion de esta cldu-
sula formulada en estas mismas paginas, el criterio en relacién
con el rechazo de tratamientos médicos resulta claro: no puede
ser respetada la voluntad del paciente cuando de la exclusién del
tratamiento médico se siga un perjuicio a derechos fundamentales
de otros, pues en tal caso estariamos ante una extralimitacién en
el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de conciencia.
Se produce ese perjuicio, por ejemplo, en dos supuestos que han
sido comentados por la doctrina?’:

a) Cuando la exclusién del tratamiento médico a un deter-
minado paciente implique un riesgo para los derechos a la vida y
la integridad fisica de terceros, por tratarse de una enfermedad
contagiosa que puede extenderse facilmente si no se combate.
Como ha afirmado el Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
“nadie puede pretender liberarse a si mismo ni a su hijo de una
vacunacién obligatoria por razones religiosas, pues el derecho a
practicar la religion libremente no incluye la libertad de exponer a
la comunidad o al nifio a una enfermedad contagiosa”?8. Se trata
de la excepcién contemplada por el art. 10.6.a) de la Ley General
de Sanidad al principio del consentimiento informado: la exi-
gencia de consentimiento del paciente en relacién con el trata-
miento médico decae “cuando la no intervencién suponga un
riesgo para la salud ptblica”.

N

27. Ambos supuestos en Laurence H. TRIBE, American Constitucional
Law, 2° ed., Nueva York, The Foundation Press, 1988, pags. 1267-1268, que
cita abundante jurisprudencia.

28. Prince v. Massachussets, 321 U. S. 158, 166-167 (1944). Se trata de
una afirmacién incidental en un caso en el que se examina la licitud del pro-
selitismo religioso practicado por menores de edad, y el Tribunal trata de
indagar si dicha practica produce algiin perjuicio al interés publico o al bienes-
tar de los menores; en ese contexto, y como ejemplo de la posible limitacién de
la libertad religiosa por el interés publico, el Tribunal alude a la cuestién de la
vacunacién obligatoria.
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b) Cuando el paciente que rechaza un tratamiento médico con
riesgo para su vida tenga hijos menores a su cargo que quedarian
desasistidos en caso de que muriese. En tal caso, la responsa-
bilidad del padre o la madre frente a sus hijos menores (art. 39. 3
CE) puede ser un titulo suficiente para imponer el tratamiento,
pues su rechazo puede significar un atentado a los derechos fun-
damentales de los hijos, particularmente al derecho a la educacién
(art. 27 CE).

Finalmente, debe sefialarse que la negativa al tratamiento
médico por razones morales sélo puede proceder del propio pa-
ciente, y no de personas mds o menos allegadas a él, como po-
drian ser, por ejemplo, otros miembros de su comunidad religiosa
o incluso sus familiares. El derecho a la libertad religiosa es
—como todos los derechos relacionados con dimensiones intimas
de la personalidad humana— un derecho de cardcter personali-
simo, que no puede ser ejercido por personas distintas de su
propio titular, y respecto del cual no cabe mecanismo alguno de
sustitucién de la voluntad del sujeto. El Tribunal Constitucional
ha reconocido expresamente este cardcter personalisimo a los
derechos a la intimidad y propia imagen —por tratarse de “dere-
chos fundamentales estrictamente vinculados a la propia persona-
lidad”2%—, y lo mismo cabe decir de los derechos a la libertad
ideolGgica y religiosa, cuya vinculacién con la personalidad es
todavia mds radical, pues, como se ha sefialado, son derechos que
pertenecen al “dmbito intimo de racionalidad, en el que el hombre
pone en juego su mds profunda realizacién como persona”30. Por
lo tanto, y como he venido sefialando, s6lo serd vinculante el
rechazo al tratamiento médico cuando proceda de una declaracién
de voluntad expresa del propio paciente, aun cuando sea ante-
cedente y genérica.

29. Cfr. vg. STC 231/1988, de 2 de diciembre, fundamento juridico 3°.
30. Javier HERVADA, “Libertad de conciencia y error...”, cit., pag. 33.



400 ANTONIO LUIS MARTINEZ-PUJALTE

Naturalmente, este criterio plantea problemas particularmente
relevantes por lo que se refiere a los adultos incapaces y a los me-
nores. En lineas generales, la doctrina se ha inclinado parado-
jicamente por admitir la posibilidad de sustitucién de la voluntad
del paciente cuando se trata de un adulto, rechazdndola en cambio
cuando se trata de un menor. Mi posicién difiere parcialmente de
la doctrina mayoritaria respecto de ambos supuestos, como trataré
de explicar a continuacion.

