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RESUMEN

En este articulo intentamos dar argumentos de Derecho publico a favor de un recto
entendimiento de la conciencia como objeto del derecho a la objecion de conciencia. Son
rechazables los argumentos personalisimos de conciencia y aceptables aquéllos que obedezcan a
una recta y seria conciencia autovinculante, siempre que no se afecte al orden publico ni a
terceros.

! Este articulo es fruto de la investigacién llevada a cabo por el autor en el Instituto Juridico de la Universidad de
Coimbra en el verano de 2017, gracias a la concesion de una Beca de Movilidad sénior Salvador de Madariaga.
Quiero darle las gracias a todo el personal del Instituto, por facilitarme tanto la labor y en especial al querido
compatfiero y colega Prof. Joao Loureiro, por su ayuda e inspiracion constantes.
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Se trae a colacion la jurisprudencia del TC, que aboga por calificarlo como derecho fundamental,
con lo que ello implica para la Administracion: limitar los supuestos de rechazo basados en el
enjuiciamiento de los argumentos que aduce el administrado; e interpretar pro libertatis los
limites que este derecho debe cumplir, segun el art. 9.2 CEDH.

Se aboga por incorporar la jurisprudencia del “balancing test” del Tribunal Supremo
norteamericano. También la STEDH Bayatyan abre una nueva via para una interpretacion mas
extensiva de la objecion de conciencia.

En este capitulo nos hacemos también eco de la denuncia de muchos profesionales del sector
farmacéutico, que han alertado de los efectos abortivos de la PDD. Estos efectos son la base de la
objecion de conciencia que muchos farmacéuticos en todo el mundo estan ejerciendo contra sus
respectivos Estados. También en Espafa se han dado casos, que han sido avalados por la STC
145/2015.

Hemos concluido que, en Espaia, el ejercicio de la objecion de conciencia en estos casos esta
amparado porque aunque un usuario no pueda comprar la PDD en su farmacia nada impide que
pueda hacerlo en otra cercana, o en un centro de planificacion familiar o en un hospital, por lo
que se siguen cumpliendo los principios de servicio publico en Espafia y los derechos de los
administrados, entre ellos los del farmacéutico, a pesar de ser éste un administrado sometido a
una sujecion especial.

Los Codigos de Conducta de la profesion farmacéutica, la jurisprudencia del TEDH, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo abogan por la aceptaciéon de ese derecho de los
farmacéuticos espafioles. Por el contrario, la normativa y las recomendaciones de las Agencias
de la ONU se oponen a ello.

En esta investigacion hemos adoptado el enfoque y la técnica propios del Derecho
Administrativo, pero también de la Filosofia del Derecho y del Derecho canoénico.

I. LA CONCIENCIA: CONCEPTO. SU SUSTRATO RELIGIOSO, ETICO O
IDEOLOGICO. SUS LIMITES

1. Conciencia religiosa y conciencia no religiosa

La conciencia es un término ciertamente no juridico y ademas indeterminado donde los haya.
Para una persona no religiosa la conciencia es el reducto intimo de su personalidad: sus creencias
verdaderas e intocables, al margen de las convenciones sociales. Para una persona religiosa, la
conciencia es la voz de Dios en cada ser humano, que le permite conocer y comprender el mundo
y a quienes le rodean. Muchas de las personas que en Espafia objetan, por ejemplo, como
médicos o farmacéuticos son cristianos. Para el cristianismo, Dios grab6 en el corazon de cada
hombre su ley moral, que le permite conocer objetivamente el bien y el mal, perseguir el primero
y rechazar el segundo®”. Precisamente porque toda imposicion a la conciencia es aborrecible, la fe
catolica no se impone, sino que se propone (canon 748.2 CDC?). Para las personas no religiosas,

> Ver Numerales 1717, 1776, 1777 y 1778 del Catecismo de la Iglesia Catolica. “En lo mas profundo de su
conciencia el hombre descubre una ley que ¢l no se da a si mismo, sino a la que debe obedecer y cuya voz resuena,
cuando es necesario, en los oidos de su corazdn, llaméandole siempre a amar y a hacer el bien y a evitar el mal... El
hombre tiene una ley inscrita por Dios en su corazon... La conciencia es el nicleo mas secreto y el sagrario del
hombre, en el que estd solo con Dios, cuya voz resuena en lo mas intimo de ella (Gaudium et Spes 16)”. La
conciencia proviene del espiritu o el alma humana, pero esta dirigida, cuando esta rectamente formada, por Dios:
“La conciencia es el primero de todos los vicarios de Cristo” (Card. Newman, Carta al duque de Norfolk 5)”.

3 “A nadie le es licito jamés coaccionar a los hombres a abrazar la fe catolica contra su propia conciencia”.
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esas ideas morales justas insitas en el corazon del hombre existen igualmente, pero no provienen
de Dios sino de su propia naturaleza humana.

Hay personas, por tanto, que, siguiendo su religion, consideran que existen valores absolutos
como la vida, que, por ser un don de Dios y porque el alma es insuflada en el momento de la
concepcion, no admiten excepciones, por ser éstas siempre reprensibles, sin que un posible fin
bueno o parcialmente bueno pueda sanar la perversidad de una accién que es intrinsecamente
mala®, contra ella dirigida®. Asi, por ejemplo, por recordar la doctrina catolica, la mas extendida
en Espaiia, tampoco es admisible la teoria del mal menor (Spaemann, 2001:255)°.

La cristiandad, desde hace dos mil afios, se ha opuesto a las leyes humanas cuando iban en contra
de las ensefianzas de Cristo: asi, cientos de miles de cristianos murieron martires por negarse a
adorar al Emperador (o antes los judios por negarse a comer cerdo, como les ordenaba Antioco
Epifanes y nos relatan los Libros de los Macabeos), o por negarse a unirse al Ejército cuando
¢éste realizaba guerras injustas. La base teoldgica la dan los Hechos de los Apdstoles (4,19 y
5,29) cuando Pedro proclama ante el Sanedrin judio que “Hay que obedecer a Dios antes que a
los hombres”. También Juan Pablo II dejo claro que, en caso de conflicto de conciencia ante una
orden injusta, el catdlico debe obedecer antes a Dios y objetar’.

2. No cualquier creencia propia es conciencia

Pero la conciencia no es una creencia personal aislada: no se puede apelar a las convicciones
personales de cada uno frente a la norma. Esa conciencia remite a las intimas creencias propias,
si, pero dictadas por una religion, una ética o una ideologia aceptadas socialmente® por su
caracter benéfico: asi, una creencia personal de no querer trabajar o de no querer pagar
impuestos, o de no asearse, o de ir desnudo por la calle no es aceptable; o una que vea como
normal la pederastia o el asesinato. Los poderes publicos no deben amparar una libertad de
conciencia puramente subjetiva, porque equivaldria al libre arbitrio (una conciencia por encima

* Vid. Veritatis Splendor, n°. 52.

> También la ética romana se basaba en estos valores absolutos: «Las acciones que contradicen las buenas
costumbres han de considerarse como aquéllas que nos es imposible llevar a cabo» (Digesto XXVII). Se podria
comparar este pensamiento con la formula de que el fin no justifica los medios.

% Recuerda este gran filosofo catolico que el Tribunal Supremo aleman condend en 1952 a dos médicos nazis por
colaboracion con el asesinato eugenésico de enfermos mentales, a pesar de que ellos alegaron que con su actitud
caritativa consiguieron excluir de las listas de los enfermos que iban a ser asesinados a un 25% de ellos. Esta fue la
respuesta del Tribunal: “Cuando estan en juego vidas humanas, sostener la oportunidad de aplicar el principio del
mal menor en atencidn a valores efectivos razonables, asi como intentar hacer depender la legitimidad juridica de la
accion del resultado global de la misma desde una perspectiva social, se opone a la cultura que mantiene la
ensefianza moral cristiana acerca del ser humano y su indole personal»”. El fin bueno no hace bueno al mal medio.

