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RESUMEN

A pesar de que el deber de obtener el consenti-
miento para el tratamiento y de respetar el rechazo
del mismo por el paciente ha sido asumido sin reser-
vas por la totalidad de los médicos, aun persisten dos
supuestos que resultan conflictivos desde el punto
de vista ético. Se trata de la demanda de cirugia por
pacientes que rechazan las transfusiones de sangre
y del rechazo del tratamiento por menores maduros
en riesgo vital. Este articulo pretende mostrar que el
problema ético de fondo en ambos casos es profundo
y diferente del enfrentamiento entre las concepciones
paternalista y autonomista de la medicina. En ambos
casos, el problema persiste después de reconocer el
valor preeminente de la autonomia del paciente en el
ambito sanitario.
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ABSTRACT

Although the duty to obtain a patient’s consent
for treatment and to respect their rejection thereof
has been assumed without reservation by all doc-
tors, there still remain two instances that are con-
troversial from an ethical point of view. Firstly,
requests for surgery by patients who refuse blood
transfusions, and secondly, mature minors in life-
threatening condition who reject treatment. This ar-
ticle aims to demonstrate that the underlying ethical
problem in both cases is serious and differs from
the clash between medical paternalism and patient
autonomy. In both cases, the problem persists after
acknowledging the preeminent value of patient au-
tonomy in the health care system.
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Refusal of treatment, Public reason, Autonomy,
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1. INTRODUCCION

El rechazo del tratamiento por parte de los pa-
cientes no plantea, en general, ninglin conflicto ético
ni profesional a los médicos. Actualmente, la obten-
cion del consentimiento informado para el tratamien-
to y el respeto de la voluntad del paciente que lo re-
chaza forman parte de la practica clinica habitual. Sin
embargo, existen al menos dos supuestos en los que
la negativa del paciente a ser tratado sigue resultan-
do controvertida. Se trata de la demanda de cirugia
bajo restricciones de caracter religioso y del rechazo
del tratamiento médico por los menores maduros en
riesgo vital.

El presente articulo pretende mostrar que la con-
flictividad ética de estos dos supuestos obedece a
causas genuinas y profundas, diferentes del enfren-
tamiento clasico entre los principios de autonomia y
beneficencia. Como podremos comprobar, en ambos
casos el problema persiste incluso después de reco-
nocer el valor preeminente del principio de autono-
mia en el &mbito sanitario.

2. EL RECHAZO DE LA TRANSFUSION
DE HEMODERIVADOS POR LOS TESTIGOS
DE JEHOVA

Antes de la promulgacion de la actual Ley
41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de
la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obliga-
ciones en Materia de Informacion y Documentacion
Clinica (en adelante, LAP), la legislacion espafiola
no otorgaba a los pacientes el derecho a rechazar el
tratamiento'. De hecho, cuando su vida estaba en
peligro, la doctrina mayoritariamente aceptada sos-
tenia que el deber de proteger la vida de la persona
prevalecia sobre el derecho de esta a que se respeta-
ra su voluntad®. En consecuencia, la negativa de los
testigos de Jehova a recibir hemoderivados carecia
de respuesta satisfactoria desde el punto de vista mé-
dico. Ante ella, el médico debia elegir entre tratar al
paciente sin su consentimiento, quebrantando su vo-
luntad, o bien dejarlo morir sin tratarlo, con lo que
se exponia a ser acusado de homicidio por omision.
Cuando el rechazo de la trasfusion se producia en el

1 Me he ocupado de esta cuestion en OJEDA RIVERO,
Rafael: “Autonomia moral y objecion de conciencia en el tra-
tamiento quirtrgico de los testigos de jehova”, Cuadernos de
Bioética, vol. 23, num. 79, 2012, pp. 657-673.

2 El Tribunal Supremo, en su sentencia 17802, de 27 de
marzo de 1990, lleg6 a afirmar que “cuando el consentimiento
afecta a la vida, bien indisponible, es absolutamente ineficaz”.
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contexto de una cirugia programada, los médicos po-
dian negarse a intervenir al paciente apelando a su
derecho a la objecion de conciencia, o bien alegan-
do que oponerse a recibir hemoderivados durante la
cirugia resulta contrario a la lex artis. Sin embargo,
esto no solucionaba el problema ético de fondo. Es
mas, estas opciones no siempre estaban disponibles.
Asi, ante una intervencion urgente potencialmente
sangrante, como una cesarea, por ejemplo, el médico
se veia obligado a actuar en condiciones de insegu-
ridad juridica.

La promulgacion de la LAP representd un cam-
bio radical del marco legal en este ambito. Esta ley
establece el deber del profesional de obtener el con-
sentimiento del paciente para cualquier tratamiento
y, en consecuencia, el derecho de este tltimo a recha-
zarlo, sin que importen las consecuencias que puedan
derivarse de su decision®. El Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) ha resaltado en diversas sentencias
la importancia de este derecho*. Actualmente, si el
médico respeta la voluntad del paciente de no recibir
tratamiento y ello conduce a su muerte, ya no pue-
de ser acusado de homicidio por omision. De hecho,
ahora lo ilegal es someterlo a tratamiento sin su con-
sentimiento’.

3 El derecho a rechazar el tratamiento aunque ello pueda
conducir a la muerte del paciente esta implicito en el texto de la
LAP, pero ha sido reconocido de manera explicita en diversos
textos legales promulgados con posterioridad. Asi, por ejemplo,
la Ley 2/2010, de 8 de abril, de Andalucia, 1a Ley 10/2011, de
24 de marzo, de la Comunidad de Aragon, la Ley 1/2015, de 9
de febrero, de la Comunidad Autonoma de Canarias y la Ley
4/2015, de 23 de marzo, de las Islas Baleares, todas ellas de
Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en el Pro-
ceso de la Muerte, establecen que “toda persona tiene derecho
a rechazar la intervencion propuesta por los profesionales sani-
tarios, tras un proceso de informacion y decision, aunque ello
pueda poner en peligro su vida” (art. 8.1). También la Ley Foral
17/2010, de 8 de noviembre, de Derechos y Deberes de las Per-
sonas en Materia de Salud, de la Comunidad Foral de Nava-
rra, reconoce en su articulo 26.1 el derecho de los pacientes “al
rechazo de la intervencion propuesta, aunque pueda poner en
peligro su vida”.

4 Ya en 1990 el TC sostuvo que ante “la decision de quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él
afecta, [...] podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica
obligatoria” (STC 120/1990). Més préxima a nuestros dias, la
STC 37/2011 afirma que el derecho del paciente a decidir so-
bre su tratamiento es “la manifestacion mas importante de los
derechos fundamentales que pueden resultar afectados por una
intervencion médica”, y debe ser respetado “aun cuando pudie-
ra conducir a un resultado fatal”.

5 ALONSO ALAMO, Mercedes: “El consentimiento in-
formado del paciente en el tratamiento médico. Bases juridicas
e implicaciones penales”. En MENDOZA BUERGO, B. (Ed.):
Autonomia personal y decisiones médicas. Cuestiones éticas
v juridicas. Editorial Aranzadi. Pamplona. 2010. pp. 97-141.
Sostiene la autora: “Desde la perspectiva penal, la imposicion
de un tratamiento ‘salvador’ puede dar lugar a la realizacion
de distintos tipos penales, segun las particularidades del caso
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Este cambio legislativo parecia resolver definiti-
vamente el problema del rechazo del tratamiento por
el paciente en riesgo vital. Tanto los expertos en bioé-
tica como los juristas coinciden en que el rechazo de
un tratamiento ya no puede ser considerado contrario
a la lex artis, puesto que esta incluye el deber del
médico de obtener el consentimiento del paciente
para el tratamiento®. De hecho, lo que contraviene la
lex artis tal y como es concebida en la actualidad es
tratar al paciente contra su voluntad. En consecuen-
cia, si una persona demanda ser intervenida pero se
opone a recibir transfusiones durante el curso de la
cirugia, el unico problema al que, en principio, se en-
frentarian los médicos seria de naturaleza técnica. Es
decir, se trataria de decidir si la intervencion esta o no
indicada, teniendo en cuenta el riesgo derivado de la
negativa del paciente a recibir hemoderivados, pero
en ningun caso de juzgar éticamente la demanda del
paciente. La objecion de conciencia, en consecuen-
cia, no tendria cabida en la toma de decision sobre el
tratamiento’.