En relacién con los adultos, ha sido la jurisprudencia nor-
teamericana la que ha elaborado la doctrina del “juicio de susti-
tucién” o substituted judgment, segun la cual, como ha explicado
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, “el individuo incapaz
tiene derecho a rechazar un tratamiento médico, que puede ser
ejercido por la decisién de una persona subrogada si existe evi-
dencia clara de que la persona incapaz lo habria ejercido”3!. Co-
mo puede verse, €l juicio de sustitucion no consiste en reemplazar
la voluntad del incapaz por la de sus representantes legales o en
transferir a éstos el ejercicio de los derechos del representado,
sino en tratar de indagar cudl habria sido la voluntad del incapaz
en caso de que hubiera podido expresarla32, El problema que se

31. Cruzan v. Director of Missouri Department of Health, 497 U. S. 261,
274 (1990).

32. Cfr. Rafael NAVARRO VALLS-Javier MARTINEZ TORRON, Las
objeciones de conciencia..., cit., pags. 126-127, y Carlos Maria ROMEO
CASABONA, El Derecho y la bioética..., cit., pag. 450, ambos desde una
perspectiva favorable al “juicio de sustitucién”. Cfr. también al respecto Lau-
rence H. TRIBE, American Constitucional Law, cit., pags. 1368-1371. Acerca
de la sustitucién del consentimiento del incapaz en relacidn con el tratamiento
médico, en general, cfr. José Antonio SEOANE RODRIGUEZ, La esteriliza-
cion: Derecho espariol y Derecho comparado, Madrid, Dykinson-Univer-
sidade da Coruiia, 1998, pags. 170-174 y 331-334. Seiiala este autor que “la
representacion legal no supone la disponibilidad de los bienes y derechos de la
persona incapaz, sino que lo que el representante legal hace es facilitar el ejer-
cicio de los derechos del incapacitado, pues el incapaz no puede valerse por si
mismo para ejercitarlos” (pag. 333). Esta explicacién es correcta, pero, como
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plantea es, entonces, la dificultad de reconstruir esa voluntad,
pues —como afirma también el Tribunal Supremo en la Sentencia
citada- “no existe ninguna seguridad automadtica de que la opi-
nién de los familiares cercanos serd necesariamente la misma que
la del paciente, si se hubiese enfrentado con la perspectiva de su
situacién siendo capaz”33. Por ello, y desde la perspectiva de
nuestro propio sistema constitucional, en mi opinién tal juicio de
sustitucion es ilicito —dado el carédcter personalisimo del derecho
a la libertad religiosa antes sefialado—, y, en el caso de un incapaz,
s6lo estaremos ante un ejercicio del derecho fundamental a la
libertad de conciencia que impida la aplicacién del tratamiento
cuando exista una expresa declaracién de voluntad contraria al
mismo formulada por el propio paciente y no revocada expresa ni
tdcitamente con anterioridad a su situacién de incapacidad34.

Por lo que se refiere a los menores de edad, son plenamente de
aplicacién los criterios mencionados. El cardcter personalisimo
del derecho a la libertad religiosa excluye rotundamente la
relevancia de una negativa al tratamiento médico formulada por

sefialo en el texto, no es de aplicacién a los derechos personalisimos, entre los
que se encuentra desde luego el derecho a la libertad de conciencia.

33. 497 U. S. 261, 287. Esta razén lleva al Tribunal Supremo a concluir
que el juicio de sustitucién no es una exigencia constitucional —si bien tam-
poco vulnera la Constitucién—, y que, por tanto, un Estado puede optar por
“atender Unicamente a los deseos del paciente, en lugar de confiar la decisién a
sus familiares”.

34. Por supuesto, entre la doctrina del “juicio de sustitucién” y la posi-cién
expresada en el texto existe un dmbito de coincidencia; concretamente,
Navarro Valls y Martinez Torrén hablan de ciertos “casos claros” para la apli-
cacién de dicho juicio: “aquellos en los que la persona, antes de su incapa-
cidad, ha rehusado absolutamente los cuidados médicos por motivos religiosos,
si ademds los hechos muestran una fuerte adhesion a los principios de su fe y
no hay pruebas de vacilacién en el sujeto” (cit., pdg. 127). En tales casos, yo
también estaria de acuerdo en admitir la negativa al tratamiento, pero no en
virtud de un supuesto “juicio de sustitucién”, sino porque entiendo debe
considerarse vdlida la expresa declaracién de voluntad del paciente formulada
con anterioridad a la situacidén de incapacidad y no revocada expresa ni
tadcitamente.
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los representantes legales —padres o tutores— del menor. En este
punto, la jurisprudencia es undnime. Con toda lucidez expresé
esta opinién el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en una
Sentencia ya citada anteriormente: “Los padres pueden ser libres
para ser mdrtires ellos mismos. Pero de ahi no se sigue que sean
libres para hacer madrtires a sus hijos antes de que hayan alcan-
zado la edad de la plena discrecién™33,

No obstante, el defecto en el que con frecuencia ha incurrido la
mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia radica en no haber
distinguido entre la situacién del menor de edad con uso de razén
-y, por tanto, con capacidad para adoptar por si mismo una
decisién de conciencia— y la del menor sin uso de razén. Este
dltimo caso no ofrece dudas: el médico puede aplicar el trata-
miento que considere oportuno —y la autoridad judicial debera
autorizarlo, si asi se le solicita— a pesar de la negativa de los
padres, que carece de toda relevancia. La primera de las situa-
ciones requiere, sin embargo, un examen mds atento.