7 Enciclica Evangelium Vitae: “73. Asi pues, el aborto y la eutanasia son crimenes que ninguna ley humana puede
pretender legitimar. Leyes de este tipo no sélo no crean ninguna obligacion de conciencia, sino que, por el contrario,
establecen una grave y precisa obligacion de oponerse a ellas mediante la objecion de conciencia. Desde los
origenes de la Iglesia, la predicacion apostolica inculcod a los cristianos el deber de obedecer a las autoridades
publicas legitimamente constituidas (cf. Rm 13, 1-7, I P 2, 13-14), pero al mismo tiempo ensefi6 firmemente que «
hay que obedecer a Dios antes que a los hombres » (Hch 5, 29). Ya en el Antiguo Testamento, precisamente en
relacion a las amenazas contra la vida, encontramos un ejemplo significativo de resistencia a la orden injusta de la
autoridad. Las comadronas de los hebreos se opusieron al faraén, que habia ordenado matar a todo recién nacido
vardn. Ellas no lo hicieron (Ex 1, 17) porque «Las parteras temian a Dios».

¥ Las meras creencias éticas (no religiosas) fueron amparadas en Espafia como exencion del servicio militar
obligatorio en STC (Sala Primera) 15/1982 de 23 abril RTC\1982\15 ya que deriva directamente del derecho a la
libertad ideolédgica del art. 16.1 CE.



de las leyes morales), sino amparada por los valores y dogmas objetivos de una religion o
creencia socialmente aceptada. Otros autores, sin embargo, opinan lo contrario (Magalhaes
Correia de Melo, 2012: 11-12)°. Con eso se lograria una mayor objetividad en el reconocimiento
de los supuestos de objecion y se superaria el tan recurrente riesgo de incrementar los conflictos
(Escobar Roca, 2016:284). Amparar el subjetivismo moral permitiria, por ejemplo, admitir la
objecion de conciencia a dos personas distintas que esgrimieran un valor y su contrario. Por
ejemplo, el TEDH ha rechazado la objecion de conciencia de una mujer que alegaba su
condicion “feminista” para que queria procurar abortos ilegales, contra la prohibicién de la ley"’.

Ademas, la libertad de conciencia no debe ser ilimitada porque daria lugar a una “tirania de la
conciencia individual”, lo que llevaria, inevitablemente, a la ruptura del Estado de Derecho.
Ademas, para que sea aceptable, el sujeto que la esgrime debe ser, demostradamente, devoto y
practicante de esa creencia o religion. Se veria alli una sefial inequivoca de buena fe y se
conjurarian asi los casos de fraude de ley, para evitar cumplir un mandato juridico (Palomino
Lozano, 2010:451 y Diaz Fernadndez, 2010:99). También cabria una objecioén de conciencia sobre
la base de creencias o valores seculares“, siempre que, de nuevo, no fueran caprichosos,
absurdos o personalisimos sino con cierta relevancia o aceptacion social'>. Otros autores se
muestran a favor de una concepcion de la conciencia como auténoma respecto de las normas
religiosas, que podria estar basada en valores seculares se muestra (Celador Angon, 2017:125).

La creencia no debe ser fruto de un pensamiento pasajero sino de una decision seria y
autovinculante del individuo, como dijo el Tribunal Constitucional aleman". Este extremo se
garantiza, a nivel estatal, mediante la inscripcion de las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas en el Registro previsto en el art. 5 LOLR, regulado en el Real Decreto 594/2015, de 3
de julio, por el que se regula el Registro de Entidades Religiosas. Pero el Registro de una
creencia o fe determinada no debe ser requisito obstativo para el ejercicio del derecho a la
libertad religiosa o de conciencia™.

La UE reconoce el derecho a la libertad religiosa sobre la base de cualquier religion o creencia,
pero entendidas éstas como las creidas y seguidas por grupos homogéneos de personas,
mayoritarios 0 minoritarios:

? Al contrariao de lo que opina este autor, Lutero no trajo consigo este principio de la libertad de conciencia al
mundo moderno, sino, antes al contrario, la ruptura del entendimiento tradicional de la libertad, transformandola en
un subjetivismo individual a ultranza, lo que alimentd la obra de los subjetivistas alemanes, desde Kant hasta
Heiddeger, llegando a cimentar, junto con Marx, Hegel o Freud, el relativismo moral de la Escuela de Frankfurt.

Fue el caso Maria do Céu SILVA MONTEIRO MARTINS RIBEIRO
contra Portugal, de 26 de octubre de 2004.
"'Vid. las SSTC 292/1993 y 173/1995) [FJ 2]: “resulta irrelevante que las creencias cuya libertad protege el art. 16
CE sean de indole religiosa o secular”.
"2 El juez italiano de Instruccion del Tribunal de Florencia, Giacomo Rocchi se preguntaba en tono jocoso en el
Congreso titulado “La objecion de conciencia de los farmacéuticos. Entre el derecho y el deber”, organizado por la
Union Catolica de Farmacéuticos Italianos (UCFI) que seria extrafio no reconocer el derecho de los farmacéuticos a
no dispensar la PDD cuando se ha reconocido a un estudiante de hosteleria vegetariano el derecho a no asistir a
clases de asado de carnes...
> En su Sentencia de 20 de diciembre de 1960 defini6 la objecion de conciencia como “toda decision seria de
caracter moral, es decir, orientada en las categorias del bien y del mal, que el individuo experimenta internamente en
una determinada situacion como vinculante e incondicionalmente obligatoria, de tal forma que no podria actuar
contra ella sin violentar seriamente su conciencia”.
' Asi lo indica el punto 42 de las Orientaciones de la UE sobre el fomento y la proteccién de la libertad de religion
0 creencias.



"la libertad de pensamiento, conciencia, religion o creencias se aplica por igual a todas las
personas. Es una libertad fundamental que abarca todas las religiones y creencias, incluidas las
que no se han practicado tradicionalmente en un pais concreto, las creencias de las personas que
pertenecen a minorias religiosas y las convicciones no teisticas y ateas. Esta libertad incluye
también el derecho a adoptar, cambiar o abandonar la religion o creencia de cada uno, a su libre

albedrio”’.

Y

“Los términos "creencia" y "religion" deben interpretarse en sentido amplio, y la aplicacion del
articulo no ha de limitarse a las religiones tradicionales ni a las religiones y creencias con
caracteristicas institucionales o practicas analogas a las de las religiones tradicionales. Los

Estados no deben restringir la libertad de profesar cualesquiera religion o creencia”'®,

De esto se deriva una nueva exigencia: que la conciencia, para que pueda ser el sustrato del
derecho fundamental a la objecion, debe estar rectamente formada, conforme a la ley natural
comun a todos los hombres, que es visible en mayor o menor medida en los postulados de las
religiones, como un minimo necesario. De lo contrario, la conciencia moral podria estar afectada
por la ignorancia e inducir a un sujeto a formarse juicios erréneos que, de ser amparados,
acabarian dafiando tanto al individuo como al interés general o bien comun (ignorancia). Otras
veces la conciencia puede estar desviada y es por ella por lo que se comete un mal (culpa);
finalmente, otras veces la conciencia esta deliberadamente mal formada, de forma que se quiere
cometer un mal (dolo). Tampoco cabria el derecho a la objecion de conciencia por razones
puramente politicas, lo que impediria el respeto a las leyes de gran parte de la poblacion'”.

El agere licere'® le permite a cada hombre, en conciencia y en libertad, tomar personalmente sus
decisiones y hacerse responsable de ellas. No debe ser obligado a actuar contra su conciencia,
siempre que se respeten los limites que el Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo
imponen: respeto del orden publico y de los derechos de los terceros, por una parte; y
mantenimiento del servicio publico y acceso de los usuarios afectados a ellos, por otra,
respectivamente. En estos casos, el poder publico no debe impedir que el ciudadano actie segun
su conciencia, sobre todo en materia religiosa, siempre que se mantenga la integridad del
servicio publico'’.