Sin embargo, muchos médicos siguen mostran-
dose reacios a someter a los testigos de Jehova a in-
tervenciones quirirgicas que, pese a estar indicadas,
presentan un riesgo de sangrado elevado. ;Por qué?
(Acaso porque siguen aferrados a una concepcion
paternalista de la medicina, centrada en el principio
de beneficencia y no en el de autonomia? Creo que
no, al menos no en todos los casos. En mi opinion,
el problema ético que los testigos de Jehova siguen
planteando a los profesionales sanitarios y a la so-
ciedad surge de un conflicto que es mas profundo
que el que enfrenta a las concepciones paternalista
y autonomista de la medicina, un conflicto que per-
siste incluso una vez que reconocemos el valor pre-
eminente de la autonomia individual en el ambito
sanitario. Este conflicto esta latente también, aunque
con algunas diferencias significativas, en el rechazo

(coacciones, detenciones ilegales o delitos contra la integridad
moral)” (p. 134). En referencia al supuesto concreto del rechazo
de la transfusion de hemoderivados por los testigos de Jehova,
la autora afirma que la imposicion del tratamiento supone un
atentado contra la libertad de la persona no amparado por el
estado de necesidad y que la omision del tratamiento no con-
lleva responsabilidad por parte del médico, pues la renuncia al
tratamiento por parte del paciente hace decaer la posicion de
garante de aquel (p. 135).

6 Por todos, DE MONTALVO JAASKELAINEN, Fede-
rico. “Consentimiento informado y prueba de la lex artis. La
relevancia de la prueba de presunciones”. Derecho y Salud, vol.
21, mam. 1, 2011, pp. 75-84.

7 Una defensa de esta posicion, en COUCEIRO, Azucena,
et al.: “La objecion de conciencia en el &mbito clinico. Propues-
ta para un uso apropiado (II)”. Revista de Calidad Asistencial.
vol. 26. nim. 5, 2011. p. 321.

del tratamiento por los menores maduros en riesgo
vital y contribuye a explicar por qué ninguna de las
dos posiciones clasicas adoptadas ante este supuesto
ofrecen una solucion satisfactoria al mismo.

3. EL RECHAZO DEL TRATAMIENTO
POR LOS MENORES DE EDAD EN GRAVE
RIESGO

El dilema ético que surge cuando un menor ma-
duro rechaza un tratamiento necesario para impedir
su muerte ha recibido dos respuestas enfrentadas.
Una defiende que la voluntad de los menores madu-
ros debe ser respetada, incluso si su oposicion al tra-
tamiento los conduce a la muerte. Otra proclama el
valor fundamental de la vida del menor, que debe ser
preservada contra su voluntad si es preciso®.

El debate que alin mantienen ambas posiciones
comenzod en nuestro pais tras la promulgacion de la
LAP. Esta otorgaba a los menores con méas de 16 afios
o emancipados un derecho a rechazar el tratamien-
to similar al que reconocia a los mayores de edad,
puesto que establecia que en su caso “no cabe prestar
el consentimiento por representacion”™. La publica-
cion de este texto legal desatd enseguida la contro-
versia acerca de si se debia respetar la voluntad de
los menores maduros también cuando rechazaban
un tratamiento vital. Un sector de la doctrina, junto
con la mayoria de expertos en bioética, sostuvo que
a raiz de la promulgacion de la nueva ley la voluntad
del menor maduro debia ser respetada aunque ello
condujese a su muerte!®. Otro sector, no obstante,
sostuvo que los poderes publicos tenian el deber de
proteger la vida del menor y que, en consecuencia, su
rechazo del tratamiento carecia de eficacia juridica

8 He analizado esta cuestion en OJEDA RIVERO, Rafael:
“El rechazo del tratamiento médico por los menores de edad
en grave riesgo”. InDret. Revista para el Analisis del Derecho.
num. 3, 2015, pp. 1-39.

9 La Ley decia exactamente, en su articulo 9.3, apartado
c: “[...] Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacita-
dos, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe
prestar el consentimiento por representacion. Sin embargo, en
caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facul-
tativo, los padres seran informados y su opinion serd tenida en
cuenta para la toma de la decision correspondiente”.

10 Por ejemplo, ALONSO ALAMO, Mercedes: op. cit.,
p. 135.; DOMINGUEZ LUELMO, Andrés. Derecho sanitario
y de responsabilidad médica (comentarios a la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacion y
documentacion clinica). Lex Nova, Valladolid, 2003, pp. 293 y
ss.; SANTOS MORON, Maria José: “Menores y derechos de la
personalidad. La autonomia del menor” Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 15,
2011, p. 86.
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cuando su vida estaba en juego, incluso en el caso
de los mayores de 16 anos!!. Aunque esta posicion
parecia contradecir el texto legal, el sector partidario
de preservar la vida del menor sostuvo que la LAP
debia ser interpretada a la luz del conjunto de nuestro
ordenamiento juridico, que establece el deber de los
poderes publicos de proteger el interés superior de
aquel, en especial en lo que se refiere a bienes funda-
mentales como su vida o su salud'?.

En este contexto, la Fiscalia General del Estado
(en adelante, FGE) dict6 en 2012 una circular en la
que obligaba a los fiscales, e indirectamente a los
profesionales sanitarios, a impedir la muerte de to-
dos los menores de 18 anos'®. La FGE se apoyo en la
clausula de la LAP que obligaba a oir a los padres del
menor maduro en caso de grave riesgo'®. Esta clausu-
la, sostuvo la FGE, suponia de facto una restriccion
a la autonomia del menor y, segln su interpretacion,
bastaba para justificar la imposicion del tratamiento
en los casos en que la vida del menor estuviese en pe-
ligro®. A pesar de la oposicion de los defensores de
la autonomia del menor'®, la LAP ha sido modificada

11 ROMEO MALANDA, Sergio: “Minoria de edad y
consentimiento médico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre
()", Actualidad del Derecho sanitario, niim. 102, 2004, p. 119;
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca: La actuacion de los
representantes legales en la esfem personal de menores e inca-
pacitados, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 215; ABELLAN SA-
LORT, José Carlos: La praxis de consentimiento informado en
la relacion sanitaria: aspectos biojuridicos. Difusion Juridica y
Temas de Actualidad, Madrid, 2008, pp. 121-123; PARRA LU-
CAN, M* Angeles: “La capamdad del paciente para prestar vali-
do consentimiento informado. El confuso panorama legislativo
espafiol”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 2,
2003, p. 9; DIEZ RODRIGUEZ, José Ramon: “El paciente tes-
tigo de Jehova, la negativa al tratamiento médico en situacion
de gravedad y la Circular 1/2012 de la Fiscalia general del Esta-
do”, Revista de Derecho UNED, n° 11, 2012, p.206.

12 Como ejemplo de esta argumentacién, PARRA LU-
CAN, M* Angeles, op. cit., p. 2, donde se afirma que el olvido
de la necesidad de una adecuada proteccion del interés del me-
nor seria una carencia de la LAP, que “se presenta como una re-
gulacion autonoma, desconociendo el contenido y el funciona-
miento en nuestro ordenamiento de la representacion legal, de
las funciones de guarda y proteccion previstas para la defensa
de menores e incapaces asi como de los posibles mecanismos
para el control de su ejercicio”.

13 Fiscalia General del Estado: “Circular 1/2012, de 3 de
octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los con-
flictos ante transfusiones de sangre u otras intervenciones médi-
cas sobre menores de edad en caso de grave riesgo”.

14 Véase nota 9.

15 La argumentacion de la FGE era, literalmente, la si-
guiente: “La ambigua redaccion legal, elude sustraer expresa-
mente al menor del proceso de decision, pero tal eventualidad
aparece implicita en la referencia a una “toma de decision” en
la que se ha de “tener en cuenta” la opinion informada de sus
padres”.