Ante todo, parece oportuno sefialar que no existe disposicién
constitucional alguna que circunscriba el ejercicio del derecho a
la libertad religiosa a los mayores de edad. Més bien al contrario,
una interpretacion sistemdtica de la Constitucién —cuyo art. 39.4
dispone que “los nifios gozardn de la proteccidén prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”—, asi como
el recurso al criterio de interpretacién de las normas sobre de-
rechos fundamentales que establece el art. 10.2 _CE, obligan a
tener en cuenta en este punto el art. 14.1 de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (ratificada por Espafia
el 30 de noviembre de 1990), segin el cual “los Estados Partes
respetardn el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién”. Esta udltima disposicién ha inspirado

35. Prince v. Massachussets, 321 U. S. 158, 171. Acerca de esta cuestion,
cfr. vg. Rafael NAVARRO VALLS — Javier MARTINEZ TORRON, Las obje-
ciones de conciencia..., cit., pags. 129-131, y Carlos Maria ROMEO CASA-
BONA, El Derecho y la bioética..., cit., pags. 453-454.
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entre nosotros el art. 6 de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica
del Menor (LO 1/1996, de 15 de enero), que, en términos simi-
lares, establece que “el menor tiene derecho a la libertad de ideo-
logia, conciencia y religién”. A la luz de estos datos normativos,
la conclusion es clara: los menores de edad tienen también de-
recho, en ejercicio de su libertad de conciencia, a oponerse a un
tratamiento médico por razones morales, siempre y cuando ten-
gan la capacidad de discernimiento suficiente para formular por si
mismos un juicio moral. Asi lo ha sostenido por ejemplo Javier
Hervada, quien sefiala que, si el paciente es “un menor con uso de
razén y capaz de juicios morales proporcionados a la decisién
necesaria para el caso”, “si tiene las mismas convicciones mora-
les que sus representantes legales y la aplicacion de la terapéutica
lesiona su conciencia, la terapéutica no debe aplicérsele. Si el
menor enfermo con uso de razén no tiene objecion de conciencia
contra la terapéutica, como la tienen sus padres o cuidadores le-
gales... debe aplicarse la terapéutica. Y al revés, es decir, si los re-
presentantes legales del menor con madurez para juicios morales
proporcionados no oponen objecién de conciencia y, en cambio,
la opone el paciente, debe respetarse su decisién”36, Asi pues, si
nos encontramos ante un paciente menor de edad con capacidad
de formular por si mismo juicios morales, la negativa de sus
padres o representantes legales a un determinado tratamiento mé-

36. Javier HERVADA, “Libertad de conciencia y error...”, cit., pdg. 50. En
el mismo sentido, Alain GARAY, “Parents, enfants et transfusion sanguine”, en
S. GROMB — A. GARAY (eds.), Consentement éclairé et transfusion san-
guine..., cit., pags. 45-46; Ernesto VIDAL, “El conflicto entre el derecho a la
vida y a la libertad en la jurisprudencia espafiola. A propdsito de la sentencia
196/1996 de la Audiencia Provincial de Huesca”, en Revista General de De-
recho, Valencia, 634-635 (1997), pags. 10281-10283; Guillermo ESCOBAR
ROCA, La objecion de conciencia en la Constitucion espafiola, cit., pag. 364,
si bien con un criterio muy restrictivo: “creemos serd muy dificil que se pro-
duzca esta situacién (de hecho, no conocemos ningtin caso de estas carac-
teristicas en el Derecho comparado) pues deberd resultar totalmente evidente
ante el juez la madurez de juicio del objetor menor de dieciocho afios”.
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dico carece —como en el caso del menor sin uso de razén— de toda
relevancia, pero es en cambio el propio menor el que puede for-
mular tal negativa, que debe ser respetada igualmente que si se
tratase de un mayor de edad.