Los poderes publicos no deben enjuiciar las conciencias sino que han de limitarse a comprobar
cuando la objecion por razones de conciencia es aceptable por ser compatible con el
mantenimiento del orden o de un servicio publico y con los derechos de terceros. La clave de
todo, pues, es estudiar en qué casos y con qué condiciones debe producirse esa compatibilidad,
como veremos en este estudio.

' Conclusiones del Consejo sobre libertad de religion o de creencias, 16 de noviembre de 2009.

' Punto 11 de las Orientaciones citadas.

" STEDH caso Enver Aydemir contra Turquia, de 7 de junio de 2016 (JUR 2016, 125840). Nétese que aqui el
recurrente, musulman ortodoxo, se negaba a empuiiar las armas para defender a una Republica laica como la suya,
Turquia.

" SSTC 19/1985, Fdto. Jco. 2°.

19 SSTC 46/2001, de 15 de febrero y 101/2004, de 2 de junio: “La dimension externa de la libertad religiosa se
traduce, ademas, «en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas
actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenomeno religioso”.
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No se debe confundir objecion de conciencia con desobediencia civil. Como ha indicado el
magistrado Andrés Ollero, ponente de la STC 145/2015, el objetor de conciencia no pretende
cuestionar la norma sino que plantea una excepcion a la misma (que confirma la regla), al entrar
en conflicto la conducta impuesta por ella con sus convicciones personales. Una minoria de
ciudadanos, especialmente religiosa, tiene todo el derecho a que la mayoria no le imponga ex
lege unas obligaciones que van contra su conciencia, siempre que ello no suponga una ventaja
econdmica o de otro tipo que conculque el art. 14 CE y siempre que ese deber lo pueda prestar
otra persona (sin menoscabo econdmico para €l).

El derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa (y, por ende, también la de
conciencia) tiene por corolario que no quede limitada su expresion s6lo en el fuero interno, con
el que se toman decisiones en la vida, sino que se pueda manifestar también publicamente y
oponerse, de manera efectiva y licita, frente a cualquier mandado publico o privado que la
contradiga, naciendo aqui una facultad de dicho derecho fundamental, llamada objecién de
conciencia:

La libertad ideoldgica... «no se agota en una dimension interna del derecho a adoptar una
determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto la concierne y a representar o enjuiciar la
realidad segun personales convicciones. Comprende ademas una dimension externa de agere
ligere con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sanciéon o demérito, ni padecer la
compulsion o la injerencia de los poderes piblicos™»

La objecion de conciencia es siempre un conflicto personalisimo (de una persona fisica o juridica
que practica una religion, ética o ideologia aceptada) que se produce cuando una norma de
obligado cumplimiento imponga hacer algo que la conciencia del individuo considera prohibido,
o bien cuando la norma juridica no permite hacer algo que la conciencia ordena hacer; en ambos
supuestos, el incumplimiento de la norma debe suponer la imposicién de una sancién o de una
carga al individuo, que la prefiere antes que apostatar de sus convicciones (Castro Jover,
1998:137).

Por las razones explicadas, el derecho a la objecion de conciencia no es predicable mas que de
las personas fisicas, no de las juridicas (Loureiro, 2009:259), las cuales, en cambio, si tienen
reconocido una proteccion de la tendencia ideologica o religiosa (7Tendenzschutz) como
salvaguarda de su identidad colectiva.

II. LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
En Espaiia y Portugal

Comprendido mejor el concepto de conciencia, su fundamento y sus limites, explicaremos ahora
por qué nos alineamos con aquella parte de la doctrina que concibe el derecho a la objecion de
conciencia como un derecho fundamental.

La jurisprudencia del TC ha considerado el derecho a la objecion de conciencia como un derecho
fundamental, al encuadrarse dentro del contenido esencial del derecho a la libertad ideoldgica y

2 Cfr. STC 137/1990 de 19 de julio de 1990, Fdto. Jco. 8°.
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religiosa del art. 16.1 CE*'. Como tal derecho fundamental, indican NAVARRO-VALLS y
MARTINEZ-TORRON, su ejercicio debe gozar de una presuncion de legitimidad constitucional,
es decir, debe despojarse de su trasfondo de “ilegalidad mas o menos consentida”, presumiendo a
priori su legitimidad y debiéndose demostrar lo contrario, caso por caso, en el ambito
jurisdiccional (Navarro-Valls y Martinez-Torron, 1997:27). Como nos recuerda RUIZ
BURSON, la naturaleza de derecho fundamental de la objecién de conciencia se encuentra
reconocida por la Carta Europea de Derechos Fundamentales (art. 10.2), y por las Resoluciones
337, de 26 de enero de 1967, y 1763, de 7 de octubre de 2010, de la Asamblea del Consejo de
Europa. También por la Ley Fundamental de Bonn (Ruiz Burson, 2010:170). Recordemos que el
art. 2 de la Ley Organica 1/2008 declara que la Carta Europea de Derechos Fundamentales debe
tenerse en cuenta como elemento interpretativo de los derechos y libertades reconocidos en el
Titulo I de la CE. Y la citada Resolucién 337 proclama nitidamente que: «En los Estados
democraticos, fundados sobre el principio de la preeminencia del derecho, este derecho se
considera como derivado l6gicamente de los derechos fundamentales del individuo, garantizados
por el articulo 9 de la Convenciéon Europea de Derechos del Hombre». El mismo autor recoge
como la jurisprudencia del TS y los pronunciamientos judiciales de los TTSJ confirman esta tesis
(notas al pie 26 y 27): Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1998 (RJ 1998\5606),
FJ 14; de 23 de enero de 1998 (RJ 1998\1261), FJ 10; y de 23 de abril de 2005 (RJ 2005\6382),
FJ 5. Y Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares 58/1998, de 13 de
febrero (AS 1998\393), FJ 3; y del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 8 de
enero de 2007 OUR 2007\66688), FJ 5.

La ponderacion de los bienes juridicos en juego ha de partir de la premisa de que las
restricciones a la libertad de conciencia sélo son legitimas cuando estén previstas por la ley y
cuando dichas restricciones resulten “necesarias en una sociedad democratica” para la
salvaguarda de los bienes juridicos que especifica el art. 9.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. No convenientes, oportunas o utiles, sino que respondan a una “necesidad social
imperiosa”.

SIEIRA MUCIENTES, corroborando su rango de derecho fundamental, considera incluso
necesario reformar la CE para eliminar de ella la referencia a la objecion de conciencia al
servicio militar y al servicio militar obligatorio del art. 30.2 y para incluir un apartado relativo a
la objecion de conciencia (sin especificar modalidad) dentro del art. 16.1 (Sieira Mucientes,
2004:180).

En la Constitucion portuguesa de 1976 también se reconoce la objecion de conciencia como
derecho fundamental (art. 41.6) y, como tal, inviolable, hasta el punto de advertir que nadie
puede ser privado de derechos por sus convicciones o practica religiosa (apdo. 2°), como
derivado del derecho a la libertad de conciencia (apdo. 1°). Recordemos que la libertad de
conciencia es el ejercicio de la libertad ideologica y/o religiosa en un caso concreto cuando
exigtza un mandato que se estima contrario a las propias convicciones (Sieira Mucientes, 2000:33-
34)~.

21 Cfr. STC 53/1985, de 11 de abril: “La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental
a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este
Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales” (Fdto. Jco. 14°).

