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Resumen

En el derecho médico inglés se enfatizan las responsabilidades de
los padres en lugar de los derechos de los padres, siendo las opi-
niones de éstos relativamente menos importantes que las de los
médicos. Es mas, una revision de las teorfas disponibles en torno
a los derechos parentales permite concluir que ninguna propor-
ciona una razén de importancia por la cual debiera otorgarse
mucho peso a las opiniones de los progenitores, en aquellos ca-
sos en que exista una disputa sobre el tratamiento médico de un
hijo o una hija. Pero ello no significa que los padres no tengan un
papel que cumplir en la toma de decisiones médicas, sino muy
por el contrario. El capitulo busca explicar por qué no es posi-
ble producir una tnica regla clara para aplicar en estos casos: los
padres siempre ganan o los médicos siempre ganan. Mas bien, la
solucion debe nacer de las relaciones mismas porque, pase lo que
pase en estas decisiones médicas, el nifo, la nina y sus cuidado-
res deberan continuar sus relaciones y éstas tienen mas valor que
cualesquiera otros derechos legales abstractos.
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Palabras clave: derecho médico, consentimiento, derechos pa-

rentales, competencia, relaciones
Introduccion

Generalmente, los padres o progenitores tienen la autoridad legal para
tomar decisiones respecto a sus hijos e hijas. Es inusual que alguien con-
tradiga, ante el juez, una decision tomada por los padres en relacion con
su hijo o hija. Inusual, porque se sabe que es poco probable que esto
prospere. Puede que uno desprecie la eleccion de vestuario de su vecino
para su hijo o hija, su eleccion de colegio, o su actitud liberal respecto al
consumo de dulces; sin embargo, cualquier reclamo ante el tribunal
estard casi destinado al fracaso. Tales asuntos se consideran dependien-
tes del criterio de los padres,' salvo la posibilidad de iniciar un proce-
dimiento de privacion de responsabilidad parental en caso de demostrar
que el nino o la nina esta sufriendo o puede sufrir un dafo significativo

atribuible al cuidado de los progenitores.*

Una importante excepcion a esta aproximacion general la encontramos
en el tratamiento médico. Esto es, cuando un médico, o mucho mas
probablemente el Servicio Nacional de Salud (NHS Trust), busca contra-
decir la decision de un progenitor sobre el tratamiento médico de su hijo
o hija, es altamente improbable que el padre o la madre logre imponerse.
De hecho, en los casos en que los padres y doctores han estado en des-
acuerdo sobre el tratamiento de los hijos, s6lo en un infimo numero de
casos reportados (tres, segun creo), los progenitores han resultado apa-
rentemente victoriosos. Este articulo explorara por qué sucede esto, y si

tal enfoque resulta o no apropiado.

! Bainham, A., 2009.
2 Children Act, 1989, s. 3(1).
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1. Autonomia y derecho médico

Para empezar, es importante ubicar la cuestion de los padres y las deci-
siones médicas en el contexto del derecho médico en términos genera-
les. A pesar de la grandiosa elocuencia de algunos,’ la autonomia no es
suprema en el derecho médico.* Nadie tiene derecho a exigir tratamiento
médico. En el caso GMC (Consejo Médico General) v. Burke el proceso
correcto de toma de decisiones estd bien resumido:’

La relacion entre médico y paciente habitualmente comienza
con el diagnostico y la recomendacion. El médico describira el
tratamiento que recomienda o, si existen varias alternativas de
tratamiento que estaria dispuesto a administrar en favor del pa-
ciente, las opciones disponibles, sus implicancias y la eleccion
que recomienda. En tales circunstancias, el derecho a rechazar una
propuesta de tratamiento otorga al paciente lo que parece ser
una posibilidad positiva de elegir una alternativa. En realidad, el
derecho a elegir no es mas que el reflejo del hecho de que es de-
ber del médico proveer un tratamiento que considere a favor del

paciente y que este tltimo esté dispuesto a aceptar.

Por tanto, al igual que con cualquier otro paciente, un padre o una ma-
dre no tiene derecho a insistir en un tipo de tratamiento en particular
para su hijo o hija. Es el médico el que debe evaluar al nifio o la nina y
determinar qué tratamiento deberia recibir. La funcion del progenitor,
en cambio, es consentir o rehusar el tratamiento ofrecido.® En este sen-
tido, los jueces han sido claros en afirmar que no obligaran a un médico
a proveer un tratamiento que no desee entregar.’

* Por ejemplo: Gillon, R., 2003, p. 307.

* Foster, C., 2009.

> England and Wales Court of Appeal [EWCA]. Civ., GMC (Consejo Médico General) v. Burke, 1003,
2005, parr. 51.

© No tienen derecho de insistir en que un médico en particular lleve a cabo la operacion: England
and Wales High Court [EWHC]. Re TM (Tratamiento Médico). Fam. 4103, 2013.