16 Véase, como ejemplo, el documento del Comité de
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recientemente para incorporar la tesis defendida por
la FGE". El nuevo texto ya no presupone la madurez
de los mayores de 16 afios, como hacia el anterior,
pues ahora se contempla la posibilidad de que estos
no sean capaces intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion, en cuyo
caso se prestara el consentimiento por representacion.
Ademas, la diferencia entre menores maduros € in-
maduros resulta irrelevante en los supuestos de ries-
go vital. En estos casos, el consentimiento se prestara
siempre por representacion y el deber de proteger la
vida y la salud del menor prevalecera sobre su volun-
tad, con independencia de su madurez y de su edad.
Es importante resaltar que la nueva redaccion no se
limita a afirmar que la decision sobre el tratamiento
debe adoptarse siempre en interés del menor, como
por otra parte establece nuestro ordenamiento!'®, sino

Bioética de Catalufia: “Posicionament del Comité de Bioctica
de Catalunya (CBC) sobre la circular 1/2012 de la Fiscalia so-
bre menors d’edat i decisions sanitaries de risc greu”. Una posi-
cion similar, desde ambitos juridicos, en ABELLAN, Fernando:
“La autonomia del menor ante situaciones de grave riesgo”,
Diario Médico, 17 de octubre de 2012. Disponible en la URL:
http://www.diariomedico.com/2012/10/17/area-profesional/
normativa/tribuna-autonomia-menor-situaciones-riesgo-grave
[Con acceso el 25.9.2015]

17 La LAP ha sido modificada por la Disposicion Final
Segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del
Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia. El nue-
vo texto del articulo 9 dice asi (transcribo inicamente los frag-
mentos del mismo relevantes para la cuestion que nos ocupa):

“3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los
siguientes supuestos:

a)[...]

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judi-
cialmente y asi conste en la sentencia.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelec-
tual ni emocionalmente de comprender el alcance de la inter-
vencion [...].

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de
16 afios que no se encuentren en los supuestos b) y ¢) del apar-
tado anterior, no cabe prestar el consentimiento por represen-
tacion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se
trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida
en cuenta la opinion del mismo.

5.1...]

6. En los casos en los que el consentimiento haya de otor-
garlo el representante legal o las personas vinculadas por ra-
zones familiares o de hecho [...], la decision debera adoptarse
atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del
paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos inte-
reses deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la
resolucidn correspondiente, salvo que, por razones de urgencia,
no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso
los profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en
salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las
causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad”.

18 El Codigo Civil espaiol establece el deber de los pro-
genitores de ejercer la patria potestad “siempre en beneficio de
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“atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida
o salud del paciente”. Pero, ;representa la defensa
de la vida, necesariamente y en cualquier circunstan-
cia, el interés superior de la persona? Se diria que al
nuevo texto se le puede hacer el mismo reproche que
al anterior, esto es, haber llevado a la norma una po-
sicion moral sustantiva acerca del bien humano, una
concepcion moral de la persona que no es compartida
por el conjunto de la sociedad".

Asi, tras la modificacion de la ley, la controversia
persiste. ;Es correcto que tratemos a un menor ma-
duro contra su voluntad? ;No estamos con ello dando
un paso atras en el reconocimiento de sus derechos
fundamentales, un componente esencial de su interés
protegido por la legislacion nacional e internacio-
nal®*? Pero, por otra parte, ;debemos dejar morir a un
adolescente de 16 afios que actia guiado por creen-
cias que no ha podido asumir con plena madurez?'?

los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su
integridad fisica y psicologica” (art. 154). ElI TC ha sostenido,
en el mismo sentido, que la sustitucion del consentimiento de
la persona por sus representantes debe ir acompafiado de “una
justificacion que unicamente ha de residir siempre en interés
del incapaz” (STC 215/1994). En el ambito sanitario, la propia
LAP establece el deber de los representantes de actuar “siempre
en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal” (art.
9.5).

19 OJEDA RIVERO, Rafael: “El rechazo del tratamiento
médico por los menores de edad en grave riesgo”, op. cit. pp.
5, 15yss.

20 Son documentos esenciales en la defensa de los dere-
chos fundamentales del menor, en el ambito internacional, la
Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Niiio y el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplicacio-
nes de la Biologia y la Medicina, de 4 de abril de 1997, 0 “Con-
venio de Oviedo”. Ambos textos otorgan al menor el derecho a
que su opinion sea respetada en funcion de su edad y madurez,
en sus articulos 12 y 6.2, respectivamente. En nuestro pais, los
derechos del menor estan recogidos en la Ley Orgdnica 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, y sobre
todo en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor. Esta ultima resalta la necesidad de un “re-
conocimiento pleno de la titularidad de derechos en los meno-
res de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos”, y
afirma que “la mejor forma de garantizar social y juridicamente
la proteccion de la infancia es promover su autonomia como
sujetos” (Exposicion de Motivos). Su articulo 2 establece que
“las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se in-
terpretaran de forma restrictiva”, es decir, en beneficio de su
autonomia y situando la carga de la prueba del lado de quien
pretenda limitarla.

21 No podemos olvidar que el interés del menor no esta
representado exclusivamente por el ejercicio directo de sus de-
rechos fundamentales. La sociedad tiene también el deber de
ayudarle a desarrollar todo su potencial, promoviendo su be-
neficio y bienestar presentes y futuros mediante la busqueda de
“las condiciones para que llegue a ser un adulto independiente
y capaz”, como se afirma en MORENO ANTON, Maria: “La
libertad religiosa del menor de edad en el contexto sanitario”,

Ni la defensa de la autonomia del menor ni la pro-
teccion de su vida se muestran concluyentes como
respuesta a nuestro dilema. De hecho, estas posicio-
nes no solo presuponen aquello que esta en discu-
sion, sino que ademas ignoran un elemento esencial
del problema al que se enfrentan, un elemento al que
haciamos alusion al final del apartado anterior. Me
refiero a la razon publica.

4. RECHAZO DEL TRATAMIENTO Y
RAZON PUBLICA

El concepto de razon publica surge con las mo-
dernas sociedades democraticas, tolerantes con la
diversidad moral de sus ciudadanos. En estas socie-
dades, las personas tenemos derecho a la libertad
ideologica y de conciencia, y los poderes publicos
tienen el deber de mantenerse neutrales con respecto
a las diferentes doctrinas morales que conviven en
su seno??. Ello, no obstante, no implica una neutra-
lidad moral absoluta por parte del Estado. Este tiene
el deber de proteger determinados bienes y valores
fundamentales, como la vida, la libertad individual
o la justicia, aunque no puede ofrecer una proteccion
especial a ninguna concepcion particular del bien hu-
mano?®.

El principio de neutralidad del Estado tampoco
implica que cualquier creencia resulte aceptable en
el ambito publico. En este ambito, a diferencia del
privado, las personas aspiran a actuar con la colabo-
racion o la anuencia de sus conciudadanos, por lo que
se les puede pedir que ofrezcan razones en apoyo de
su conducta que resulten validas para ellos con inde-
pendencia de cudles sean sus convicciones morales.

Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autono-
ma de Madrid, n® 15,2011, p. 99.

22 Sobre esta cuestion, BARRAGUE CALVO, Borja:
“Neutralidad liberal y libertad religiosa. Consecuencias de la
STC 133/2010 para la practica del home schooling”, Estudios
de Deusto, Vol. 59/1, 2011, pp. 27-29. También LOPEZ DE LA
VIEJA, Maria Teresa: “Neutralidad liberal y valores morales”,
Contrastes. Revista interdisciplinar de filosofia, n° 3, 1998, pp.
169-184.

23 Se delimitan asi dos ambitos de la conducta humana:
Uno publico, en el que prevalece el concepto de justicia, guiado
por principios y valores que aspiran a obtener una validez uni-
versal a través del consenso racional; y otro privado, en el que
cada persona es libre de llevar a la practica su propia concep-
cion del bien. Esta diferencia clasica entre las esferas publica y
privada de la persona, como conceptos eminentemente politico-
juridicos, equivaldria en el terreno moral a la distincion también
clasica entre ética de minimos (centrada en la idea de justicia)
y ética de mdximos (centrada en la idea del bien o de lo bueno).
Sobre esta cuestion, CORTINA, Adela: Etica minima. Tecnos,
Madrid, 2010.
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La argumentacion publica y racional proporciona asi
el fundamento de la convivencia social y nos permite
afrontar las disensiones morales desde una perspec-
tiva imparcial.