22 Sjeira Mucientes considera que la libertad de conciencia es la que permite la plasmacion practica, a un caso
concreto, de la libertad religiosa o ideoldgica. Asi pues, comprender que la PDD es moralmente mala puede ser fruto
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En opinion de GOMEZ CANOTILHO y MOREIRA, esta libertad permite formarse una
conviccidn personal (o fuero interno), exteriorizarla y actuar conforme a la conciencia (Gomes
Canotilho y Moreira, 2007:609-610). Compartimos la opinidén de estos dos grandes especialistas
en Derecho Constitucional y administrativo portugueses, cuando consideran esta libertad un
“derecho constitucionalmente garantizado sin restricciones”, una libertad individual de altisimo
valor que dificilmente soporta la idea de “limites inmanentes”, debiendo ponderarse las
restricciones a su ejercicio caso por caso y de forma que sean compatibles con su ejercicio.
Coinciden con ellos MIRANDA y MEDEIROS, caracterizando la libertad de conciencia como
un derecho irrefragable, habida cuenta de que esta enraizado en la dignidad de la persona, que
permite hablar de la existencia de un &mbito constitucionalmente libre de injerencias externas en
el ejercicio de este derecho (Miranda y Medeiros, 2010:901-904).

El art. 41.6 remite a la ley, pero en el bien entendido de que ésta no puede vulnerar sus aspectos
esenciales. Para Pereira Coutinho no se puede permitir que el Legislador restrinja el
reconocimiento de un derecho fundamental, ni que prevea excepciones al mismo. Esta remision a
la ley, por tanto, debe entenderse como una apertura e invocacion del derecho al caso concreto, a
las necesidades que vayan surgiendo para el normal desenvolvimiento de la sociedad civil.
(Pereira Coutinho, 2005:262). En Portugal el derecho a la objecion de conciencia se entiende,
desde la revision constitucional de 1982, ampliado a todas las esferas de la vida civica, y no solo
al ambito del servicio militar (Miranda y Medeiros, 2010:920). Asi, se han suscitado conflictos
entre la profesion farmacéutica, médica, periodistica y relaciones laborales entre empresarios y
trabajadores. Para estos autores, los cargos publicos no pueden dejar de practicar las funciones
debidas a su cargo, al igual que los jueces no pueden dejar de ejercer su jurisdiccion. Asi, el
Presidente de la Republica, citan, no puede dejar de promulgar una Ley, aunque si podrian
renunciar a su cargo (aqui, recordamos nosotros el caso del Rey Balduino de Bélgica,
profundamente catdlico, que renuncié temporalmente a la Corona para no tener que sancionar la
Ley del aborto en Bélgica). Algo parecido ocurre con la disciplina de voto de los parlamentarios,
que, cuando es contravenida por razones de conciencia, implica sanciones disciplinarias internas.

También la Constitucion eslovena recoge el derecho a la objecion de conciencia, siempre que no
afecte a la libertad y a los derechos de los demas, conforme establezca la ley (art. 46).

Su ejercicio debe ser siempre compatible con las obligaciones de servicio pubico impuestas por
las Administraciones publicas ya que, en esencia, el derecho a la objecion de conciencia es un
derecho negativo, un derecho que permite un no-hacer, un abstenerse de hacer algo impuesto por
el Ordenamiento juridico como una obligacion o deber concreto.

Pero ha sido la STC 145/2015 la que ha acabado de reafirmar el cardcter fundamental del
derecho a la objecion de conciencia. Pero muchos afios ha, fue el Real Decreto 3011/1976, de 23
de diciembre, del Ministerio de la Presidencia, sobre la objecion de conciencia de caracter
religioso al servicio militar el que reconoci6 por primera vez en Espafia la compatibilidad entre

de las convicciones religiosas de una persona (libertad religiosa) o, a veces, puramente éticas (libertad ideoldgica),
pero la conciencia entra en juego cuando se presenta un caso concreto en que a un administrado se le obliga, por
parte de los poderes publicos, a hacer algo que no quiere hacer, negandose ¢l por adelantado o cuando el hecho se
produzca (libertad de conciencia).



la conciencia y el servicio militar obligatorio, dejando de castigar penalmente como
desobediencia a los muchachos que, por razones religiosas, no querian empufiar las armas para
defender a su pais®. Se les brindo, pues, una opcién alternativa de desempefiar una prestacional
personal en determinados puestos de interés civico, con lo que encauzaran su deseo de no eludir
sus deberes ciudadanos y hacerlo asi compatible con sus creencias religiosas. Paraddjicamente,
no es la religion catolica la que estaba detras de estas objeciones (sino mayormente los Testigos
de Jehova) ya que los catolicos consideran un deber defender a la patria - a la que se debe amar
filialmente - incluso militarmente, frente a las injerencias bélicas injustas. La guerra justa
permite al Estado imponer el deber de defensa nacional (numeral 2310 del CIC); por eso, la
religion catolica permite la objecion cuando la guerra se considere injusta o no cumpla con los
requzifitos de la “legitima defensa mediante la fuerza militar” considerados en el numeral 2309
CI1c™.

Para una parte de la doctrina, antes de la STC 145/2015, la objecion de conciencia era un
“derecho constitucional autébnomo, pero no fundamental”, puesto que exige la interpositio
legislatoris, es decir, el reconocimiento expreso de este derecho para su ejercicio legitimo
(Beltran Aguirre, 2009; y Gémez Abeja, 2016)>. También hay autores en Portugal de esa
opinion (Pamplona y Cardoso, 2015:27).

Respecto a esto habria que decir que el TC ya habia considerado, en relacion con todos los
derechos fundamentales y, en concreto, con el de objecion de conciencia, que deben poder
ejercerse de manera automatica, ope Constitutionis, ya que tienen un contenido esencial al
margen de lo que diga el Legislador. Como consecuencia de ello, no necesitan un
reconocimiento expreso del Legislador, ni que un juez, en cada caso, admita su ejercicio. Para
los Profesores de Coimbra GOMES CANOTILHO y MOREIRA los problemas que se susciten
entre la objecidon de conciencia por razones religiosas deberian ampararse y solucionarse con el
recurso al principio de tolerancia, habida cuenta del caracter plural de nuestras sociedades
moderna (Gomes Canotilho y Moreira, 2007:616).

Yala STC 15/1982, de 23 de abril (RTC 1982, 15) estableci6 en su Fdto. Jco. 6° que «la libertad
de conciencia es una concrecion de la libertad ideologica, que nuestra Constitucién reconoce en
el art. 16». Y en su Fdto. Jco. 8°dijo que de ello «no se deriva, sin embargo, que el derecho del
objetor esté por entero subordinado a la actuacion del legislador. El que la objecion de
conciencia sea un derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio
legislatoris no significa que sea exigible tan so6lo cuando el legislador lo haya desarrollado, de
modo que su reconocimiento constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un

2 https://www.boe.es/boe/dias/1977/01/05/pdfs/A00176-00176.pdf

2 «_ Que el dafio causado por el agresor a la nacién o a la comunidad de las naciones sea duradero, grave y cierto. —
Que todos los demas medios para poner fin a la agresion hayan resultado impracticables o ineficaces. — Que se
retnan las condiciones serias de éxito. — Que el empleo de las armas no entrafie males y desérdenes mas graves que
el mal que se pretende eliminar. El poder de los medios modernos de destruccion obliga a una prudencia extrema en
la apreciacion de esta condicion. Estos son los elementos tradicionales enumerados en la doctrina llamada de la
“guerra justa”. La apreciacion de estas condiciones de legitimidad moral pertenece al juicio prudente de quienes
estan a cargo del bien comun”.

** Con la agravante de que la STC 145/2015 si reconoce, en contra de lo que dice Gomez Abeja, la objecion de
conciencia como derecho fundamental en sus Fdtos. Jco. 4° (“La objecion de conciencia forma parte del contenido
del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE y, como ha indicado este
Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales™) y 6° (“En consecuencia, el otorgamiento del amparo al demandante por vulneracion de su derecho a
la objecion de conciencia, vinculado al derecho a la libertad ideologica (art. 16.1 CE) , debe comportar (art. 55.1
LOTC) el reconocimiento del derecho fundamental vulnerado™).
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mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones
individuales”.