"EWCA. Burke v. GMC. Civ. 1003, 2005.
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Esto significa que el contexto para la implicacion o participacion de los
padres en la toma de decisiones médicas es bastante diferente de otras
decisiones que pueden ser tomadas por ellos, al menos desde una pers-
pectiva legal. A diferencia de decisiones sobre qué comera el nifio o la
nina o si ira o no de vacaciones, donde se considera a los padres como
los tomadores de decisiones primarios; en el contexto médico, el tomador
de decisiones es el médico y los progenitores, los proveedores del "cha-
leco antibalas del consentimiento", como se expresé memorablemente
en uno de los casos mas destacados al respecto.® Dicha analogia se re-
fiere a que es probable que un médico que planea ofrecer tratamiento
médico a un nifno o una nina pueda llegar a cometer un ilicito civil, o
incluso un crimen, y que para ello necesita una justificacion legal. Esa
justificacion, puede ser otorgada por un progenitor. Si un padre o una
madre se rehtisa a conceder el "chaleco antibalas", el médico o el Servi-
cio Nacional de Salud (NHS Trust) puede pedir un "chaleco antibalas"
alternativo ya sea al tribunal, o al nifio o la nina, si éste tiene la capacidad
de tomar la decision. El médico solo requiere el consentimiento de
uno de los padres’ y asi, la objecion del otro no privara de efectividad al
"chaleco antibalas". Con todo, en casos graves que impliquen disputa
entre los padres, el médico puede preferir pedir autorizacion al tribu-
nal.’® Por tanto, en el contexto de los casos médicos la funcion de los
progenitores no es la de ser los tomadores de decisiones como tal, sino
mas bien, la de quienes confirman o conceden autorizacién a un mé-

dico que tomo la decision.
2. Disputas ante el juez

Si una disputa sobre un tratamiento médico es llevada ante un juez, éste

resolvera el caso basandose en el bienestar o interés superior del nifio o la

8 Re W (Un Menor) (Tratamiento Médico: Jurisdiccion del Tribunal). Family Law Rules, 1993.
9 EWHC. An NHS Trust v. SR. Fam. 3842, 2012.
10 Idem.
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nina.'" En el caso Wyatt v. Portsmouth NHS Trust'* la Corte de Apelacio-
nes determiné cuales eran los factores claves por considerar en la eva-
luacion de tal interés superior: El juez debe decidir cudl es el interés
superior del nino o la nina. Al tomar esa decision, el bienestar de ese
nino o nina es primordial, por tanto, el juez debera fundamentar la con-
troversia desde el supuesto punto de vista del paciente (Re ]). Existe una
fuerte presuncion a favor de un procedimiento que prolongue la vida,
pero ella no es irrefutable (Re J). El término "interés superior" abarca
asuntos médicos, emocionales, y todo otro relacionado con el bienestar
(Re A). El juez debe conducir un ejercicio de ponderacion en el cual
todos los factores relevantes sean sopesados (Re J) y una manera tutil de

emprender este ejercicio es elaborando un balance general (Re A).

Este amplio enfoque recibio el apoyo de la Baronesa Hale en el caso
Aintree University Hospitals NHS Foundation Trust v. James, aunque en re-
lacion con la valoracion del interés superior de adultos que carecen de

capacidad.? En dicho caso, B. Hale expreso que:

al considerar el interés superior de este paciente en particular, en
este momento en especial, los tomadores de decisiones deberan
velar por su bienestar en el mas amplio sentido, no solamente
médico sino social y sicologico; deberan considerar la naturaleza
del tratamiento médico en cuestion, lo que éste implica y sus pro-
yecciones de éxito; deberan considerar cudl es el resultado proba-
ble del tratamiento para el paciente; deberan intentar ponerse en
el lugar del paciente individual y preguntar cual es o posible-
mente cual serfa su actitud ante el tratamiento; y deberan consul-
tar con otros que estén cuidando de ¢l o que estén interesados en
su bienestar, en particular respecto a su opinion sobre cual

serfa su actitud (del paciente).

' Chidren Act, 1989, s. 1.
2 EWCA. Wyatt v. Portsmouth NHS Trust. Civ. 1181, 2005, parr. 85.
1 United Kingdom Supreme Court. 67, 2013, parr. 39.
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La jurisprudencia es clara en senalar que se le atribuira relativamente
poco peso a las opiniones de los padres al valorar el bienestar de un nifio
0 una nina en el contexto de una decision médica. Ciertamente es de notar
que, en el contexto de los cuidados médicos, los tribunales, en vez de
recalcar los derechos que tienen los progenitores, remarcan los deberes
de éstos. En particular, los padres tienen el deber de buscar tratamiento
meédico y el deber de acceder a aquel recomendado por los médicos. Asi,
en el caso Gillick v. West Norfolk A.H.A,'* Lord Scarman senalo:

Queda meridianamente claro que la ley reconoce que existe el
derecho y deber de los padres a determinar si buscar o no consulta
médica respecto a su hijo(a), y, una vez recibida la recomenda-

cion, otorgar o negar su consentimiento al tratamiento médico

[...].
En el caso Re A (Gemelos Siameses)," el Juez Ward sostuvo:

Por lo tanto, de acuerdo con la ley actual el derecho y deber de
otorgar consentimiento al tratamiento médico deriva de la res-

ponsabilidad parental investida en el padre o la madre.

De hecho, un padre que no logra garantizar tratamiento médico apropiado

para un hijo o hija, podria enfrentar acciones penales.*

A su vez, si un progenitor (cualquiera de ellos) no esta de acuerdo con la
decision médica y el asunto es llevado ante el tribunal, serd el juez, no
los padres, quien decida sobre el bienestar del nifio o la nifa. En el caso
Re Z (A Minor) (Identificacion: Restricciones sobre la Publicacion)'’ el Juez

Presidente de la Seccion Civil del Tribunal de Apelaciones sostuvo:

" AC, Gillick v. West Norfolk A.H.A, 12,1986, 184 G.

B FECR, Re A (Gemelos Siameses), 3, 2000, 577.

' Children and Young Persons Act, 1933, s. 1; R v. Sheppard. AC, 1981, 394.