El problema que se plantea es la fijacion de la edad a partir de
la cual se tiene el discernimiento necesario para formular un jui-
cio moral37: en mi opinién, en este punto no cabe fijar reglas
generales, y serd el juez quien deberd apreciar si existe tal dis-
cernimiento en el caso concreto; no obstante, la exigencia de
discernimiento no deberad ser interpretada de un modo demasiado
restrictivo, pues para que se pueda hablar propiamente de una de-
cisién de conciencia basta con que el menor tenga una conviccién
minimamente razonada acerca de la inmoralidad del tratamiento
rechazado y una voluntad firme de oponerse a él. Por otra parte, y
sin perjuicio de que la apreciacién del discernimiento debe ha-
cerse en cada caso y en atencién a las particulares circunstancias
del menor de que se trate, es posible suministrar alguna orien-
tacién al juzgador: concretamente, si tenemos en cuenta que en
nuestro Derecho el menor puede recibir la emancipacién a partir
de los 16 afios (por concesidn judicial o de quienes ejerzan la
patria potestad, o por vida independiente con el consentimiento
de estos ultimos: arts. 314 y siguientes del Cédigo civil), o in-
cluso a partir de los 14 en el supuesto excepcional del art. 48.2
del Cédigo civil (dispensa judicial del impedimento de la menor
edad para contraer matrimonio, que a tenor del art. 316 produce
de derecho la emancipacién), pero en ninguin caso por debajo de
esa edad, parece razonable concluir que la apreciacién del discer-

37. Se ha propuesto, por ejemplo, la edad de 13 afios, por ser la edad en
que —de acuerdo con el Cédigo civil francés— el menor puede elegir entre el
padre y la madre en caso de divorcio: cfr. Frédéric-Jérdme PANSIER, “Prise de
décision transfusionelle et déontologie médicale”, cit., pdgs. 66-67. Entre no-
sotros, el art. 92 del Cédigo civil establece que los mayores de 12 afios serdn
siempre oidos en relacién con las medidas judiciales sobre su cuidado y edu-
cacién en los supuestos de nulidad, separacién y divorcio.
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nimiento habrd de ser particularmente rigurosa en el caso de un
menor de 14 afios, mientras que cabe pensar que a partir de los 16
afios se dard normalmente la madurez de juicio suficiente. Por
supuesto, al menor emancipado se le deberd reconocer en todo
caso la capacidad para adoptar una decisién como la que estamos
examinando, dado que la emancipacién supone siempre el reco-
nocimiento por el Juez o por los titulares de la patria potestad de
la madurez suficiente para actuar con plena libertad en la vida
civil, y, en los términos empleados por el Cédigo, “habilita al
menor a regir su persona y bienes como si fuera mayor” (art.
323)38,

En relacién con los menores de edad, se ha planteado también
la cuestidn de la posible responsabilidad penal de los padres por
negarse a autorizar el tratamiento médico a sus hijos. Algunos
autores se han mostrado contrarios a esta exigencia de respon-
sabilidad, por entender que la imposibilidad moral de otra con-
ducta excluye la tipicidad del acto. Asi lo explican Navarro Valls
y Martinez Torrén: “En estas situaciones nos encontramos ante
una imposibilidad moral de prestacién de auxilio por motivos de
conciencia, de manera que la conducta de los padres no debfia ser
castigada como delito de omision del deber de socorro. La exis-
tencia, tanto de dolo como de culpa, vendria excluida por la cir-
cunstancia de la objecién de conciencia, que actiia no como exi-
mente o atenuante, sino propiamente como factor constitutivo de
imposibilidad moral para llevar a cabo el socorro que en otro caso
seria debido. Si es cierto que puede y debe imponerse un trata-
miento médico a un menor contra la voluntad de sus padres, no
resulta nada claro que deba declararse penalmente responsables a
los padres que se oponen a ello, con independencia de que su

38. Cfr. el andlisis que —respecto a otro supuesto— realiza del consenti-
miento del menor de edad José Antonio SEOANE RODRIGUEZ, La esteri-
lizacion..., cit., pags. 144 y siguientes.
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comportamiento pasivo... haya provocado o no el fallecimiento
del hijo sujeto a custodia™.

Sin embargo, una evaluacién desde la 6ptica constitucional -y,
concretamente, a la luz del art. 16.1 CE- de la oposicién de los
padres por razones morales a que se dispense un determinado
tratamiento médico a sus hijos menores puede arrojar, en algunos
casos, conclusiones diferentes. Por supuesto, si el hijo menor de
edad tiene discernimiento necesario para formular un juicio mo-
ral, y rechaza por sf mismo el tratamiento médico, ninguin repro-
che podra hacerse a la actuacién de los padres para impedirlo. La
colaboracién de los padres con la negativa del hijo habré de ser
valorada, como en el caso inadecuadamente resuelto por la STS
de 27 de marzo de 1990 y més arriba examinado, como coope-
racion al ejercicio de su derecho fundamental a la libertad de
conciencia.