Y lo confirmo6 STC 53/1985, de 11 de abril:

“No obstante, cabe sefialar, por lo que se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que
existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La
objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este
Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en
materia de derechos fundamentales.”

“De ello no se deriva, sin embargo, que el derecho del objetor esté por entero subordinado a la
actuacion del legislador. El que la objecion de conciencia sea un derecho que para su desarrollo y
plena eficacia requiera la «interpositio legislatoris» no significa que sea exigible tan so6lo cuando
el legislador lo haya desarrollado, de modo que su reconocimiento constitucional no tendria otra
consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar
por si mismo pretensiones individuales. Como ha sefialado reiteradamente este Tribunal, los
principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los
poderes publicos (articulos 9.1 y 53.1 de la Constitucion) y son origen inmediato de derechos y
obligaciones y no meros principios programaticos; el hecho mismo de que nuestra norma
fundamental en su articulo 53.2 prevea un sistema especial de tutela a través del recurso de
amparo, que se extiende a la objecion de conciencia, no es sino una confirmacién del principio
de su aplicabilidad inmediata. Este principio general no tendra mas excepciones que aquellos
casos en que asi lo imponga la propia Constituciéon o en que la naturaleza misma de la norma
impida considerarla inmediatamente aplicable, supuestos que no se dan en el derecho a la
objecion de conciencia. Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal el
mandato constitucional puede no tener, hasta que la regulacion se produzca, mas que un minimo
contenido que en el caso presente habria de identificarse con la suspension provisional de la
incorporacion a filas, pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de otro modo el
amparo previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion careceria de efectividad y se produciria la
negacion radical de un derecho que goza de la méxima proteccion constitucional en nuestro
ordenamiento juridico. La dilacioén en el cumplimiento del deber que la Constitucion impone al
legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ella.*®”

Comulga con esa postura la STSJA, Sala de Sevilla, de 4 de marzo de 2008 (RICA 2008\148),
Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3%, ponente D. Enrique Gabaldon Codesido:

“Podemos concluir que, en el ordenamiento espafiol, la Ley puede regular el derecho a la
objecion de conciencia, pero la falta de regulacion, de reconocimiento legislativo, no puede
impedir su ejercicio cuando estan en juego derechos fundamentales.”.

Y también la STS (Sala de lo Contencioso) de 16 de enero de 1998, RJ 1998\566:

“La demanda del recurso opone al Reglamento impugnado la ausencia de una regulacion de la
objecion de conciencia respecto de las practicas contempladas en las indicaciones de abortos no

% STC (Sala Primera) 15/1982, de 23 abril, ponente Gloria Begué Canton. Se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo
razonable o lo despojan de la necesaria protecciéon (STC 11/1981, de 8 de abril [ RTC 1981, 11] , F. 10, STC
37/1987, de 26 de marzo [ RTC 1987,37] ,F.2y STC 112/2006 de 5 abril, F. 10.
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punibles. Pero si ello constituye, sin duda, un indudable derecho de los médicos, como tuvo
ocasion de sefialar el Tribunal Constitucional en la reiterada Sentencia 53/1985 (F. J. 14), su
existencia y ejercicio no resulta condicionada por el hecho de que se haya dictado o no tal
regulacion, por otra parte dificilmente encuadrable en el d&mbito propio de una normativa
reglamentaria, sino que, al formar parte del contenido del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion, resulta directamente
aplicable”

La consideracion de la objecion de conciencia como derecho fundamental, quedé reforzada por
lo demas por su explicita inclusioén en la Carta Europea de Derechos Fundamentales (art. 10.2).
La interpositio legislatoris, por tanto, esta vinculada a la eficacia del derecho y no a su
reconocimiento: podra el Legislador regularla en cada materia sectorial concreta, siempre que
respete su contenido minimo, para establecer las condiciones y alcance de su ejercicio. Pero
nunca podra impedirlo ni acotarlo de tal modo que contradiga su contenido esencial’’. A pesar de
ello, hay autores que siguen empefados en negarlo, y restringen su ejercicio solo alli donde el
Legislador lo permita. Y ello, a pesar de que recientemente la STC 145/2015 parece haber
zanjado el asunto (Celador Angén, 2017:124). En su opinion, “el reconocimiento del derecho a
no cumplir lo dispuesto por el ordenamiento juridico supondria la negacion misma del Estado de
derecho y la tirania de la conciencia individual”. Consideramos, justamente al contrario, que el
Estado de Derecho queda reforzado admitiendo el derecho a la objecioén de conciencia, que nada
tiene que ver con la desobediencia civil. El Estado de Derecho tiene por base el imperio de la
ley, cierto, pero nunca contra la conciencia de los ciudadanos. No es una tirania de la ley.
Ciertamente por eso nace incluyendo la garantia del contenido esencial de los derechos,
indisponible frente al Legislador, y el derecho a la libertad ideologica y religiosa. Asi lo ha
reconocido el punto L. 1, a) de las Orientaciones de la UE sobre el fomento y la proteccion de la
libertad de religion o creencias: “El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia, religiéon o
creencias, denominado comunmente libertad de religion o creencias (LROC) es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano. Como derecho humano universal, la libertad de
religion o creencias preserva el respeto a la diversidad. Su libre ejercicio contribuye directamente
a la democracia, al desarrollo, al Estado de Derecho, a la paz y a la estabilidad. La vulneracién
de la libertad de religion o creencias puede exacerbar la intolerancia y es con frecuencia un
indicador precoz de posible violencia y conflictos.”. Su discipula ROJAS BUENDIA califica la
objecion de conciencia como derecho fundamental, incluyéndolo dentro del derecho a la libertad
de conciencia, aunque después, de forma contradictoria, le niega tal rango (Rojas Buendia,
2006:381).

Y es que la objecion de conciencia dimana directamente del derecho supremo a la dignidad de la
persona. El art.10.1 CE, por tanto, como han dicho MARTIN-RETORTILLO, HERNANDEZ
GIL, JESUS GONZALEZ PEREZ, y también HERNANDEZ GIL, garantiza la plena proteccion
a cuantos derechos dimanen de la dignidad, estén o no reconocidos expresamente por la
Constitucion, e interpretar la normativa reguladora de los en ella reconocidos en el sentido
extensivo necesario para comprender lo inherente a la dignidad, contrariamente a como las
corrientes positivistas entienden el articulo 16, CE, para excluir el derecho a la objecion (Martin-
Retortillo, 2007:318; Gonzalez Pérez, 2011, 241; Hernandez Gil,1983:86).

2. El caso Bayatyan, del TEDH
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Los Estados democraticos en los que se establecié un servicio militar obligatorio han acabado
regulando la objecion de conciencia por motivos religiosos. EIl TEDH ha tardado bastante mas en
aceptarlo, pues no reconocid el derecho a la objecion de conciencia frente al servicio militar
obligatorio hasta 2011, con el caso Bayatyan contra Armenia®®.