" Fam. Re Z (A Minor) (Identificacion: Restricciones sobre la Publicacion), 1, 1997, 32.
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Por mi parte, yo aceptaria sin reservas que la decision de un pa-
dre o una madre comprometido(a) y responsable deberia ser
tratada con respeto. Ciertamente no deberia ser ignorada o
desestimada a la ligera. Pero la funcion del tribunal es ejercer un
juicio independiente y objetivo. Si ese juicio concuerda con el del
padre o la madre comprometido(a) y responsable; muy bien. De lo
contrario, entonces es deber del tribunal, después de sopesar de-
bidamente la opinion de ese padre o madre comprometido(a) y
responsable, dar cumplimiento a su propio juicio. Para eso esta.
Su juicio puede, por supuesto, resultar equivocado. También el del
padre o la madre. Pero una vez invocada la jurisdiccion del tribu-

nal, su deber es alcanzar y entregar el mejor juicio que pueda.

Como aclaran estos pronunciamientos, los tribunales escucharan las opi-
niones de los padres, dandoles el respeto qué se merecen (aunque saber
exactamente que significa eso esté poco claro). Pero, a fin de cuentas, los
tribunales seran los que decidiran cual es el bienestar o el interés supe-
rior del nifio o la nina. De hecho, los tribunales han rechazado expresa-
mente el argumento que sostiene que la funcion de los tribunales es
determinar si la decision de los progenitores es 0 no razonable.'® En otras
palabras, no se trata de una revision cuasi-judicial de la decision del padre
o la madre. Los tribunales determinan cual es el interés superior y, en

consecuencia, dictaminan.

Sin embargo, ese enfoque no parece eliminar todo campo de accion para
que la opinion de los padres cuente en el tratamiento médico que reci-
ban sus hijos e hijas. En el caso ReT (Tutela: Tratamiento Médico)," el Juez
Waite indicd que en aquellos casos en los que existe una decision entre
dos cursos de accion, similares en términos del calculo de bienestar, la

opinion de los padres podria inclinar la balanza:

'8 Re T (Tutela: Tratamiento Médico). Weekly Law Report (1), 1997, 242.
¥ 1bid., 254C.
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Solamente se puede decir con seguridad que existe una escala, en
uno de cuyos extremos se encuentra el claro caso en que la opo-
sicion parental al tratamiento médico es provocada por escrapu-
los o dogmas de tipo evidentemente incompatible con los
principios de la salud y bienestar infantil ampliamente acep-
tados por la generalidad de la humanidad,; y al otro extremo de la
cual se encuentran casos altamente problematicos donde existe
un ambito genuino para una diferencia de opinion entre el pro-
genitor y el juez. En ambas situaciones es deber del juez permitir
que la propia opinion del tribunal prevalezca en el superior interés
del nifno o la nifia en cuestion, pero en aquellos casos del segundo
extremo de la escala, debe existir la probabilidad (aunque cierta-
mente nunca la certeza) de que mientras mayor sea el ambito
para un debate genuino entre una opinién y la otra, mayor sera la
inclinacion del tribunal a ser influenciado por la idea de que, en
un ultimo analisis, el interés superior de cada nifio o nifia incluye
la expectativa de que las decisiones dificiles que afectan la dura-
cion y calidad de su vida, sean tomadas para él o ella por el pro-
genitor cuyo cuidado ha sido encomendado por la naturaleza".

Existe, por tanto, un margen muy limitado para afirmar que los padres
tienen derechos a tomar decisiones en relacion con casos médicos. Vale
la pena, sin embargo, mirar los casos en los cuales los padres han "gana-
do". Estos casos, sin embargo, no ofreceran satisfaccion a aquellos que
esperan el reconocimiento de los derechos de los padres en este contexto;
mas bien, confirman que, en situaciones de disputa, lo que prima es el

bienestar de los nifios y las ninas o su interés superior.
2.1 Casos en que los padres han "ganado"
En primer lugar, el caso Re T (A Minor) (Tutela: Tratamiento Médico),*® se

refiere a una nina (C) que presentaba una afeccion hepatica de riesgo vital.

Los expertos médicos instaban a un trasplante sin el cual C no viviria

2 1bid., 242.
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mucho mas alla de los dos afios y medio, mientras que, con el trasplante
de higado, su pronostico era bastante bueno. Los padres rehusaron con-
sentir y el tribunal apoyo a los padres.

Dicha decision ha recibido considerables criticas. Por ejemplo, Andrew
Bainham ha sostenido que el caso no logra separar los intereses de los
progenitores de los de la nina y otorga un peso desproporcionado a favor
de los derechos de los primeros por sobre los de la segunda.*! Sin embar-
go, como ha sostenido Jo Bridgeman, se trata de criticas injustas.** A pesar
de que el equipo médico mantuvo una posicion unanime respecto a que
la cirugia se debia ejecutar, no estuvieron de acuerdo sobre si era 0 no
apropiado llevarla adelante sin la cooperacion de los padres. Dada la opo-
sicion parental no habia, por lo tanto, acuerdo claro entre los profesio-
nales médicos de que el procedimiento satisficiera el interés superior de
la nina. El procedimiento médico requeria que la madre asumiera "com-
promiso total" en el cuidado postoperatorio de C y regresara al Reino
Unido desde el extranjero donde ella y su pareja habian aceptado nuevas
oportunidades laborales. El caso no es, por lo tanto, uno que reivindique
los derechos de los padres. Mas bien, reconoce que la relacion de cui-
dado entre los padres y los nifios y las ninas es fundamental para el
bienestar o interés superior de los segundos.*’

La segunda "victoria" de los padres fue en el caso An NHS Foundation
Trust v. AB, CD y EE** donde un bebé de 12 meses nacié con un trastorno
incurable del neurodesarrollo. Se habia acordado de que se debia retirar
la ventilacion, sin embargo, lo que estaba en disputa era si después de re-
tirar el tratamiento debia o no proveerse reventilacion o una bolsa de
ventilacion manual. Los doctores no querian ofrecerlo; los padres si.
El Juez Theis apoy¢ la posicion de estos ultimos, declarando que la bolsa

2! Bainham, 1997, pp. 48-50.