Ahora bien, si el hijo carece de la suficiente madurez de juicio,
o bien, teniéndola, no rechaza la terapéutica, la oposicién de los
padres a que ésta se aplique no podrd ser examinada desde la
libertad religiosa del hijo, puesto que —como ya se ha sefialado en
estas pédginas— tal libertad s6lo puede ser ejercida por su propio
titular. Deberd ser evaluada, en cambio, como ejercicio de la
libertad de conciencia de los padres, que se oponen a colaborar
con una actuacién que consideran inmoral. No obstante, si con su
actuacién ponen en peligro la salud o la vida del hijo habran
excedido el limite del “orden publico” sefialado por el art. 16.1
CE, y la conducta carecerd de tutela constitucional. Ello significa
por tanto que, si los padres se limitan a no prestar su autorizacién
para la practica del tratamiento, pero permiten de hecho que sea
aplicado sin su consentimiento o que éste sea suplido por la

39. Rafael NAVARRO VALLS - Javier MARTINEZ TORRON, Las obje-
ciones de conciencia..., cit., pdg. 132. En el mismo sentido, Javier HERVADA,
“Libertad de conciencia y error...”, cit., pidgs. 50-51. En cambio, se muestra
favorable a la responsabilidad penal de los padres Carlos Maria ROMEO
CASABONA, El Derecho y la bioética..., cit., pags. 453-454.
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autoridad judicial, no podrd exigirseles responsabilidad alguna,
pues de la omisién de la autorizacién por los padres no se habra
seguido atentado alguno contra los derechos fundamentales del
hijo. Lo mismo cabe decir si los padres eligen medios alternativos
al tratamiento objetado de eficacia equivalente, o si el rechazo del
tratamiento por los padres no provoca perjuicio alguno para la
salud del hijo, por no tratarse en rigor de un medio terapéutico
necesario. En cambio, si los padres impiden materialmente que se
practique el tratamiento —vg., por no llevar a su hijo al Centro
sanitario—, y ello pone en peligro la vida o la salud del menor, se
habra producido una lesién de sus derechos fundamentales, que
debera ser juzgada conforme a las reglas generales del Derecho
penal. Es cierto que, si los padres no llevan al hijo al Centro
sanitario por miedo a que se le practique el tratamiento que consi-
deran inmoral, actian siguiendo el dictamen de su conciencia;
pero es también cierto —parafraseando la célebre frase del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos— que no tienen derecho a
hacer mdrtir a su hijo, y que tienen por tanto la obligacién de
ponerlo en manos de los profesionales sanitarios: si, por no ha-
cerlo, el hijo muere, y su fallecimiento es imputable a la omisién
de sus padres, no parece haber reparo alguno para calificar esa
conducta como homicidio.

La responsabilidad penal de los padres de un menor de edad
testigo de Jehova ha sido enjuiciada entre nosotros por el Tri-
bunal Supremo en Sentencia de 27 de junio de 1997, en la que
merece la pena detenerse brevemente. Los hechos pueden resu-
mirse como sigue. Un menor, con trece afios de edad, sufrié una
hemorragia como consecuencia de una leucemia, y fue conducido
por sus padres al Hospital, donde se prescribié una transfusién de
sangre. Los padres se opusieron a la transfusién y solicitaron
tratamiento alternativo; al comunicdrseles que tal alternativa no
existia, pidieron el alta voluntaria, que el Centro hospitalario no
concedid, solicitando en cambio autorizacién judicial para prac-
ticar la transfusién. Concedida la autorizacién, intentan llevar a
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cabo la transfusién, desistiendo finalmente porque el propio me-
nor —que ha expresado desde el comienzo su propia negativa— se
opone a ella desaforadamente. Se les pide a los padres que con-
venzan al hijo, y no lo hacen, por lo que se les concede el alta
voluntaria. Los padres acuden después a varios Hospitales mds en
bisqueda de un tratamiento para su hijo, y finalmente se practica
una transfusién con autorizacién judicial y estando el menor
inconsciente, que ya no es capaz de evitar su fallecimiento. Los
padres son acusados de un delito de homicidio, y absueltos por la
Audiencia Provincial de Huesca (S. de 20 de noviembre de
1996); recurrida la Sentencia por el Ministerio Fiscal, el Tribunal
Supremo les condena. El nicleo de la argumentacién del Tribunal
Supremo se encuentra en la siguiente tesis: “El derecho a la vida
y a la salud del menor no puede ceder ante la afirmacién de la
libertad de conciencia u objecién de los padres. Si éstos dejan
morir a su hijo menor porque sus convicciones religiosas impiden
el tratamiento hospitalario o la transfusién de sangre se genera
una responsabilidad penalmente exigible”. De acuerdo con el
andlisis precedente, cabe considerar adecuada esta posicidn juris-
prudencial, a la luz de la cual podran resolverse en el futuro otros
casos que se susciten. No obstante, la Sentencia del Tribunal
Supremo presenta dos deficiencias importantes: a) no repara en el
hecho de que el propio menor formulé expresamente su negativa
al tratamiento y se opuso libre y firmemente a la transfusién: la
lectura de la Sentencia de instancia permite concluir que el menor
tenia el discernimiento suficiente, por lo que deberia haberse res-
petado su decision de conciencia, como da a entender la Audien-
cia Provincial de Huesca citando, entre otros argumentos, el art. 6
de la Ley Orgénica de Proteccién Juridica del Menor; b) no
parece adecuado establecer una relacién de causalidad entre la
omisién de la autorizacién por los padres y la muerte del hijo,
como hace el Tribunal, pues los padres no impidieron la aplica-
cién del tratamiento, y no hicieron nada para evitar que éste se
practicase una vez autorizado judicialmente: en realidad, el falle-
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cimiento del hijo parece sélo motivado por la imposibilidad de
practicarle la transfusién como consecuencia de su propia reac-
cién violenta frente a la misma. En este caso, pues, parece que la
solucién mds correcta habria sido la absolucién de los padres,
como entendié la Audiencia de Huesca.