La Sentencia Bayatyan cambia el enfoque tradicional que el TEDH tenia de la objecion de
conciencia. Hasta ese caso, el Tribunal de Estrasburgo no aceptaba la objecién de conciencia
como un derecho auténomo inserto en el art. 9 CEDH, de manera que solo admitia los recursos
de los objetores sobre la base de la violacion de otros preceptos del CEDH, excluyendo
pronunciarse expresamente sobre su relacion con el articulo 9. Desde esta Sentencia, el TEDH
considera que la objecion de conciencia esta fundada en el derecho a la libertad de conciencia,
basandose para ello en una interpretacion conjunta de los articulos 9 y 4.3 b) del Convenio.
Seglin esta sentencia, deben concitarse una serie de requisitos para que este derecho se incardine
en la libertad de conciencia: una conviccidn seria, sincera y coherente del objetor y un conflicto
profundo e insuperable con la obligacién impuesta por una norma legal. Para RUIZ BURSON
dicha Sentencia supone la superacion de la linea del Tribunal Constitucional que consideraba a la
objecion como un mero “derecho constitucional autonomo”, necesitada de interpositio
Legislatoris (categoria muy criticada por la doctrina, por inexistente en la jurisprudencia
constitucional y en la doctrina®’) reafirmando otras resoluciones segun las cuales nos
encontramos ante un verdadero derecho fundamental que tiene su fundamento en el articulo 16
CE. Ello implica, a su juicio, la revision de la jurisprudencia mantenida en las Sentencias del TS
de 11 de febrero de 2009 - Educacién para la Ciudadania- y 11 de abril de 2009 -matrimonios
homosexuales-, segiin las cuales el reconocimiento de la objecion de conciencia reviste un
caracter excepcional, denegandosele el rango de derecho fundamental, y admisible en los casos
expresamente previstos en el Derecho positivo (Ruiz Burson, 2013, 25).

La Sentencia Bayatyan se enmarca dentro de un proceso en el que el TEDH ha ido admitiendo
con mayor profundidad el derecho a la objecién de conciencia, disminuyendo el margen de
discrecionalidad de los Estados miembros del Consejo de Europa a la hora de aceptar o no el
ejercicio del mismo (Londofio Lazaro, y Acosta Lopez, 2016:250 y ss.). Asi, en la Sentencia
Eweida y otros vs. Reino Unido, de 15 de enero de 2013, el TEDH acepta la proteccion del
derecho a la objecidon de conciencia de una trabajadora de British Airways por portar una cruz en
su cuello. El Tribunal entendid que los tribunales britdnicos no respetaron un "justo
equilibrio entre, por un lado, el deseo de la demandante de manifestar su fe y poder
comunicarsela a los demads, y, por otro lado, el deseo de su empleador de conducir una
imagen de marca precisa". La sentencia destaca que otros empleados de British Airways
"recibieron autorizacion para llevar vestimentas religiosas", hindies y musulmanes, como
turbantes o velos "sin ninglin efecto negativo sobre la imagen de marca y la reputacion de
esa compaiiia". Desgraciadamente, la Sentencia niega ese derecho a la objecion a otros tres
casos, algunos de los cuales incluso mas sangrantes para las demandantes, algunas de las

* E1 7 de julio de 2011, en Estrasburgo (Francia), la Gran Sala finalmente emiti6 su veredicto. En la STEDH de 7 de
julio de 2011, Caso Bayatyan contra Armenia, TEDH 2011\6, 16 de los 17 jueces dictaminaron que Armenia habia
violado el derecho a la libertad de conciencia de Vahan Bayatyan al condenarlo y encarcelarlo por ser objetor de
conciencia. Solo la jueza de Armenia se opuso a la decision. Fue la primera vez que se reconocié que el Articulo
9.° del Convenio Europeo amparaba el derecho a la objecion de conciencia al servicio militar. El Tribunal considera
que, en una sociedad democratica, encarcelar a un objetor de conciencia es violar un derecho fundamental.

¥ Seglin esta categoria la objecion de conciencia no es un derecho fundamental pero, al estar vinculado al art. 16 CE
si se permite su proteccion por recurso de amparo. Y sin embargo, se puede regular por Ley ordinaria. ;Cabe mayor
incoherencia?
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cuales fueron despedidas de sus puestos de trabajo por objetar obligaciones impuestas por
los Estados, amparandose en motivos religiosos.

III. DOS LIMITES FUNDAMENTALES PARA LA ADMINISTRACION Y LOS
TRIBUNALES A LA HORA DE RECHAZAR LA OBJECION DE CONCIENCIA

La comprension cabal del profundo alcance del concepto de conciencia de la persona y del
caracter fundamental del derecho que ampara su expresion frente a mandatos, deberes u
obligaciones de los poderes publicos lleva necesariamente a que las Administraciones y los
Tribunales (en caso de rechazo por aquéllas) deban aceptar de manera amplia los casos de
ejercicio del derecho a la objecion y, por ende, motivar cuidadosamente los supuestos de
rechazo. Las Administraciones y los Tribunales de lo contencioso-administrativo deben procurar
no excederse en su valoracion de la objecion y en ese analisis deben procurar respetar, entre
otros, dos limites esenciales.

1. No pueden entrar a enjuiciar las razones éticas, teoldgicas o ideologicas que la motivan;
solo su afectacion al servicio publico en el que se produce

Recordemos un caso testigo: en la STC 145/2015, que admitié la objecion de conciencia en
Espana en materia farmacéutica, admitiendo la negativa de un farmacéutico a la expedicion de la
pildora postcoital, el Fiscal se pronunci6 de forma categérica en sentido negativo sobre la
posibilidad de que el farmacéutico pudiera objetar la dispensacién de preservativos ya que el
demandante de amparo no aport6é ningiin argumento que sustentara las razones ético-morales que
conformaban la conviccion del recurrente de no expedirlo®’. La doctrina ha criticado que el TC
no entrara a valorar la objecion de conciencia respecto a la dispensacion de preservativos pues,
desde un punto de vista catdlico como el que esgrimia el farmacéutico sevillano objetor, el
conflicto se daba también realmente. MARTINEZ-TORRON considera que «el principal error
de bulto que comete aqui la sentencia consiste en negar la dimension constitucional del
problema, lo cual implica afirmar que unas convicciones de conciencia son merecedoras de la
proteccion del articulo 16 CE y otras no, sin que se explique por qué ni cudl seria el criterio para
distinguir unas de otras. No es facil compatibilizar un tal planteamiento con la neutralidad
religiosa y ética del Estado» (Martinez-Torron, 2015:26).

Si el demandante hubiera alegado que tal cosa iba en contra de su libertad religiosa, ya que la
religion que profesaba (catolica) los rechaza y hubiera explicado por qué, el pronunciamiento del
Fiscal podria haber cambiado de signo. Y es que, para un catolico, no cabe separar el fin unitivo
y procreativo del acto sexual porque acabaria instrumentalizando y cosificando a la mujer como
objeto sexual del varon®'. En esa linea, Benedicto XVI, en coherencia con su magisterio como

30 «“Ahora bien, no es posible reconocer el ejercicio de la objecion de conciencia para legitimar el incumplimiento de
la obligacion de disponer y dispensar preservativos en las farmacias, pues son productos sanitarios anticonceptivos y
que previenen las enfermedades de trasmision sexual; los restantes establecimientos en los que se pueden vender
estos productos no tienen la obligacion legal de disponer de los mismos, ni su venta en dichos lugares ofrece las
garantias al consumidor que son inherentes a las oficinas de farmacia.”.

31« _.es intrinsecamente mala “toda accién que, o en previsién del acto conyugal, o en su realizacion, o en el
desarrollo de sus consecuencias naturales, se proponga como fin o como medio, hacer imposible la procreacion”
(Humanae Vitae 14): Al lenguaje natural que expresa la reciproca donacién total de los esposos, el
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Prefecto para la Doctrina de la fe*?, exigio el reconocimiento de la objecion de conciencia en el
ambito farmacéutico para la no dispensacion de productos inmorales™>.

El juramento hipocratico, del s. V, a. C., ya impedia a los profesionales de la medicina
proporcionar sustancias abortivas (“nunca proporcionaré a mujer alguna un pesario abortivo.”)**.