2 Bridgeman, Parents, 2008, capitulo 1.

» Herring, 2014.

** EWHC. An NHS Foundation Trust v. AB, CD y EF. Fam. 1031, 2014.
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de ventilacion manual debia estar disponible, si el equipo médico de-
seaba usarla. Dados los principios generales indicados anteriormente, es
decir, que no podia obligarse a un médico a dar un tratamiento, el Juez
Theis llego tan lejos como pudo en apoyar las opiniones de los progeni-
tores. Un factor clave fue la evidencia otorgada por los padres respecto a
la experiencia previa del uso de la bolsa de ventilacion manual para el
nino la que, al parecer, no habia sido tan negativa como comunmente

ocurre.

Este caso, por tanto, no se trataba de uno que subraye los derechos de
los padres, sino mas bien, se trata de un caso en el que la evidencia pro-
vista por los progenitores introdujo nuevos antecedentes (la respuesta
particular del nifio a la bolsa de ventilacion manual) que informaron la
valoracion judicial acerca del bienestar o interés del nino. El tribunal
para resolver, también se baso en la presuncion a favor de la preser-
vacion de la vida. Y ésta, por principio, se aplica independientemente de
los intereses de los padres.

Un tercer caso, que da cuenta de lo anterior, es An NHS Trust v. MB &
Anor,” donde el Juez Holman apoyo la posicion de los padres en no
autorizar la retirada del tratamiento de soporte vital. Lo que es de par-
ticular interés en este caso es que el nino parecia tener una conciencia
muy limitada y parecia estar sufriendo relativamente poco dentro de su
estado enormemente deteriorado. En el fallo se justifico el tratamiento
por los beneficios que podia reportar al nifio, concretamente "continuar
teniendo una relacion de valor para él con su familia, y continuar obte-
niendo otros placeres provenientes del tacto, la vista y el sonido". El Juez
Holman senal6 que la madre habia estado con el nifio casi continuamente

y, adicionalmente, se refirio a la evidencia ofrecida por ella:

La madre dice que de hecho M (el nifio) si da muestras de dolor
y afliccion por medio de fruncimientos de cefio y lagrimas. Dice

25 EWHC. An NHS Trust v. MB & Anor. Fam. 507, 2006.
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que de manera similar le demuestra placer al levantar levemente
sus cejas en lugar de bajarlas, y que ella puede ver un minimo
movimiento hacia arriba de las comisuras de sus labios como si
estuviese tratando de sonreir. Dice que sus ojos se fijan en ella y
la siguen, debido a que no puede mover la cabeza, hasta que ya
no puede verla.

En consecuencia, y nuevamente, no se trata de un caso en el cual hayan
prevalecido los derechos parentales, sino un caso en el que la relacion de
la madre con el nino se considero fundamental para su bienestar o inte-
rés superior. En opinion del juez, la relacion generaba el valor de la vida.*
Es decir, fue el reconocimiento del valor de la vida del nifio, no las opi-

niones de la madre, lo que finalmente resolvio el dilema.

El resumen de los tres casos en que los padres supuestamente han "ga-
nado", deja en evidencia que no representan una victoria de los derechos
de los padres. Mas bien, revelan un cuidadoso analisis del bienestar o

interés superior del nifo o la nina, en el contexto de un caso particular.
2.2 Ninos, padres y decisiones médicas

;Qué sucede, en cambio, con los casos en los cuales el nino o la nina
tiene la suficiente capacidad de tomar la decisién por si mismo? Esta es
un area notoriamente controversial. La presentacion ortodoxa del dere-
cho es la siguiente: si el nifio o la nina tiene suficiente comprension del
problema, incluyendo los asuntos médicos, morales y familiares impli-
cados, tiene la capacidad de entregar al médico el "chaleco antibalas" (en
otras palabras, el consentimiento efectivo).?” Esto es asi, aun si los pa-
dres lo objetan. Esto se resolvié en la decision del caso Gillick v. W Nor-
folk y Wisbech AHA.?® Sin embargo, en una serie de casos posteriores al

26 Para mayor discusion sobre esta manera de comprender el valor de la vida, vedse: Herring, J., 2011.
7 Sobre cuestionamientos recientes acerca de si los menores tienen o no alguna vez la suficiente
capacidad para tomar decisiones médicas importantes vease: Steinberg, L., 2013, p. 256.

28 Gillick v. W Norfolk y Wisbech AHA, England Law Reports [All ER] (3), 1985, p. 402.
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mencionado, se ha resuelto que si el nifio o la nifa competente se opo-
ne, entonces cualquiera de los progenitores con responsabilidad pa-
rental atn es libre de proveer el "chaleco antibalas".”” Por tanto, aunque
el consentimiento de un nifo o una nina competente pueda operar para
permitir el tratamiento, la negativa de parte del nifio o la nifia competente
no impide que el médico actue, en la medida en que obtenga el "chaleco
antibalas" de alguna otra fuente. La doctrina® ha construido maneras
imaginativas de entender esta jurisprudencia, pero, por ahora, se em-
pleara la lectura estandar u ortodoxa.