Este deber de apoyar nuestra posicion publica so-
bre cuestiones moralmente controvertidas en razones
que todos los ciudadanos puedan compartir, impone
a la argumentacion ciertas restricciones conocidas
como razon publica’®. En el ambito ptiblico debemos
respetar una logica elemental y ser razonables, sope-
sando las razones a favor y en contra de cada opcion
y esforzandonos en comprender los puntos de vista
ajenos®. Debemos también renunciar a derivar nues-
tros argumentos exclusivamente de nuestras propias
convicciones morales®, que otros miembros de la so-
ciedad no comparten. Ademas, estamos obligados a
aceptar los métodos y las conclusiones de la ciencia
y del pensamiento social cuando estén bien estableci-
dos y no susciten controversias, asi como los limites
impuestos por el sentido comtn?’. Asi, por ejemplo,
en el debate publico sobre el aborto, la Iglesia ca-
tolica no puede recurrir a la revelacion divina para
fundamentar su postura, sino que debe apoyarse en
argumentos racionales sobre el valor de la vida hu-
mana que puedan ser compartidos por personas que
no son creyentes.

Sin embargo, en materia sanitaria, el principio
de autonomia impone a los profesionales, en el su-
puesto de rechazo del tratamiento, un deber absoluto

24 Este concepto ha sido desarrollado por numerosos auto-
res contemporaneos. Entre ellos, RAWLS, John: El Liberalismo
politico. Critica, Barcelona, 2013; RAWLS, John: El derecho
de gentes y una revision de la idea de razon publica. Paidos.
Barcelona, 2001; HABERMAS, Jiirgen: “Religion in the public
sphere”, European Journal of Philosophy, vol. 14, niim. 1, 2006,
pp. 1-25; BELTRAN, Elena: “Sobre dioses, derechos y leyes: la
igualdad en el uso publico de la razén”, Revista Internacional
de Filosofia Politica, nam. 32,2008, pp. 47-82; OLLERO TAS-
SARA, Andrés: “Derecho y moral entre lo publico y lo privado.
Un dialogo con el liberalismo politico de John Rawls”, Estudios
Publicos, n° 69, 1998, pp. 19-45; GARZON VALLEJO, Ivan:
“Los dilemas del caracter publico de los argumentos filoséficos
y religiosos en el liberalismo de John Rawls”, Praxis Filosofica,
num. 30, 2010, pp. 39-64.

25 RAWLS, John: “Outline of a decision procedure for
ethics”, Philosophical Review, vol. 60, nim. 2, pp. 179-180;
Véase también SAVULESCU, Julian: “Liberal rationalism and
medical decision-making”, Bioethics, vol. 11, nim. 2, 1997,
p.124.

26 GARZON VALLEJO, Ivan: “Argumentos filosoficos,
creencias religiosas y razon publica”, Anuario Filosdfico, vol.
45, num. 3, 2012,p. 628.

27 RAWLS, John: EI Liberalismo politico. op. cit., p.
98; Véase también ZAMBRANO, Pilar: “La razon publica en
Rawls”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruria, num. 5, p. 876, y BELTRAN, Elena: op. cit., p. 60.

68

de respeto a la voluntad del paciente que debe ser
obedecido de forma incondicional, sin que importen
las razones por las que aquel actua. Esto no plantea
ningun problema cuando una persona mayor de edad
y capaz simplemente se opone a recibir una terapia
disponible?®. La controversia surge cuando el rechazo
del tratamiento no se traduce en la omision del cum-
plimiento de un deber por parte del médico o de los
poderes publicos, que quedaria justificada por la vo-
luntad expresada por la persona, sino que da lugar a
una modificacion del contenido de dicho deber®. En
este caso, si el paciente basa su demanda en creencias
irracionales, el respeto al principio de autonomia en-
tra en conflicto con el respeto a las exigencias de la
razon publica®. La imposibilidad de juzgar la validez

28 En este caso, la decision del paciente pertenece en ex-
clusiva al ambito de su vida privada, en el que cualquier inje-
rencia por parte de los profesionales sanitarios o los poderes
publicos resultaria inaceptable, en especial si adoptase la forma
de imposicion del tratamiento.

29 He aqui la clave del problema al que nos enfrentamos.
Cuando el deber de respetar la voluntad de la persona se tradu-
ce en la practica en un deber de la Administracion de realizar
actuaciones concretas en los términos y con las condiciones exi-
gidos por aquella, sobrepasamos el ambito de lo estrictamente
privado para adentrarnos en el de lo ptblico, en el que las exi-
gencias de la justicia, y por tanto de la razén, no pueden ser
ignoradas. El Tribunal Supremo sitia justamente en este lugar
el limite del deber del Estado de atender las demandas derivadas
de las creencias religiosas de los ciudadanos: «El Estado debe
respetar las creencias religiosas, pero no tiene el deber de finan-
ciar aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de
proteccion o fomento desde el punto de vista general» (STS de
14 de abril de 1993). El TC también se ha pronunciado en el
mismo sentido: «El art. 14 de la Constitucion reconoce el dere-
cho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho
a imponer o exigir diferencias de trato» (STC 114/1995). Aun-
que, como afirma el magistrado J.D. Gonzalez Campos en su
voto particular a la STC 166/1996, estos argumentos no pueden
justificar un “olvido del mandato constitucional a los poderes
publicos de promover las condiciones para hacer real y efectiva
la libertad del individuo y de los grupos en que se integra (art.
9.2 CE)”, no es menos cierto que representan un limite, juridica
y éticamente fundamentado, a los servicios que los ciudadanos
pueden legitimamente demandar del Estado.

30 He presentado una somera caracterizacion de la racio-
nalidad humana en OJEDA RIVERO, Rafael: “El rechazo del
tratamiento médico por los menores de edad en grave riesgo”,
op. cit., p. 10. De acuerdo con ella, una accion humana racional
seria aquella que: 1. Se basa en creencias verdaderas sobre la
realidad; 2. Utiliza los medios mas adecuados para alcanzar los
objetivos que se ha fijado el agente; y 3. Asigna a los diversos
intereses del agente un peso relativo en la toma de decision que
depende de la importancia que cada uno de ellos tiene en su
proyecto vital. Es decir, una accion es racional considerada en
su conjunto si es racional desde los puntos de vista tedrico (1),
instrumental (2) y prudencial (3). Notese que, de acuerdo con
esta concepcion, la racionalidad practica presupone la teorica.
Es decir, no podemos actuar de manera racional a menos que
poseamos creencias verdaderas acerca de la realidad. Por otra
parte, se trata de una concepcion de la racionalidad que carece
de dimension moral, pues no nos dice qué objetivos debemos
perseguir, sino solo como podemos alcanzarlos. Si alguien ac-
tua de forma irracional en el sentido aqui expuesto, ello le oca-
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que poseen las razones del paciente desde una pers-
pectiva imparcial y moralmente neutral otorga una
solida proteccion a su autonomia moral, lo que sin
duda es loable, pero en determinados supuestos pue-
de obligarnos no solo a ofrecer amparo a conductas
contrarias a la razon publica, sino a cooperar activa-
mente en su realizacion.

Notese que el problema al que se enfrenta en es-
tos casos no solo el médico, sino la sociedad en su
conjunto, no proviene de un deseo de imponer al pa-
ciente una determinada concepcion moral. El médico
y la sociedad deben renunciar por completo a esta
pretension y, aun asi, les resultard imposible aceptar
como validas las razones por las que el paciente ac-
tia, razones que se convierten en restricciones a la
actuacion del profesional y que motivan demandas
de tratamiento que deben ser satisfechas por los ser-
vicios publicos. El médico se resiste a actuar guia-
do por estas razones no porque sean contrarias a sus
convicciones morales, sino porque son irracionales.
Por la misma razoén, la sociedad no puede sentirse
vinculada por ellas.