Finalmente, un ultimo problema que debe examinarse en rela-
cién con los menores es si la pertenencia de los padres a una con-
fesidn religiosa que rechaza ciertos tratamientos médicos puede
ser una causa suficiente para privarles de la patria potestad o de la
custodia legal de los hijos, cuestion ésta que también ha sido exa-
minada por la jurisprudencia.

En una situacién matrimonial normal —es decir, fuera de los
supuestos de nulidad, separacién o divorcio, a los que inmediata-
mente me referiré— la decisién de privar a los padres de la patria
potestad o de la custodia de los hijos se enfrenta con dos obs-
tdculos constitucionales relevantes: el principio de proteccién de
la familia establecido por el art. 39.1 CE —que de entrada parece
excluir una decisién que pueda significar la ruptura de la familia
o0 la separacion entre padres e hijos— y el derecho de los padres a
proporcionar a sus hijos una formacién religiosa y moral acorde
con sus propias convicciones, que garantiza el art. 27.3. Parece
evidente, pues, que sélo cuando el ejercicio de la patria potestad
suponga un peligro para los derechos fundamentales de los hijos
o cuando los padres incumplan su deber constitucional de asis-
tencia (art. 39.3) podrd procederse a adoptar una medida como la
mencionada. A estos pardmetros responde en efecto la regulacion
contenida en el Cddigo civil, que exige para la privacién de la
patria potestad y para la atribucién de la guarda de los menores a
una entidad publica que éstos queden en situacién de desamparo,
que el art. 172 define como “la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material”. En relacién con el problema del trata-
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miento médico, parece claro que sélo se dan las circunstancias
que justifican constitucionalmente esa medida y que dan lugar a
la situaciéon de desamparo descrita por el art. 172 CC cuando
exista un peligro préximo de que se produzca una situacidén que
haga preciso recurrir a la terapéutica que los padres rechazan. Por
citar dos ejemplos extremos, parece evidente que no hay pro-
blema alguno en que unos padres testigos de Jehova tengan a su
cuidado un hijo menor que goza de buena salud —pues serd muy
dificil que se dé una situacién que exija la aplicacién de hemo-
terapia—, mientras que es enormemente peligroso que un nifio
pequefio permanezca bajo la custodia de sus padres miembros de
la secta Christian Science, que rechaza cualquier tratamiento
salvo la utilizacion de analgésicos#9: en este tltimo caso parece
claro que el nifio queda privado de la necesaria asistencia y que
sus padres ejercen inadecuadamente sus deberes de proteccidn,
por lo que se da la situacion de desamparo a que se refiere el pre-
cepto citado. Por supuesto, si se tratase de un hijo menor de edad
con capacidad para juicios morales, esta situacion influiria tam-
bién, en su caso, sobre la decisién a adoptar: si el menor comparte
las convicciones y juicios morales de sus padres no habrd motivo

40. Esta situacién se ha dado en Estados Unidos: cfr. Rafael NAVARRO
VALLS — Javier MARTINEZ TORRON, Las objeciones de conciencia..., cit.,
pags. 135-136. Entre nosotros, ha abordado un problema similar la STC
260/1994, de 3 de octubre, que resuelve diversos recursos de amparo inter-
puestos por la Generalitat de Catalufia frente a autos de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona que anulaban la declaracién de desamparo y la asuncién
de la tutela legal por la Generalitat de menores pertenecientes a la secta “Nifios
de Dios”. Aunque el Tribunal Constitucional no entra en el fondo del asunto
(en el caso, lo que se planteaba era la posible vulneracién del derecho a la
educacién de los nifios, pues sus padres se oponian a su escolarizacién), la
lectura de la Sentencia y del interesante Voto Particular del Magistrado
Gimeno Sendra muestra que la vulneracién de los derechos fundamentales de
los hijos —en nuestro caso, se tratarfa de los derechos a la vida y a la integridad
fisica, que comportan el derecho a una asistencia médica adecuada— es una
causa particularmente relevante para adoptar la medida contemplada por el art.
172 CC.
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alguno para la privacién de la patria potestad, mientras que si no
las comparte puede ser mds clara la oportunidad de la medida,
para evitar que los padres impidan al hijo aceptar un tratamiento
que él no considera inmoral.