3. Teorias sobre los derechos parentales

:Qué concluir del derecho vigente? ;por qué ésta es un area del derecho
donde se recalcan las responsabilidades de los padres en lugar de sus de-
rechos, y en la que las opiniones de los padres tienen relativamente poco
peso? Un punto de partida util es considerar por qué habitualmente los
progenitores deben tener el derecho de tomar decisiones por sus hijos.
Sin embargo, y desde ya, se advierte que cualquiera sea la teoria que se
adopte, ninguna proporciona una razén de importancia por la cual de-
beria otorgarse mucho peso a las opiniones de los padres, en aquellos
casos en que exista una disputa sobre el tratamiento médico de un hijo
o una hija.

3.1 Los padres son los que mejor conocen a sus hijos

Seguin un punto de vista, los padres deberian tomar decisiones en re-
presentacion de sus hijos porque los conocen mejor que nadie. Los padres,
es de suponer, conocen mejor que nadie la historia, las personalidades, los
gustos y disgustos peculiares de sus hijos e hijas. Esto los sittia en una
posicién tnica para evaluar y determinar el bienestar o interés superior
de ellos.

2 Re W (Un Menor) (Tratamiento Médico: Jurisdiccion del Tribunal). FCR, 2, 1992, p. 785.
% Herring y Gilmore, 2014, pp. 3-25; Cave, pp. 103-122.
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Si bien es cierto que este punto de vista proporciona justificacion para la
autoridad parental en cuanto a la toma de decisiones, parece tener poca
relevancia en el contexto de las determinaciones médicas. Los profesio-
nales médicos estan en una mucho mejor posicion que los progenitores
para saber cuales son los tratamientos alternativos disponibles y cuales son
los apropiados. A menos que los padres mismos sean profesionales mé-
dicos, es dificil imaginar como podrian afirmar estar en una mejor posi-
cion que el doctor para realizar la evaluacion médica. Los padres pueden
afirmar conocer informacion sobre el nifio o la nina que el médico no
conoce, pero, en tal caso, deberian informar al médico sobre ello para
que éste pueda realizar una evaluacion apropiada. Y esta idea general
tiene atin mas sentido cuando el nifio o la nina posee capacidad y esta de
acuerdo con el médico. En consecuencia, se vuelve poco plausible la
tesis de que los padres "saben mejor" lo que es mas beneficioso para el nifo
o la nina, frente a la propia opinion de un nifo con capacidad o la de un
médico. Asimismo, cuando el médico experto y el nino o la nifa con
capacidad estén de acuerdo, parece razonable preferir su opinion a la de
los padres. Asi entendido, el enfoque actual del derecho vigente tiene
perfecto sentido.

3.2 Diversidad

Este punto de vista puede estar basado en la apreciacion de que incluso
si no estamos seguros de que los padres siempre saben lo que es mejor
para sus hijos e hijas, tampoco estamos seguros de poder identificar a
alguien que lo sepa mejor. En términos generales, aunque los padres
cometan muchos errores, pocos sugeririan que los trabajadores socia-
les, jueces o politicos pudieran necesariamente hacerlo mejor. Mas
importante, como John Eekelaar ha argumentado, permitir que los pro-
genitores tomen decisiones respecto a sus hijos e hijas promueve una
sociedad diversa y culturalmente rica.”® Es bueno tener una sociedad

3! Eekelaar, 2004, p. 178.
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donde los ninos y las ninas tengan diferentes religiones, creencias cultu-
rales y morales; diferentes caracteres; etc. Una cultura o religion impues-

ta por el Estado disminuiria tal tipo de sociedad.

Cualesquiera que sean las fortalezas de este argumento en muchos con-
textos, parecen débiles en el contexto del tratamiento médico. No bus-
camos fomentar la pluralidad de estandares de salud entre los ninos y las
ninas. Una sociedad en la cual todos los nifios y las nifias reciben exce-
lentes cuidados de salud, no se veria afectada del mismo modo que en el
caso en que ellos reciban la misma educacion religiosa. Como se discutio
anteriormente, éste es un contexto especifico en el cual podemos afirmar
con seguridad que los médicos saben mas que los padres. Nuevamente,
estos argumentos son incluso mas fuertes cuando la opinion del nifio o

la nina con capacidad concuerda con la del médico.
3.3 Intereses entrelazados

Podemos buscar promover algunos derechos parentales sobre la base de
que los derechos de los ninos y las ninas y los de los padres no puedan
ser separados.’ Por ejemplo, y como Rachel Taylor’ ha sugerido, una
ley que prohiba que los padres eduquen a sus hijos segtn las creencias
religiosas de los padres interfiere en la practica religiosa de los propios
padres, en tanto que educar a sus hijos e hijas segin sus creencias reli-
giosas puede ser un requerimiento religioso. Se puede pensar en muchos
otros ejemplos en los cuales los derechos de los padres y los hijos e hijas
no pueden ser facilmente separados: un progenitor vegetariano a quien
se le exige alimentar a su hijo o hija con carne; o un padre o madre que
disfruta viajar al extranjero y a quien se le prohibe la salida de su hijo o

hija del pais.

2 Herring, 2005, p. 159.
* Taylor, R., 2009.
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Esto parece ser una base mas plausible para otorgar peso a las opiniones
de los padres, aunque no como parte de sus derechos parentales, sino
mas bien de sus propios derechos. Sospecho, por ejemplo, que si pu-
diese encontrarse alguna justificacion para la circuncision masculina
religiosamente motivada, seria sobre esta base. Sin embargo, serian raras
las circunstancias en las cuales seria un deber religioso para un proge-
nitor rehusar el tratamiento médico. Cuando estos casos han ocurrido,
como en el tipico ejemplo del padre o la madre Testigo de Jehova que
rehtisa una transfusion sanguinea para su hijo o hija, los tribunales han
sido claros en que los principios religiosos de una persona no le otorgan el
derecho de convertir a sus hijos e hijas en martires.”* Esto parece clara-
mente correcto, ya que uno no puede apoyarse en un derecho que des-
cansa sobre los propios intereses personales, para justificar hacerle un
dano significativo a otro.