Cuando el médico debe someter a un paciente a
una intervencioén compleja, pero no puede transfun-
dirlo si, llegado el caso, el sangrado pone en peligro
su vida, la imposibilidad de recurrir al tratamiento
con hemoderivados constituye un criterio de ac-
tuacion que guia su conducta. Si esta prohibicion

siona un perjuicio objetivo con independencia de cudles sean
sus convicciones morales. Esta concepcion de la racionalidad
humana esta basada en MOSTERIN, Jesus: Lo mejor posible.
Racionalidad y accion humana. Alianza, Madrid, 2008, pp.
31,35,49; y BARBAROSCH, Eduardo: “Razones para la accion
y concepciones normativas de la justicia”, Doxa, vol. 2, num.
21, p. 57. Lairracionalidad de las creencias en las que basan sus
decisiones los testigos de Jehova han sido puestas de manifiesto
por numerosos autores. Véase, por ejemplo, PEREZ TRIVINO,
José Luis: “Testigos de Jehova: Entre la autonomia del paciente
y el paternalismo justificado” Indret. Revsita para el Andlisis
del Derecho, num. 2, 2010, pp. 1-24. Pero el analisis mas in-
cisivo al respecto podria encontrarse en SAVULESCU, Julian:
“Should informed consent be based on irrational beliefs?”,
Journal of Medical Ethics, vol. 23, nim. 5, 1997, pp. 282-288.
Savulescu nos muestra que la interpretacion literal de la Biblia
que hacen los testigos de Jehova carece de fundamento, pues ig-
nora el contexto historico en el que fueron elaborados los textos
citados, las intenciones y circunstancias de sus autores y de la
gente a la que iban destinados, asi como sus tradiciones orales
y escritas. La prohibicion de recibir transfusiones de sangre, se-
gun este autor, sencillamente no puede deducirse de los parrafos
de la Biblia a los que aluden los testigos de Jehova. Es mas, su
posicion en relacion con las transfusiones seria irracional en el
sentido mas profundo de resultar inconsistente con el conjunto
de sus propias creencias, pues seria incompatible, entre otros,
con un pasaje biblico tan relevante como el de la Comunion.
Por supuesto, las conductas y creencias irracionales no son ex-
clusivas del colectivo de los testigos de Jehova. Los argumentos
que aqui se desarrollan, centrados en ¢l, resultan aplicables a
cualquier otro supuesto similar que tenga otro origen.

obedece a creencias irracionales, no podra evitar el
juicio de que esta actuando y, en su caso, dejando
morir al paciente de forma irracional. Es este rasgo
de su conducta, y no su objecion al rechazo del trata-
miento en si, lo que puede suponer un problema éti-
co para ¢l. Por supuesto, el hecho de que el paciente
acepte morir en nombre de tales creencias no impide
que el médico considere incorrecto actuar condicio-
nado por ellas, en especial teniendo en cuenta que de
su actuacion puede derivarse una muerte. Ciertamen-
te, este mismo profesional podria asumir un riesgo
de muerte similar que tuviera otro origen (una enfer-
medad cardiaca severa, por ejemplo)’. Pero lo que
explica la diferente actitud del profesional en ambos
casos no son sus prejuicios morales, sino la naturale-
za de las razones que guian su conducta.

Esta perplejidad moral que surge en el contexto
de la relacion clinica ante las demandas irracionales
de algunos pacientes, se puede dar también a nivel
social. Veamos un ejemplo. Cuando un testigo de Je-
hova debe ser sometido a un trasplante de higado,
su rechazo de las transfusiones aumenta el riesgo de
muerte postoperatoria y, por tanto, de pérdida del 6r-
gano trasplantado. Esto no implica necesariamente
que el trasplante deje de estar indicado. En ocasiones
se trasplanta a pacientes que tienen un riesgo eleva-
do de muerte perioperatoria a causa de enfermedades
intercurrentes, de su edad avanzada o de su situacion
clinica. Si el riesgo que asume el testigo de Jehova no
es mayor que el de uno de estos pacientes, no habria
mas razones para negar el trasplante a aquel que para
negarselo a estos Gltimos*. En ambos casos, estaria-
mos arriesgandonos a perder un o6rgano que tendria
mas posibilidades de supervivencia si fuese implan-
tado a un paciente con un mejor prondstico, pero ello
no basta para negar el trasplante a un paciente que
lo necesita. Sin embargo, la diferencia es que, en el
caso de que el testigo de Jehova trasplantado muera
a causa de su rechazo de las transfusiones, la pérdi-
da del 6rgano que podria haber salvado una vida hu-
mana seria el resultado de la obediencia a creencias

31 EI Dr. Barcena, médico y testigo de Jehova, ha recu-
rrido a este argumento para mostrar la aparente incoherencia
de aquellos de sus colegas que se niegan a intervenir a sus co-
rreligionarios. Asi, afirma, “los médicos trabajan con limitacio-
nes (alergia a farmacos, limitaciones técnicas, etc. ). (Por qué
no asumir una limitacion de conciencia?”. La cita estd tomada
de MONES, Joan, et. al: “Consideraciones ¢éticas y legales de
la negativa a recibir transfusion de sangre”. Medicina Clinica
(Barcelona), vol. 132, num. 16, p. 628.

32 De hecho, existen centros en los no se excluye a los
testigos de Jehova de la posibilidad de recibir un trasplante de
higado. Véase, como ejemplo, VERDONK, R.C., et al: “Liver
transplantation: an update”. The Netherlands Journal of Medi-
cine, vol. 65, nim. 10, 2007, pp. 372-380.
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irracionales que la sociedad, al respetarlas como
criterios de actuacion, ha aceptado como normas de
conducta validas en el ambito publico®’. La sociedad
se ve enfrentada asi a un auténtico dilema ético: o
bien acepta llevar a cabo, a través de sus servicios
publicos, conductas basadas en creencias contrarias a
la razon publica, o bien limita a un conjunto de ciuda-
danos el ejercicio de su derecho a la autonomia moral
en el ambito sanitario™.

Decidir si la sociedad tiene el deber de atender
las demandas irracionales de un colectivo religio-
so constituye un problema ético que no es exclusi-
vamente médico. Su solucion no puede consistir en
imponer el tratamiento a los pacientes mayores de
edad y capaces que actian guiados por creencias irra-
cionales®. Tampoco en negarles categoricamente la
posibilidad de recibir tratamientos que puedan salvar
sus vidas. Sin embargo, el respeto a la autonomia de
la persona no puede justificar la renuncia de la so-
ciedad a someter a una critica racional y moralmente

33 En efecto, la inclusion de los testigos de Jehova en las
listas de espera para trasplante de higado es una cuestion muy
controvertida en todo el mundo. En muchos casos, a estos pa-
cientes simplemente se los excluye de los programas de tras-
plante de higado, como se reconoce en JABBOUR, Nicolas, et.
al.: “Live donor liver transplantation without blood products:
strategies developed for Jehovah’s Witnesses offer broad appli-
cation”. Annals of Surgery, vol. 240, nim. 2, 2004, pp. 350-357.
Se ha llegado a proponer que la aceptacion de las transfusiones
deberia ser un prerrequisito para ser aceptado como candidato
al trasplante, en BRAMSTEDT, K. A.: “Transfusion contracts
for Jehovah’s Witnesses receiving organ transplants: ethical ne-
cessity or coercive pact?”. Journal of Medical Ethics, vol. 32,
num 4, 2006, pp. 193-195. La razon que se aduce para ello es
que los Organos son escasos y los resultados del trasplante en los
testigos de Jehova son peores que en los pacientes que aceptan
las transfusiones, como se afirma en OLIVER, Michael, et al.:
“Organ Donation, Transplantation and Religion”. Nephrology
Dialysis Transplantation. vol. 26, nam. 2, 2011, pp. 437-444.
Sin embargo, los resultados del trasplante en este colectivo no
necesariamente son peores que los que se dan en receptores de
edad avanzada o con una mala situacion clinica. En mi opinion,
es la irracionalidad de las creencias que provocan esos perores
resultados lo que explica la renuencia de los centros a incluir a
estos pacientes en sus programas de trasplante.

34 Este conflicto, como hemos visto, no puede ser reduci-
do a una mera cuestion técnica, relacionada con el aumento del
riesgo provocado por el rechazo de las transfusiones. Tampoco
es, en sentido estricto, un problema de justicia social, aunque
tenga que ver con la asignacioén de recursos escasos. Dado que
el aumento del riesgo que afrontan los testigos de Jehova puede
ser similar al aumento del riesgo provocado por causas médicas,
estos tienen tanto derecho a recibir el trasplante como cualquier
otro paciente con un riesgo vital equivalente. Sin embargo, aun-
que aceptemos esto, implantar un 6rgano a un testigo de Jehova
con las condiciones que requiere su religion sigue resultando
éticamente controvertido. Ello se debe a que respetar sus deseos
equivale a aceptar que sus creencias irracionales condicionen
la actuacion de los profesionales y la Administracion sanitaria.