Pero el segundo argumento que da el Fiscal resulta absurdo: la venta de preservativos en otros
lugares no ofrece al consumidor las garantias inherentes a las oficinas de farmacia. Y es que la
farmacia se limita, en esto, a dispensar las marcas que estime oportunas, que son exactamente las
mismas que uno puede comprar en cualquier parafarmacia de unos grandes almacenes o en
maquinas expendedoras o en centros de higiene. Tales garantias, aqui, no existen. En su
Sentencia, el TC rechaza que existan razones para objetar la venta de preservativos en una
farmacia, en una breve frase del Fdto. Jco. 6°, pero al no dar razones de esa decision parece
inferirse que ese derecho en el ambito farmacéutico, a su juicio, se restringe a cuestiones que
tengan que ver con el derecho a la vida en su relacidn con los rasciturus o con embriones o pre-
embriones viables (esto es, en el marco del derecho a la vida de los mismos consagrada por la
jurisprudencia del TC, como bien juridico derivado del art. 15 CE).

A mi juicio, el TC no se ha atrevido a dar esas razones. Y es que si la objecion de conciencia es
un derecho fundamental — como veremos luego - porque estd integrado, como facultad, dentro
del contenido esencial del derecho a la libertad ideologica y religiosa del art. 16.1 CE (Fdto. Jco.
4° STC 145/2015) de ello se deriva, necesariamente, que alli donde una creencia religiosa
ampliamente aceptada a nivel social como es la religion catdlica considere que una obligacién
impuesta a nivel legislativo o administrativo conculca las ensefianzas de las misma, que uno
profesa con fidelidad, ahi debe procederse a amparar tal objecion. Para la religion catdlica, el
recurso a los anticonceptivos (mecanicos o quimicos) es pecaminoso. Incluso estudios muy
serios demuestran que la pildora anticonceptiva tiene también efectos antiimplantatorios del
blastocisto, ergo abortivos, entre ellos la misma FDA norteamericana®”.

anticoncepcionismo impone un lenguaje objetivamente contradictorio, es decir, el de no darse al otro totalmente: se
produce no solo el rechazo positivo de la apertura a la vida, sino también una falsificacion de la verdad interior del
amor conyugal, llamado a entregarse en plenitud personal”. Esta diferencia antropoldgica y moral entre la
anticoncepcion y el recurso a los ritmos periddicos “implica... dos concepciones de la persona y de la sexualidad
humana irreconciliables entre si” (FC 32). CIC, numeral 2.370.

Y también Humanae Vitae, 17: “...Podria también temerse que el hombre, habitudndose al uso de las practicas
anticonceptivas, acabase por perder el respeto a la mujer y, sin preocuparse mas de su equilibrio fisico y psicologico,
llegase a considerarla como simple instrumento de goce egoista y no como a compafiera, respetada y amada.”

32 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Instruccién Donum vitee, I, 1: AAS 80 (1988), 79: “Por tanto, el fruto de la
generacion humana desde el primer momento de su existencia, es decir, desde la constitucion del cigoto, exige el
respeto incondicionado que es moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal y espiritual. El ser humano
debe ser respetado y tratado como persona desde el instante de su concepcion y, por eso, a partir de ese mismo
momento se le deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho inviolable de todo ser humano
inocente a la vida.”

3 Discurso de BXVI en el XXV Congreso de la Asociacion de Farmacéuticos Catolicos de Italia: “En el campo
moral, vuestra Federacion tiene que afrontar la cuestion de la objecion de conciencia, que es un derecho y que debe
ser reconocido a vuestra profesion, para que no tengais que colaborar, directa o indirectamente, en el suministro de
productos que tienen por objetivo opciones claramente inmorales, como por ejemplo, el aborto y la eutanasia.”
(http://es.catholic.net/op/articulos/23553/discurso-al-congreso-internacional-de-los-farmacuticos-catlicos.html).

3* http://www.unav.es/cdb/juramento1.html

% La informacion sobre la pildora anticonceptiva de la Food and Drug Administration, en el Physicians Desk
Reference, dice expresamente: «Si bien su principal mecanismo de accion lo constituye la inhibicién de la
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A la Administracion le gustaran mds o menos estos argumentos, pero no puede entrar a
juzgarlos, porque estan amparados por la libertad religiosa; solo debe valorar si esa objecion de
conciencia afecta al servicio publico o no, y, por ende, a los derechos de los usuarios.

No es la conciencia individual per se lo que se protege, sino el derecho de cada persona a elegir
sus convicciones éticas y a comportarse conforme a ellas (de igual manera que la libertad de
expresion no tiene por objeto salvaguardar las ideas de una persona en si mismas, sino su libertad
para expresar las propias ideas en publico... (Martinez-Torron, 2015:20). El poder publico no
debe entrar a enjuiciar moralmente la legitimidad de los valores que motivan la objecion de
conciencia en un caso concreto, sino que debe limitarse a ampararla si se fundan en religiones o
creencias propias de religiones aceptadas que respeten la dignidad humana y si, ademas, no
conculcan los derechos de los terceros en materia de servicio publico y el orden publico. No se
trata aqui de verificar si el objetor tiene razén sino de comprobar si €l cree que tiene razon y
cuenta con una ideologia o una religion que sustente esa razén. Se apoya el autor en la STC
154/2002, donde el Tribunal otorg6 el amparo por considerar legitimo el ejercicio de la libertad
religiosa de un testigo de Jehova, que incumplié un supuesto deber juridico de someterse a una
transfusion de sangre: en esa ocasion no se cuestiond que los testigos tuvieran razén (con todos
los respetos, parece claro que no), sino simplemente que ellos asi lo creian y contaban con una
religion que lo fundamentaba. Pretender analizar la verdad de la fe es no entender el significado
no ya de la propia fe sino de la funcién de la misma libertad religiosa en el Estado constitucional:
el Estado respeta las creencias, no las valora. (Escobar Roca, 2016:283). Para PALOMINO
LOZANO, el Estado debe moverse en el ambito de una sana imparcialidad como actitud frente a
las distintas creencias. Esa actitud supone mirar dichas creencias a través de la Optica de los
derechos fundamentales, no de la verdad y falsedad que puedan plantear (Palomino Lozano,
2009:476).

Por eso, en su opinion, el TC debio entrar, en su STC 145/2015, a amparar igualmente la
objecion de conciencia en la expedicion de preservativos y no limitarse a negar la dimension
constitucional del problema, lo cual implicaria afirmar que unas convicciones de conciencia
catolicas son merecedoras de la proteccion del articulo 16 CE y otras no, lo que, precisamente,
vulnera la libertad religiosa de los ciudadanos. No es facil compatibilizar un tal planteamiento
con la neutralidad religiosa y ética del Estado y que, al enjuiciar la importancia del conflicto
juridico en este caso el TC estaria invadiendo un ambito reservado de manera estricta al libre
arbitrio del ser humano (Martinez-Torron, 2015:20).

De esta opinion es el magistrado y ponente Andrés Ollero, quien, en su voto concurrente expresa
de manera incisiva que el TC deberia haber también protegido al recurrente en su negativa a
expedir preservativos:

“...las exigencias del articulo 16 CE giran en torno a la neutralidad de los poderes publicos y su
no injerencia en la conciencia —juridica o moral— del ciudadano. No parece compatible con ello
que los Magistrados del Tribunal puedan considerarse llamados a erigirse en directores
espirituales de los ciudadanos, aleccionandolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de
la proteccion de un derecho fundamental y cudles han de verse descartadas por tratarse de

ovulacidn, otras alteraciones incluyen cambios en el moco cervical, que aumentan la dificultad de la entrada del
esperma en el Utero, y cambios en el endometrio, que reducen la probabilidad de la implantaciony.
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retorcidos escripulos. No se me ocurre ningin argumento, ni la Sentencia los ofrece, para poder
afirmar sobre la disposicion de preservativos que ningin «conflicto de conciencia con relevancia
constitucional puede darse en este supuesto».

“No es inusual que cuando se suscitan problemas de objecion de conciencia el que ha de juzgarlo
tienda a ponerse en el lugar del objetor para dictaminar si merece o no proteccion... El problema
es que la conciencia relevante a la hora de reconocer el derecho a la objecion es la del objetor; no
la de quien emite el veredicto. Su contrapeso en la ponderacion no ha de ser nunca la conciencia
de éste sino la repercusion sobre derechos de terceros.”