3.4 Fiduciario

Otra teoria conocida acerca de los derechos parentales es aquella que
sostiene que los padres son los titulares de los derechos del nifio o la
nina, en cuanto su representante, y hasta que los segundos puedan
tomar esas decisiones por si mismos.” Esta idea comunmente concede a
los progenitores un grado considerable de discrecion respecto a como
satisfacer las necesidades del nifio o la nina, aunque es estricta en san-
cionar a aquel padre que incumple con las necesidades basicas de la
persona bajo su cuidado. El caso es que alli donde los expertos han
identificado una necesidad médica seria, los padres tendran un campo
de accion muy limitado (en cuanto fiduciarios) para apartarse de tal
opinion experta. Este punto de vista también apoyaria la vision sugerida
en el caso Axon’® de que los derechos parentales caerian en suspension
cuando el nifio o la nina haya alcanzado capacidad.

** Re E (Un Menor) (Tutela: Tratamiento Médico), 1993, p. 386.
> Reshef, Y., 2013, pp. 130-150.
%% R (Axon) v. Secretary of State for Health. FCR, 1, 2006, 175.
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3.5 Discusion

Esta brevisima discusion sobre los derechos parentales sugiere que nin-
guna de las principales teorias sobre ellos apoyaria la tesis de otorgar-
les derechos significativos en relacion con las decisiones médicas. En lugar
de ello, estas teorias parecen apoyar el enfoque aceptado en la juris-
prudencia, en cuanto a que los progenitores tienen el deber de obtener pre-
staciones de atencion razonables y consentir al tratamiento necesario.
En otras palabras, éste no es un campo donde la discusion sobre los dere-
chos parentales deberia desempenar alguna funcion relevante. Pero ello
no significa que los padres no tengan un papel que cumplir en la toma
de decisiones médicas, sino muy por el contrario. En lo que resta de este
capitulo se explicara por qué los padres tienen una funcion crucial en las
decisiones médicas de sus hijos e hijas.

4. Participacion parental en las decisiones médicas
4.1 El conocimiento del nino

Como ha sostenido Jo Bridgeman, es crucial que consideremos la situa-
cion y las necesidades particulares que tienen los ninos y las ninas.”” En los
casos médicos, éstos deben ser tratados especialmente como sujetos con-
scientes de las relaciones que tienen, de sus peculiaridades y necesida-
des. En este contexto, los padres proporcionan una fuente invaluable de
informacion sobre sus hijos e hijas. Por ejemplo, como se senal6 ante-
riormente en este capitulo, en el caso An NHS Foundation Trust v. AB, CD
y EE*®la evidencia provista por los padres sobre la experiencia con el uso
de la bolsa de ventilacion fue crucial para la decision final. Por lo tanto,
los progenitores desempenan un papel fundamental como proveedores
de informacion sobre sus hijos e hijas.

* Bridgeman, 2008, p. 232.
% EWHC. An NHS Foundation Trust v. AB, CD y EF. Fam. 1031, 2014, Véase también EWHC. An
NHS Trust v. R. Fam. 2340, 2013.
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4.2 La relacion padre/madre e hijo/hija

La relacion entre los progenitores y su hijo o hija genera, en si misma,
aspectos fundamentales de la identidad y del bienestar del nifo o la
nina. Por consiguiente, como se vio anteriormente, en el caso MB la cer-
cania de la relacion entre la madre y el nifio cre6 un conjunto de con-
sideraciones a favor de la continuidad de la vida que bien podria no
haber existido si no hubiera sido por esa relacion. Previamente, cuando
se discutio la decision en el caso Re T, se hizo incapié en la importancia
de las relaciones nifio-padres. La relacion entre el nifio, la nifa y sus pa-
dres es fundamental para la identidad de los primeros y es su punto de
referencia primario en el mundo, especialmente cuando se trata de un
nino pequeno o una nina pequena. En otras palabras, el bienestar de
hijos y padres, generalmente, se encuentra relacionado. No podemos, por
tanto, separar facilmente el bienestar de los padres del bienestar de los
hijos.*” Como reconocio el tribunal en el caso Re T, en muchos casos que
implican atencion médica seria, los cuidados de los progenitores son

esenciales para que el procedimiento médico sea efectivo.

Un caso mas dificil es el de NHS Trust v. Bebé X,* en el cual un nifio
pequeno estaba con ventilacion asistida y tenia dafo cerebral profundo.
El nifio era alimentado por tubo nasogastrico y el personal del hospital
determino que era mejor retirar la ventilacion, pero los padres se opusie-
ron. Estos tltimos pensaban que podian verificar signos de mejoria y su
fe religiosa no les permitia consentir un procedimiento que llevaria a la
muerte. El tribunal apoy6 a los médicos, pero el Juez Hedley otorgé peso
a la necesidad de una buena muerte y contrasto "una muerte en los bra-
zos y presencia de los padres con una muerte conectado a una maquina
y aislado de todo contacto humano, en el transcurso de un tratamiento
inutil". Es posible que el Juez Hedley tuviera razén en reconocer mas
valor al cuidado que los padres pudieran ofrecer al morir, que dar peso

% Herring, 2014, capitulo 6.
O EWHC. NHS Trust v. Bebé X. Fam. 2188, 2012.
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a la esperanza de un milagro. Asi, la posicion de "cuidar" tuvo mayor
valor en este caso que la de "preocuparse", propia de las plegarias.*!