Por su parte, cuando se produce una ruptura de la convivencia
entre los padres por nulidad, separacién o divorcio, y el Juez debe
atribuir la custodia de los hijos a uno u otro cényuge (bien apro-
bando el acuerdo entre ellos o decidiendo en defecto de acuerdo o
en caso de no aprobacién del mismo: arts. 90 y sigs. CC), una
decisién basada de modo exclusivo o preponderante en las creen-
cias religiosas de uno de los cényuges puede ser considerada
lesiva del principio de igualdad contemplado por el art. 14 CE,
que prohibe expresamente la discriminacidén por razén de reli-
gién. El mismo criterio que se acaba de sefialar —probabilidad o
no de la necesidad de recurrir a la terapéutica objetada, en este
caso por uno solo de los progenitores— es también de aplicacién a
este caso, pues es obvio que no existe igualdad entre los términos
de la comparacién si las convicciones morales de uno de los
padres representan un peligro préximo para los derechos funda-
mentales del hijo. Una vez mds, si se trata de un menor con capa-
cidad para juicios morales, la coincidencia entre las convicciones
morales del hijo y las de uno de los progenitores serd un criterio a
tener en cuenta en la atribucién de la custodia?!.

41. De esta cuestién se ha ocupado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Sentencia de 23 de junio de 1993 (Hoffmann ¢/ Austria), que
estima discriminatoria una Sentencia del Tribunal Supremo de Austria que
atribuyé la custodia de un menor al padre por ser la madre testigo de Jehova: el
Tribunal indica correctamente que “una distincién basada esencialmente en
una diferencia exclusivamente de religién no es aceptable”. Entre nosotros,
contemplé un caso de este tipo la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1980, que despacha con excesiva ligereza la cuestion sefialando que
la decisién sobre la custodia queda a la discrecionalidad del Juez, y que no
afecta a la libertad religiosa del cényuge el hecho de que influya “circuns-
tancialmente como uno de los factores a tener en cuenta, el que la salud o
incluso la vida de la menor, pueda estar afectada, de quedar al cuidado de la
madre, de no poder ser objeto de una transfusién de sangre si ello fuera nece-
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4. A MODO DE CONCLUSION

El problema central que se ha examinado en estas pdginas es la
evaluacién juridico-constitucional de la negativa por razones
morales a determinados medios terapetiticos. Y la tesis basica que
se ha sostenido —a partir de la cual se han tratado de resolver los
distintos problemas concretos que se suscitan— se resume en que
tal negativa se encuentra amparada por el derecho fundamental a
la libertad ideolégica y religiosa reconocido por el art. 16.1 CE.

La pregunta que, l6gicamente, cabria plantear a continuacién
es la siguiente: ;qué sucede cuando la negativa al tratamiento, o
cualquier otra decisién acerca de la propia vida o el propio cuer-
po, no se encuentra fundada en razones morales? ;Pueden tales
decisiones obtener también la tutela de los derechos fundamen-
tales? Tales interrogantes exceden desde luego de los propésitos
del presente trabajo, y no pueden ser objeto aqui de un examen
exhaustivo. No obstante, quisiera al menos proporcionar algunas
pautas para su resolucidn, que permitirdn ademads poner de relieve
la esencial diferencia entre el problema del rechazo moral al
tratamiento médico y las restantes cuestiones mencionadas.

En primer lugar, conviene subrayar expresamente que la liber-
tad de conciencia protegida por el art. 16.1 CE es la libertad de
actuar conforme a las propias convicciones morales, y s6lo opera
por tanto cuando entran en juego tales convicciones, sin que exis-
ta motivo alguno para residenciar en dicho precepto un derecho a
la libertad general de accidén que ampararia potencialmente cual-
quier manifestacién de la autonomia individual2. Por hacer refe-

sario, dadas las normas sobre ello de las creencias religiosas de ésta”. El
Tribunal no presté atencién alguna, en cambio, al principio de igualdad y a la
prohibicién de discriminacién por motivos religiosos.

42. Tal tesis ha sido defendida entre nosotros por Luis PRIETO SANCHIS,
Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pags. 153-166;
Marina GASCON, Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pags. 272-281. Una critica a esas
posiciones en Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido
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rencia a un ejemplo que ha sido citado por algtin autor y al que yo
mismo me he referido en otra ocasion, si para un miembro de una
comunidad sikh llevar casco en moto violenta sus creencias reli-
giosas, pues le impide llevar el turbante que le exige su religion,
la oposicién a llevar casco se encuentra amparada por la libertad
de conciencia; si mi objecién se reduce a que entiendo que la
exigencia de llevar casco es una restriccién ilicita de mi libertad y
una manifestacién de paternalismo, el derecho a la libertad de
conciencia no entra en absoluto en juego. O, a propdsito del tema
del presente trabajo, la oposicién a una transfusién de sangre de
un testigo de Jehové que considera que tal prictica estd prohibida
moralmente se encuentra amparada por el derecho fundamental a
la libertad de conciencia; la oposicién a una transfusién de sangre
de quien sostiene meramente que se trata de un tratamiento arries-
gado y agresivo, propio de concepciones terapéuticas obsoletas,
no estd amparada por la libertad de conciencia.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que una supuesta
libertad de disposicidén sobre la propia vida o sobre el propio
cuerpo carece en nuestro ordenamiento de cobertura constitu-
cional, por lo que no puede ser €l criterio desde el que se exami-
nen los problemas mencionados#3. Como ha indicado acertada-
mente el Tribunal Constitucional, el derecho a la vida reconocido
en el art. 15 CE “como fundamento objetivo del ordenamiento
impone a los poderes publicos, y en especial al legislador, el de-
ber de adoptar las medidas necesarias para proteger esos bienes,