35 Aunque algunos autores defienden esta posicion. Por
ejemplo, PEREZ TRIVINO, José Luis. op. cit..
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neutral las razones que motivan su conducta en el
ambito publico®®. Este conflicto, diferente del que
enfrenta al paternalismo del Estado con la defensa
de libertad individual, requiere un analisis especifico
encaminado a establecer en qué supuestos concretos
la prestacion de la asistencia deberia estar condicio-
nada a la aceptacion por parte del paciente de unos
requisitos minimos exigidos por la razon publica’’.
Desde luego, por lo que se refiere al papel del médico
que debe tratar a estos pacientes bajo las condicio-
nes que exigen sus creencias, me parece inevitable
concluir que debe tener la oportunidad de abstenerse
de participar en el procedimiento amparado por su
derecho a la objecion de conciencia.

5. LOS MENORES EN RIESGO VITALY LA
RAZON PUBLICA

Arriba hemos visto las dos respuestas enfrenta-
das que ha recibido el rechazo de un tratamiento vital
por parte de un menor maduro. Hemos sostenido que
ninguna de las dos ofrece una solucion definitiva al
problema. Ahora debemos analizar en qué medida
ello se debe a que en ambos casos se ignora el papel
que juega en este conflicto la razon publica.

Las bases del problema son bien conocidas. Ante
todo, debemos tener en cuenta que los poderes pu-
blicos, los progenitores y todos aquellos que deban

36 Por supuesto, cualquier exigencia de racionalidad en el
espacio publico ha de ser entendida en el sentido mas restrin-
gido posible, pues de lo contrario se correria el riesgo de con-
vertir la necesidad social de un marco racional comtin en una
excusa para someter a las personas a una especie de “tribunal
de razén” que, por su propia naturaleza, quedaria al margen de
los controles democraticos. El respeto a la autonomia personal
conlleva, sin duda, un derecho de la persona a actuar de manera
irracional. Sin embargo, ni el temor al dogmatismo racionalista
ni el respeto al principio de autonomia pueden llevarnos a otor-
gar una validez sin limites, en el &mbito publico, a las creencias
irracionales de los ciudadanos, hasta el punto de que crear en el
Estado un deber incondicional de atender cualquier demanda
derivada de las mismas.

37 En el caso del trasplante de higado, en muchos centros
se exige al paciente alcohdlico que deje de beber como condi-
cion para incluirlo en la lista de espera. Implantar un 6rgano a
un paciente que con su conducta irresponsable pone en peligro
no solo su vida, sino también la de otra persona que podria ha-
berse beneficiado de ese 6rgano, parece injusto. Pues bien, por
la misma razon, el testigo de Jehova deberia aceptar ser trans-
fundido, si ese es el tinico modo de impedir su muerte, como
condicion para ser trasplantado. Este argumento es defendido
en BRAMSTEDT, K. A.: “Transfusion contracts for Jehovah’s
Witnesses receiving organ transplants: ethical necessity or co-
ercive pact?”. op. cit. Notese que en ambos casos el problema
no es, en si, el aumento del riesgo de muerte y de pérdida del
organo, sino la causa de ese aumento del riesgo: la conducta
irracional o irresponsable del paciente.


http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Jabbour%20N%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=15273561
http://www.medscape.com/viewpublication/7612
http://www.medscape.com/viewpublication/7612
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tomar decisiones que afecten a los menores de edad,
tienen el deber de proteger su interés superior®. Ello
incluye permitirles que ejerzan sus derechos funda-
mentales tan pronto como tengan capacidad sufi-
ciente para hacerlo®. En el supuesto que nos ocupa,
la clave esta en establecer si el reconocimiento del
derecho de los menores maduros a ejercer directa-
mente sus derechos fundamentales debe conducir en
la practica a otorgarles un derecho a rechazar el tra-
tamiento médico similar al que ostentan los mayores
de edad, al menos cuando tengan mas de 16 afios o
estén emancipados.

Al respecto, existen solidas pruebas cientificas de
que las personas no alcanzan la madurez plena antes
de los 18 afios*. También existe acuerdo acerca de
las limitaciones de los test disponibles actualmente
para evaluar la capacidad de decidir de los pacientes,
especialmente en el caso de los menores de edad*!.
Dado que estas herramientas no nos indican cuando
un menor ha alcanzado una madurez plena®, y que

38 Esto es lo que se conoce como principio de favor mino-
ris o de interés supremo del menor.

39 Es lo que conocemos como doctrina del menor maduro.

40 CHERRY, Mark J.: “Ignoring the Data and Endanger-
ing Children: Why the Mature Minor Standard for Medical
Decision Making Must Be Abandoned”, Journal of Medicine
and Philosophy, vol. 38, 1n° 3, 2013, pp. 215-331; WILHELMS,
Evan A., et al: “Fuzzy Trace Theory and Medical Decisions by
Minors: Differences in Reasoning between Adolescents and
Adults”, Journal of Medicine and Philosophy, vol. 38, n°® 3,
2013, pp. 268-282.; PARTRIDGE, Brian C.: “The Decisional
Capacity of the Adolescent: An Introduction to a Critical Re-
consideration of the Doctrine of the Mature Minor”, Journal of
Medicine and Philosophy, vol. 38, nim. 3, 2013, pp. 249-255;
CHURCHLAND, Patricia S.: El cerebro moral, Paidos, Barce-
lona., 2012.

41 SIMON LORDA, Pablo: “La capacidad de los pacien-
tes para tomar decisiones”, Medicina Clinica (Barcelona), vol.
117, nim 11, 2001, p.422; SIMON LORDA, Pablo: “La capa-
cidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia
pendiente”, Revista de la Asociacion Espaiiola de Neuropsi-
quiatria, vol. 28, n° 102, 2008, p. 332; MARTINEZ, Carmen:
“Mesa redonda: problemas éticos y legales en Pediatria”, Bole-
tin de Pediatria, vol. 49, num. 210, 2009, p. 305; STURMAN,
Edward D. : “The capacity to consent to treatment and research:
A review of standarised assessment tools”, Clinical Psychology
Review, vol. 25, num. 7, 2005, p. 966. En el caso concreto de
los menores, se ha llegado a afirmar que aunque “a menudo
tenemos el deseo [...] de que aparezca una medida simple o un
criterio sencillo para medir la competencia de un menor, [...]
desgraciadamente no disponemos de ningun test [con estas ca-
racteristicas] y no parece que pueda crearse”, en ESQUERDA,
Montse, et al. : “Evaluacion de la competencia para tomar de-
cisiones sobre su propia salud en pacientes menores de edad”,
Formacion Médica Continuada en Atencion Primaria, vol. 16,
num. 9, 2009, p. 548.

42 Sobre esta limitacion de los test de evaluacion de la ca-
pacidad, OJEDA RIVERO, Rafael: “El rechazo del tratamiento
médico por los menores de edad en grave riesgo”, op. cit., pp.
9y ss.

tenemos pruebas de que es poco probable que lo haya
hecho, parece absurdo otorgarles un derecho sin li-
mites a rechazar un tratamiento vital equivalente al
que poseen los mayores de edad*. Ahora bien, ello
no significa que la vida de los menores represente
necesariamente, en cualquier circunstancia, su mejor
interés.

La vida y la salud del menor son bienes objeti-
vamente valiosos que la sociedad tiene el deber de
proteger. Sin embargo, los derechos a la integridad
fisica y moral y a la libertad de conciencia también
forman parte fundamental de su interés. Se equivo-
can quienes otorgan un valor absoluto a uno solo de
estos componentes del interés del menor, en cuyo
nombre deberian ser sacrificados todos los demas.
En ocasiones, las razones de un menor para rechazar
el tratamiento seran objetivamente validas desde una
perspectiva imparcial y moralmente neutral, por lo
que tendremos el deber de respetarlas. Otras veces,
el menor pondra en peligro su vida de forma irracio-
nal, en cuyo caso tendremos el deber de impedir que
muera*,

No podemos decidir qué representa el interés de
un menor basandonos exclusivamente en el valor que
otorgamos a priori a su vida o su autonomia, que de-
pendera nuestras convicciones morales al respecto®.