5. Nifios competentes

El derecho vigente sobre casos que involucran a nifios y nifias con capa-
cidad ha enfrentado una férrea oposicion. Los criticos han indicado que
la jurisprudencia actual parece ilogica desde la perspectiva de los dere-
chos humanos. Un nifio o una nina puede dar su consentimiento efec-
tivo, pero no una negativa de esa indole. Comtunmente se argumenta
que el nifo o la nina o bien es tan competente como un adulto para

rehusar o consentir un tratamiento, o bien no lo es.

Esta posicion parece menos extrana si se mira desde la perspectiva de las
responsabilidades parentales. Si se asume que el médico que recomienda
el tratamiento lo hace en el interés superior del nifio o la nifa, y se trata
de una terapia que el nifo o la nifia competente esta dispuesto(a) a
recibir, es dificil ver de qué manera el progenitor que esta rehusando
consentir, pueda estar ejerciendo su responsabilidad en forma responsa-
ble. Particularmente, si el nifio o la nina objeta el tratamiento, estd menos
claro lo que el progenitor responsable deberia hacer. Podemos imaginar-
nos algunos casos en los que el padre o la madre responsable interven-
dran, y otros en que se dejara que el nifio o la nifa decida. Esto puede
reflejar el derecho vigente. En el caso Re W, Lord Donaldson fue muy claro
en sostener que incluso si un progenitor ha consentido, un médico bien
puede decidir no proceder ante la oposicion de un nifio maduro o una
nina madura. Se debe recordar que el tribunal nunca obligara al médico
a proveer un tratamiento que no desee proveer. Visto de esta manera, el
caso Gillick no se trataria tanto de un caso en el que se enfatizan los "de-
rechos de la nifiez", sino mas bien de un caso en que se restringe un

ejercicio indebido de la "responsabilidad parental".

* Herring, 2014, capitulo 2.
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Si a raiz de este argumento nos fijamos en el caso Axon, se puede ver que
la demanda de la Sra. Axon, en la que se discutia si ella debia tener de-
recho a veto sobre la decision de su hija de someterse a un aborto, pare-
ce claramente un error de juicio. Dicho argumento implica no ejercer su
posicion parental con responsabilidad, sino buscar ejercer poder sobre
ella. Mas compasiva, en cambio, es su solicitud respecto a que se le
informe sobre el embarazo de su hija, para poder discutir el tema con
ella. Eso suena mas a crianza responsable en relacion con una nina ma-
dura. Sin embargo, se advierte que esa solicitud también deberia ser
rechazada. Ello es asi, porque el solo hecho de buscar una solucion legal
para hacer cumplir una buena relacion entre hijos y padres, parece ser
indicativo de que tal relacion ha fallado.

6. Recapitulando

Como minimo, se debe aceptar que, en aquellos casos de condiciones
médicas serias, los padres tienen un interés significativo en que el nino
o la nifa reciba o no un tratamiento.” Se interesan como padres que
tienen responsabilidades parentales; como padres que han invertido sus
vidas (en términos emocionales y practicos) en el nifio o la nifia y su
crianza; y se interesan, ademas, por el resultado del impacto que la de-
cision pueda tener en sus propias vidas personales. Es que las decisiones
médicas que involucran a un nifio o0 una nina son rara vez asuntos que
afectan solo a ellos.* Es mas, muchos nifios y ninas (y adultos) desearan
tomar sus decisiones junto con sus padres y otros miembros de su fami-
lia, y es poco probable que consideren estas decisiones sélo como pro-
pias. Como argumenta Tom Cockburn:

Si uno observa la relacion entre una madre y su hijo, se vera

reciprocidad humana basada en las caracteristicas de apoyo y

*# Esta seccion se basa en Herring y Gilmore, 2014, p. 3.
# Claro que es igualmente cierto que las decisiones médicas que involucran a adultos tendran un
enorme impacto en sus hijos y otros cercanos: Herring, J., 2008.



582 Laresponsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

dependencia, en lugar de competencia y autonomia. En el caso de
la relacion madre-hijo, el respeto mutuo y la igualdad de valor
son mas importantes que cualesquiera principios contractaualis-
tas basados en la igualdad de derechos legales. El repertorio mo-
ral también debe incluir los principios de cooperacion, intimidad,
confianza, conexion y compasion a ser enfatizados como fuentes
importantes de razonamiento moral.*

En otras palabras, ver las decisiones médicas de los nifios y las ninas sélo
como materias que implican su propia decision individual no es refle-
jar correctamente la realidad. Enfocarse en una comprension indivi-
dualizada de la autonomia no captara los matices practicos y éticos de
las decisiones. En una de las mejores discusiones sobre este asunto,*