esencial de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997, pags. 54-63.

43. Como hace Ernesto VIDAL, “El conflicto entre el derecho a la viday a
la libertad en la jurisprudencia espaiiola”, cit., passim, que examina incluso la
negativa de los testigos de Jehova a las tranfusiones desde la dptica de esa
pretendida disponibilidad de la vida (cfr. especialmente pags. 10271-10284).
Acerca de la inexistencia en nuestro ordenamiento constitucional de un
derecho fundamental a disponer de la propia vida, puede verse el interesante y
detenido examen de Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Derecho y la bio-
ética, cit., pags. 101-113.
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vida e integridad fisica, frente a los ataques de terceros, sin contar
para ello con la voluntad de sus titulares... Tiene, por consi-
guiente, el derecho a la vida un contenido de proteccion positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya
el derecho a la propia muerte”. Esta calificacién es, por lo demds,
plenamente aplicable al derecho a la integridad fisica reconocido
en el mismo precepto constitucional, 1o que en este caso viene
avalado ademds por el propio tenor literal del articulo —que
reconoce el derecho a la integridad corporal, no un derecho sobre
el cuerpo o a la libre disposicion del cuerpo— y por una interpre-
tacion teleoldgica del citado derecho, que nos permitiria concluir
que el reconocimiento del derecho a la integridad fisica trata de
proteger la inviolabilidad de la persona en su dimensién cor-
poral#4. Ello no significa, por supuesto, que todos los atentados
contra la vida o la integridad fisica estén o deban estar prohibidos
por el Derecho: como indica el Tribunal Constitucional en el
mismo pasaje, la privacién de la propia vida es un acto que la ley
no prohibe, pero no “un derecho subjetivo que implique la
posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer
la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho
menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que
esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del
legislador”45. Esta ltima reflexién del Tribunal Constitucional
tiene particular interés, pues subraya la esencial diferencia que
existe entre una conducta simplemente permitida y una conducta
en ejercicio de un derecho fundamental. La automutilacién o el
suicidio pueden ser conductas toleradas por la ley, pero no son
conductas que, por estar amparadas por derechos fundamentales,
puedan reclamar el apoyo de los poderes publicos o de terceros.
La oposicién a un tratamiento médico por razones morales si

44. Cfr. Antonio Luis MARTINEZ-PUJALTE, “El contenido esencial del
derecho a la integridad fisica”, en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furio Ceriol, 17 (1996), especialmente pags. 61-62.

45. Ambas citas en STC 120/1990, de 27 de junio, fundamento juridico 7°.
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puede reclamar tales apoyos, pues no constituye un acto de
disposicion sobre la propia vida —el paciente no pone fin a su
vida: acepta que ese fin le llegue—, sino un acto de ejercicio del
derecho fundamental a la libertad de conciencia de quien no
desea preservar su salud a costa de realizar una conducta que
estima gravemente inmoral.

Finalmente, es preciso indicar, con todo, que la negativa a un
tratamiento médico no fundada en razones morales podria estar
amparada por el derecho fundamental a la integridad fisica en
ciertos casos. Como ya se ha sefalado, el art. 15 CE protege la
integridad corporal como manifestacion de la inviolabilidad de la
esfera corporal de la persona: en aquellos supuestos en que la
intervencién sobre el cuerpo sea estrictamente necesaria para
salvaguardar la integridad corporal o la vida de la persona —dada
en este caso la estrecha conexién existente entre los dos bienes
protegidos por el art. 15 CE, vida e integridad fisica— no parece
que pueda sostenerse la lesidon de tal derecho fundamental; en
cambio, en supuestos distintos de la existencia de un riesgo grave
para la salud o la vida, el derecho del paciente a negarse al trata-
miento que establece el art. 10.9 de la Ley General de Sanidad
parece ser una proyeccion del derecho a la integridad fisica cons-
titucionalmente reconocido. Un examen mds detenido de la cone-
xién entre el derecho fundamental a la integridad fisica y el con-
sentimiento a la terapéutica habré de ser remitido, no obstante, a
ulteriores estudios.