43 De hecho, nuestro ordenamiento limita la capacidad de
obrar de los menores de edad en numerosos supuestos. Para un
analisis mas detallado de este punto, OJEDA RIVERO, Rafael:
“El rechazo del tratamiento médico por los menores de edad en
grave riesgo”, op. cit., pp. 19-20. No obstante, no se sostiene
aqui que los menores no posean, en muchos casos, madurez su-
ficiente para tomar pos si mismos decisiones importantes sobre
aspectos relevantes de sus vidas. Unicamente se afirma que su
inmadurez deberia ser tenida en cuenta cuando con tales deci-
siones pongan en peligro bienes fundamentales como su vida o
su salud, que los poderes publicos tienen el deber de proteger.

44 Es la inmadurez del menor, naturalmente, lo que justi-
fica que podamos tutelar sus intereses y juzgar las razones en
que basa su decisiéon. Una vez que la persona ha alcanzado la
mayoria de edad, sus razones para actuar quedan al margen del
escrutinio publico. Como hemos visto, ello no impide que cuan-
do tales razones motiven conductas llevadas a cabo en el ambito
publico puedan resultar éticamente conflictivas. En cualquier
caso, el problema de los menores de edad es diferente. A dife-
rencia de los adultos, los menores de edad son neurolégicamen-
te inmaduros, por lo que sus conductas irracionales no pueden
ser interpretadas como la expresion de una opcion vital asumida
con plena autonomia. De ahi que en su caso, pero no en el de los
adultos, tengamos el deber de juzgar la validez de las razones en
cuyo nombre pretenden sacrificar su vida.

45 Véase BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “La capacidad
del menor de edad en el ambito de la salud: Dimension juridica”,
Derecho y Salud, vol. 15, num. extra 1, 2007 pags. 9-26. El
autor sostiene que tanto defender de manera absoluta e incon-
dicional la vida del menor, como defender del mismo modo su
autonomia, constituyen “posturas ideoldgicas” que en gran me-
dida presuponen aquello que esta en discusion (p. 9). Al respec-

71



Rafael Ojeda Rivero

Volumen 26, numero 1. Enero-Junio 2016 | ESTUDIOS

Tampoco la relativa madurez del menor es decisiva.
Menores relativamente inmaduros pueden ofrecernos
razones para rechazar el tratamiento que se mostraran
objetivamente validas cuando las consideremos desde
un punto de vista moralmente neutral, mientras que
menores supuestamente maduros pueden tomar deci-
siones irracionales que tendremos el deber de ignorar.

Proteger el interés de los menores nos obliga a
considerar las razones que los llevan a oponerse al
tratamiento, incorporandolas a nuestro juicio sobre
aquel, y a respetarlas solo cuando resulten validas
desde una perspectiva imparcial. Cuando la vida de
un menor esta en juego, la sociedad tiene el deber
de sopesar la validez de las razones en virtud de las
cuales se determinara su mejor interés.

Tres casos reales ilustraran esta reflexion.

6. HANNAH, MARCOS Y CASSANDRA

En 2008 conocimos a través de la prensa el caso
de Hannah Jones. Esta nifia britanica tenia 13 afios
cuando se le propuso un trasplante cardiaco después
de afios de duro tratamiento para la leucemia que
padecia. Fue precisamente la quimioterapia lo que
dafi6 su corazon. Pero la menor rechazo el trasplante
porque no queria sufrir mas. Segn declard, se sentia
incapaz de soportar el sufrimiento que este llevaria
aparejado. Hannah afirmé: ““Ya he tenido bastante con
tantos hospitales y quiero irme a casa™®. Su padre la
respaldd con argumentos similares: “Ha estado toda
su vida entrando y saliendo del hospital y ha decidido
que ya es suficiente”’. Aunque la supervivencia esti-
mada sin trasplante era de 6 meses®, las razones que

to, véase también SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio: “La
relacion clinica en el siglo XXI: Cuestiones éticas, médicas y
juridicas”, Derecho y Salud, vol. 16, n° 1, 2008, pp. 1-28. Este
autor compara el autonomismo “fuerte”, que considera que una
decision autonoma es siempre, en tanto autonoma, una decision
correcta, con el paternalismo “fuerte”, que entiende que la pro-
teccion de la vida del paciente es siempre, del mismo modo, la
eleccion correcta. Sostiene que ambas posiciones se equivocan
al otorgar un “valor absoluto” bien a la autonomia de la perso-
na, bien a su vida. Seoane defiende una concepcion “debil” de
ambas posiciones, consistente en respetar solo las decisiones
personales plenamente autdnomas (p. 8).

46 Diario Vasco. «Hannah o el derecho a moriry,
13.11.2008. Disponible en la URL:
http://www.diariovasco.com/20081113/mundo/hannah-
derecho-morir-20081113.html [Con acceso el 25.9.2015]

47 El Pais. «<Hannah no quiere otro corazon», 12.11.2008.
Disponible en la URL:
http://elpais.com/diario/2008/11/12/socie-
dad/1226444403_850215.html [Con acceso el 25.9.2015]

48 Diario Vasco. «Hannah o el derecho a moriry,
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esta nifia ofrecia para oponerse a ser intervenida se
mostraban validas desde una perspectiva imparcial.
Someterla a una intervencidn tan agresiva contra su
voluntad hubiese sido cruel. De hecho, la Oficina
de Proteccion del Menor le dio la razén cuando los
médicos solicitaron autorizacion para tratarla sin su
consentimiento®. Sin embargo, en nuestro pais, tanto
la legislacion como, sobre todo, la jurisprudencia del
TC, hubiesen obligado a tratar a esta menor®® (espe-
cialmente ahora, con la nueva redaccion de la LAP).
Pero, ;como podemos ignorar las razones que Han-
nah nos ofrece para rechazar el tratamiento? ;Como
podemos someterla al trasplante contra su voluntad
argumentando que actuamos en defensa de su me-
jor interés? Este ejemplo nos muestra que es un error
pensar que dicho interés esta representado necesa-
riamente, en cualquier circunstancia, por la vida del
menor.

El caso de Marcos es muy diferente. En 1994,
este nifio de 13 afos, testigo de Jehova como sus pa-
dres, sufrio una caida sin importancia con su bicicle-
ta. Pero el accidente reveld que Marcos sufria una
grave enfermedad que afectaba a su coagulacion, lo
que provocé una intensa hemorragia que causaria su
muerte si no se le transfundia. Tanto Marcos como
sus padres rechazaron el tratamiento, pero la justicia
lo autorizo6 apelando al valor fundamental de la vida
del menor®!. A pesar de todo, Marcos muri6é porque
se opuso a la transfusion con tal la vehemencia que
la hizo imposible.

En este caso, el rechazo del tratamiento se ex-
plica por obediencia a un mandato divino, una razén
que carece de validez desde la perspectiva de la ra-
zOn publica®. La decision de Marcos es contraria a

13.11.2008.

49 No obstante, Hannah cambié de opinién poco después
y fue trasplantada con éxito.

50 Para un analisis de la doctrina del TC sobre la vida hu-
mana como valor fundamental del ordenamiento juridico y so-
bre el caracter absoluto ¢ ilimitable del derecho fundamental a
la vida, OJEDA RIVERO, Rafael. “El rechazo del tratamiento
médico por los menores de edad en grave riesgo”, op. cit., pp.
13y ss.

51 Este caso lleg6 hasta el TC, que se pronuncid sobre el
mismo en la conocida STC 154/2002. En ella confirma que “la
resolucion judicial autorizando la practica de la transfusion en
aras de la preservacion de la vida del menor (una vez que los
padres se negaran a autorizarla, invocando sus creencias reli-
giosas) no es susceptible de reparo alguno desde la perspectiva
constitucional”.