Jo Bridgeman indica:

en lugar de intentar articular la justicia y proporcionar explica-
ciones para forzar un tratamiento en términos de los derechos del
abstracto individuo auténomo de la teoria juridica liberal, o la
anulacion paternalista de esos derechos, seria instructivo escu-
char a los padres de nifios y nifas enfermas, profesionales de la
salud y abogados que acttian en colaboracion con el propésito de
asegurar el bienestar del nifio y la nina. Si la "voz diferente" pue-
de ser oida en lo que ellos dicen, las decisiones respecto al tra-
tamiento médico de los nifos y las nifias pueden ser explicadas
de manera mas convincente en términos de la responsabilidad de
cuidados, que logradas con las actuales expresiones de auto-
nomia. Lo que escuchemos nos puede permitir desarrollar, a par-
tir de la ambigua prueba del interés superior, un modelo de ética
del cuidado para las decisiones médicas en relacion con los ni-
nos, y las nifas que explique por qué, debido a que nos importa,
algunas veces el tratamiento médico puede ser impuesto sobre

ellos y a pesar de que ellos deseen lo contrario.*

* Cockbum, 2005, p. 71.
* Bridgeman, J., 1998.
“© Ibid., p. 114.
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Esto puede proporcionar mayor justificacion para que el derecho inter-
venga con el propésito de prevenir que los nifios y las nifias tomen de-
cisiones que puedan conducir a un dano irreparable o a su propia
muerte. Cuando un nifto o una nina recibe el tratamiento que un mé-
dico ha evaluado en su interés superior, es poco probable que ello vaya
a tener un impacto negativo en la vida personal de los padres o cuida-
dores, en la misma medida en que lo tendria si el nifio o la nifa no recibe
el tratamiento. Es verdad que uno puede imaginarse a un padre o una
madre sufriendo una afliccion emocional ante un nifio o una nifa que
esta recibiendo un tratamiento que no fue aprobado por él o ella, pero es
poco probable que esto tenga un impacto tan significativo como la deci-
sion de no entregar el tratamiento.

Como Jo Bridgeman recalca, llegar a soluciones para estos casos proble-
maticos requiere una cuidadosa atencion a las relaciones individuales
involucradas y las responsabilidades que de ellas se derivan.*” Desde este
punto de vista, no es posible producir una tnica regla clara para aplicar
en estos casos: los padres siempre ganan o los médicos siempre ganan.
Mas bien, la solucion debe nacer de las relaciones mismas porque, pase
lo que pase en estas decisiones médicas, el nifio y la nina y sus cuida-
dores deberan continuar sus relaciones y éstas tienen mas valor que cua-
lesquiera otros derechos legales abstractos. En los casos que comprenden
disputas entre médicos y progenitores, se requiere que los tribunales
efecttien las evaluaciones de bienestar o interés superior que los hemos
visto realizar. En los casos que involucran ninos y ninas maduras, se
requiere la cuidadosa consideracion tanto de los intereses de los padres
como de los hijos e hijas en su contexto particular, escuchando aten-
tamente ambas opiniones. No hay una defensa automatica de una parte
o de la otra. Este acercamiento es facilitado por el enfoque de Lord
Donaldson, que ha concedido peso a la idea de que el médico esta guiado
por reservas éticas cuando decide actuar bajo consentimiento parental.
Asi, se ofrece espacio para un enfoque sensible al contexto particular del

Caso.

* Bridgeman, J. 2008, capitulo 1.



584 La responsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada

Conclusion

Este capitulo ha pretendido resumir el estado del derecho inglés acerca
de los padres y la toma de decisiones médicas de sus hijos e hijas. Ha ex-
plicado que, conforme a las leyes actuales, en este campo, el concepto de
derechos parentales no tiene un papel importante. En lugar de ello, son
los deberes y responsabilidades parentales los que priman. Esto significa
que en casos de disputa se conceda poco peso a las opiniones de los
progenitores per se. En lugar de ello, el bienestar o interés superior del
nino y la nina es la clave. Cuando los nifos y las nifas tienen la capa-
cidad de tomar decisiones, se concede menos peso, incluso, a los dere-
chos de los padres.

Sin embargo, este capitulo ha sugerido que no seria correcto concluir que
los padres o progenitores son irrelevantes frente al derecho, en lo que se
refiere a la toma de decisiones de sus hijos e hijas. Con justa razon son
considerados una fuente de informacion crucial. Mas importante, la
relacion padres-hijos es una parte fundamental del bienestar del nifo
o la nifia. Y por eso se observa un esfuerzo de los tribunales por valorar
la importancia de aquellas relaciones de cuidado y proporcionar un
espacio para que ellas florezcan.
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Este libro es resultado de la continuidad al trabajo de investigacion comparada
sobre derecho constitucional familiar impulsado por el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de México. Desde el afio
2019, el Centro ha venido impulsando una reflexion tedrica y critica sobre las
practicas jurisdiccionales en materias normadas por el sistema constitucional y
el derecho familiar. Si en la publicacion La Constitucionalizacion del Derecho
de Familia se buscaba dar cuenta de las diversas formas en que las relaciones
familiares han pasado a ser una materia de especial preocupacion constitucio-
nal, la presente obra entra en un campo de especial interés para este debate: las
relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos e hijas.

Los trabajos aqui contenidos dan cuenta de una suerte de desplazamiento pro-
gresivo del eje de las relaciones parento-filiales: desde la potestad o poder pa-
terno, hacia el ejercicio equitativo y permanente —entre padres y madres— de
una responsabilidad especifica por el cuidado y bienestar integral de sus hijos
e hijas. Este desplazamiento consolida una tendencia, ya de larga data, respecto
a la disminucion y recomprension de los antiguos poderes omnimodos con-
Cedid,os histéricamente al padre sobre sus hijos. En su concepciéon moderna,
representada en varios ejemplos del derecho comparado que se revisan en esta
obra, las facultades, autoridades o derechos parentales no desaparecen, pero se
justifican y ejercen en funcion de la proteccion de los derechos de los nifios y
las nifas y su desarrollo holistico. Esto resulta imprescindible para compren-
der la nocion misma de parentalidad y su relacion con los derechos fundamen-
tales, en un sistema constitucional y democratico de derecho.
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