52 De hecho, ni siquiera todos los testigos de Jehova acep-
tan que dicha prohibicion exista. Al respecto, véase ELDER,
Lee: “Why some Jehovah’s Witnesses accept blood and con-
scientiously reject official Watchtower Society blood policy”,
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su interés objetivo por vivir y por actuar de manera
racional. Por supuesto, tendriamos el deber de respe-
tarla si fuese adulto. Pero Marcos es inmaduro y no
puede asumir con plena autonomia las creencias en
cuyo nombre pone en peligro su vida. En consecuen-
cia, someterlo a tratamiento sin su consentimiento no
constituye una imposicion moral, sino un deber que
surge de la fuerza relativa que los diversos argumen-
tos que hemos de considerar en su caso poseen desde
la perspectiva de la razon publica.

En realidad, el caso de Marcos no es conflicti-
vo ni ética ni juridicamente, dado que nos encontra-
mos ante un menor inmaduro cuyo interés superior
esta claramente representado por la preservacion de
su vida. Pero, ;y si Marcos hubiese tenido 16 afios?
(Deberia en ese caso gozar de un derecho a rechazar
el tratamiento similar al que se reconoce a los ma-
yores de edad? ;Podriamos ignorar el hecho de que
la razon por la que moriria procede de un sistema de
creencias irracional que él no puede asumir con plena
madurez? El siguiente caso nos ayudara a responder
a esta pregunta.

Cassandra es una adolescente de 17 afios a la que
recientemente diagnosticaron un linfoma de Hod-
king*. Sin embargo, ella, con el apoyo de su madre,
se nego a recibir quimioterapia y optd por buscar te-
rapias “alternativas™*. La razon por la que lo hizo,
segun publico la prensa, es que “la idea de tener un
objeto colocado dentro de mi me disgusta” (se refie-
re al acceso venoso que se implanta bajo la piel del
torax para administrar la quimioterapia). Ademas, le
preocupan “los problemas de salud a largo plazo que
puede causar la quimioterapia”, a pesar de que su in-
cidencia es baja, y también los efectos secundarios
como caida del cabello, nauseas, fatiga y pérdida de
peso. Pero, desde la perspectiva de la razon publica,
ninguno de estos argumentos justifica una decision
que conduce a la muerte. Respetar la voluntad de esta
adolescente inmadura, que actia guiada por ideas que
carecen de toda base racional, no seria una forma de
honrar su autonomia, sino un mero acto de abandono.

Journal of Medical Ethics, vol. 26, n° 5, 2000, pp. 375-380.

53 NBC Connecticut. «State Supreme Court Rules Teen
Can’t Refuse Chemoy. 8.1.2015. Disponible en la URL: http://
www.nbcconnecticut.com/troubleshooters/State-Supreme-
Court-Hears-Arguments-in-Teen-Chemotherapy-Case-Cassan-
dra-Connecticut-287933331.html [Con acceso el 25.9.2015]

54 NBC Connecticut. «Cassandra C, Connecticut Teen
Who Refused Chemo, Speaks About Captivity». 11.3.2015.
Disponible en la URL: http://www.nbcnews.com/health/can-
cer/cassandra-c-connecticut-teen-who-refused-chemo-speaks-
about-captivity-n321121 [Con acceso el 25.9.2015]

La probabilidad de curacién con tratamiento del
linfoma de Cassandra es de un 85%, mientras que la
supervivencia sin tratamiento no supera los dos afios.
De hecho, los médicos obtuvieron autorizacion ju-
dicial para tratar a la menor sin su consentimiento.
No obstante, numerosas voces en todo el mundo han
sostenido que esto constituye una vulneracion del de-
recho de esta menor a la autonomia moral®>. La cues-
tion es: ;Como puede ser éticamente correcto dejar
morir a una menor inmadura por razones que carecen
de peso cuando se las compara con la certeza de la
muerte sin tratamiento? Quienes defiendan que debe-
mos respetar la voluntad de Cassandra, han de apo-
yarse necesariamente en una proclamacion previa de
la primacia de su autonomia moral, pero esta cons-
tituye una posicion moral sustantiva acerca del bien
humano que no solo carece de base empirica, sino
también de validez en el ambito publico. Quienes
adopten esta posicion no pueden ofrecer ninguna ra-
z6n convincente a su favor frente a aquellos que sos-
tienen que es la vida, y no la autonomia individual,
lo que representa el interés superior de los menores
de edad. Por supuesto, los defensores de la vida del
menor tienen el mismo problema. De hecho, ambas
posiciones resultan inaccesibles a la argumentacion
racional, porque las dos se apoyan en doctrinas mora-
les que presuponen qué concepcion del bien humano
debe ser protegida por encima de todo. Sin embargo,
en el ambito pubico las personas debemos respaldar
nuestras opciones con razones moralmente neutrales,
que puedan resultar validas para personas con con-
vicciones morales diversas, incluso incompatibles
entre si. En el caso de Hannah, cuando consideramos
su situacion desde una perspectiva imparcial y mo-
ralmente neutral, constatamos que su mejor interés
esta representado por el respeto de su voluntad. En
el de Cassandra, esa misma perspectiva nos muestra
que su interés superior esta representado por la pre-
servacion de su vida.

Estos casos ilustran que ni la vida ni el respeto de
la autonomia representan en todos los casos el interés
superior del menor. De hecho, no podemos decidir
qué representa dicho interés sin atender a las razones
por las que este rechaza el tratamiento. No podemos
establecer qué conducta es la correcta sin recurrir a
argumentos validos desde la perspectiva de la razon
publica.

55 La causa de Cassandra ha recibido el apoyo de mas de
49000 firmas en todo el mundo en el momento de escribir estas
lineas. Esta peticion puede ser consultada en la URL:

http://www.thepetitionsite.com/es-es/861/363/754/con-
necticut-dont-force-teen-to-undergo-chemo-respect-bodily-au-
tonomy/ [Con acceso el 25.9.2015]
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7. CONCLUSIONES

En la esfera publica, las personas no podemos go-
zar de un derecho sin restricciones a llevar a la practi-
ca nuestras convicciones morales. Dado que nuestra
conducta publica atafie al conjunto de la sociedad, en
este ambito tenemos el deber de justificar nuestras
acciones por medio de argumentos que resulten va-
lidos desde la perspectiva de la razon publica. Esto
afecta a supuestos tales como el reparto de recur-
Sos escasos, o a las decisiones sobre el tratamiento
de personas incapaces de proteger sus intereses por
si mismos, como los menores de edad. La sociedad
tiene el deber de sopesar la validez imparcial y mo-
ralmente neutral de las razones en las que se han de
basar este tipo de decisiones.

Cuando una persona mayor de edad capaz de de-
cidir actiia de manera irracional, causandose con ello
un perjuicio objetivo, no interferir en su conducta es
una forma de mostrarle respeto. Sin embargo, cuan-
do sus decisiones irracionales afecten a la sociedad
en su conjunto, porque exijan la asignacion de recur-
sos que daban ser detraidos de otros fines, o afecten
decisivamente al contenido de deberes socialmente
relevantes, como los deberes de los profesionales sa-
nitarios y de la Administracion, entonces surgira un
conflicto ético de dificil solucion. Ignorar el valor de
la libertad individual en las modernas sociedades de-
mocraticas seria insensato, pero no mas que renun-
ciar a someter a una critica racional los fundamentos
de la conducta publica de los ciudadanos.

En relacién con los menores de edad, podemos
afirmar que no son plenamente maduros, ni siquie-
ra por encima de los 16 afos. En consecuencia, no
deberian disfrutar sin restricciones del derecho de
autodeterminacién que permite a los mayores de
edad capaces rechazar un tratamiento vital. La socie-
dad tiene el deber de tutelar sus intereses, también
cuando son relativamente maduros. Ello implica que,
cuando estén en juego su vida o su salud, los poderes
publicos tendran el deber de juzgar la validez que po-
seen desde una perspectiva imparcial y moralmente
neutral las razones por las que acttian.

Cuando estas razones sean contrarias a la razon
publica, como sucede con los menores testigos de Je-
hova (pero no solo en su caso), seria éticamente in-
correcto permitir que el menor muera en su nombre.
En consecuencia, en estos casos, la imposicion del
tratamiento estaria justificada. Sin embargo, cuando
el menor rechace el tratamiento por razones validas
desde una perspectiva imparcial y moralmente neu-
tral, tendremos el deber de respetar su voluntad.
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