Prueba de ello es que, precisamente por enjuiciar con criterios propios las razones subyacentes a
la objecion de los farmacéuticos catdlicos a expedir anticonceptivos fisicos o quimicos, hay
autores que la consideran inconstitucional, cuando lo cierto es que no se suscita aqui un
problema de constitucionalidad o no sino de aplicacion o no del derecho fundamental a la
objecion de conciencia (De Miguel Beriain, 2010:189-190)°.

2. La interpretacion adecuada y proporcionada del mantenimiento del orden publico
protegido por la ley

Notese la vaguedad del concepto indeterminado de “mantenimiento del orden publico protegido
por la Ley” que actua como limite a la libertad religiosa protegida como derecho fundamental del
art. 16.1 CE. Hay casos en que ese concepto queda mas claro’’, y otros mas grises donde es
opinable y discutible.

El articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (LOLR) establece
algunos limites a la libertad religiosa (a fin de cuentas suelen ser razones religiosas las que
fundan la objecion de conciencia de los farmacéuticos a expedir la PDD o anticonceptivos) que
nos podrian servir de guia:

- la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales® 8,

- y la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad ptblica. Respecto a
este limite, coincidimos en que la moralidad publica es el “minimum ético que todo sistema
juridico debe realizar” (STC 62/1982, de 15 de octubre) (Siera Mucientes, 2000:261).

3 Sin embargo, este autor se muestra favorable a reconocer la objeciéon de conciencia del farmacéutico para la
expedicion de la PDD, siempre que su farmacia no fuera la unica existente en una circunscripcion geografica
concreta o siempre que no fuera la Unica en estar de guardia en la zona (pag. 197).

37 Asi, en su Acorddo n® 623/2013, el Tribunal Constitucional portugués no acepté el recurso de inconstitucionalidad
contra el art. 7 del Regulamento de Fiscalizagio da Condugdo sob Influéncia do Alcool ou Substincias
Psicotropicas, interpuesto por una persona testigo de Jehova que se negd a hacerse un analisis de sangre para
comprobar si conducia intoxicado por el alcohol, tras provocar un accidente de trafico. Como es bien sabido, para
las personas que profesan esas creencias la sangre es inviolable. El recurrente intenté convencer al Tribunal de que
cabia un examen alternativo de reconocimiento de pupilas y neuroldgico, pero no lo consiguid, porque el orden
publico exigia en este caso un dato objetivo y fiable. Fue sentenciado por delito de desobediencia, que pagd con
meses de multa, y con la retirada del carnet de conducir por tres meses.

¥ De modo parecido, la Constitucion eslovena recoge el derecho a la objecion de conciencia, siempre que no afecte
a la libertad y a los derechos de los demas, conforme establezca la ley (art. 46).
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Segun el propio precepto, ambos limites conforman elementos constitutivos del orden publico
protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica. Se remite, por tanto, a la ley,
pero una ley que no podra ir mas alld de los mismos a la hora de condicionar el ejercicio de este
derecho fundamental. Los limites actian, pues, como limites y garantias de ejercicio del derecho.
Ademas, en la determinacion, por la ley, de ese orden publico debe respetarse el contenido
esencial del derecho a la libertad de conciencia, y podria limitarse al establecimiento de los
requisitos administrativos para su ejercicio. Y ello, siempre, con respeto del principio de
proporcionalidad, como indica el mismo tenor literal del art 16.1 CE: “sin mas limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la

29

ley”.

Asi lo han entendido las Orientaciones de la UE sobre el fomento y la proteccion de la libertad
de religion o creencias, de 2013, en cuyo punto 14 se indica que la libertad de manifestar la
propia religion o creencia puede verse sujeta a limitaciones, pero solamente a "las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas”. Esas limitaciones deben
ajustarse a las normas internacionales e interpretarse en sentido estricto, de forma que “no estan
permitidas las limitaciones por otros motivos, como la seguridad nacional”.

Y Sobre la base del articulo 18, apartado 3 del Pacto Internacional de derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), y segun el Comentario General n.° 22, toda limitacion debe reunir los
criterios siguientes:

debe estar estipulada por la legislacion,

no aplicarse de forma que vulnere los derechos amparados por el art. 18 del PIDCP?’,

aplicarse inicamente a los efectos para los que se estipulo,

guardar una relacion directa y proporcionada con la necesidad especifica para la que se pensd y
no imponerse con fines discriminatorios ni aplicarse de manera indiscriminada.

Cuando las restricciones se justifiquen por la necesidad de proteger la moral publica, deberan
basarse en principios que no deriven exclusivamente de una tradicion tnica, ya que el concepto
de moral procede de muchas tradiciones sociales, filosoficas y religiosas.

Asi, resulta claro que la objecion de conciencia, en casi todos los casos, no afecta a los derechos
de los usuarios de un servicio publico (médico, farmacéutico, Registro Civil, notarias, etc.)
porque tenemos bien comprobado que son muy pocos los objetores y una inmensa mayoria los
servidores publicos que no tienen problemas morales en asuntos como la realizacion de abortos,
expedicion de PDD o de anticonceptivos, matrimonio homosexual, género, etc.), que les pueden
suplir al instante.

En su punto 40, esas Orientaciones reafirman la libertad del individuo para elegir la forma en que
hace publica su religion:

“Las personas tienen derecho a decidir por si mismas si desean manifestar su religion o sus
creencias, y de qué manera. Las limitaciones a esta libertad tienen que interpretarse en sentido
estricto”.

¥ La seguridad, el orden, la salud o la moral ptblicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas.
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El CEDH senala otros limites parecidos a la libertad de conciencia, en su art.9.2: cuando asi lo
ordene la ley y se trate de «medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o las libertades de los demas”. Pero parece equivaler a “lo que diga la ley”, con lo que
nos tememos mucho que la libertad religiosa pueda quedar en un mero derecho de conformacion
legal. ;Cudl es entonces el contenido esencial del derecho a la libertad religiosa, que no es
disponible por la ley? Esta es la clave para evitar que las leyes limiten este derecho,
estableciendo unos niveles inflados de “interés publico” que lo conviertan en agua de borrajas.
Los derechos fundamentales son intocables para el Legislador, son indisponibles e intangibles
para ¢l, sobre todo en la determinacion de sus contenidos. Si podria el Legislador establecer las
condiciones procedimentales de su ejercicio y sus limites formales, pero teniendo mucho cuidado
en no impedirlo desde un punto de vista material. Asi lo recordaba LUCIANO PAREJO, cuando
advertia de que la garantia del contenido esencial es un “limite genérico” o “limite de limites”
para el Legislador, que supone un limite a la regulacion (aspecto negativo) y la expresion
positiva del wvalor asignado a los derechos fundamentales como piezas constructivas
imprescindibles e insustituibles (al menos en ese contenido nuclear) del entero ordenamiento
(aspecto de garantia institucional) (Parejo Alfonso, 1981:182).

Y, si el contenido esencial de un derecho es aquélla parte que le hace recognoscible para los
juristas, parece evidente que el contenido esencial del derecho a la objecion de conciencia
incluya el derecho a rechazar el cumplimiento de un mandato publico sobre la base de la propia
conciencia, sin que sea exigible una autorizacién administrativa previa para su ejercicio®.
Lamentablemente, al no tener configuracion constitucional expresa fuera de los casos del
servicio militar obligatorio del art. 30.2 CE (como si ocurre en otras Constituciones), su
contenido esencial debemos buscarlo en la libertad religiosa del art.16.1 CE (que queda limitada
solo en el mantenimiento del orden publico, cuya interpretacion debe ser siempre proporcional y
adecuada para permitir el ejercicio del derecho) e incluso en la dignidad de la persona (art.10.1
CE), como uno de los fundamentos esenciales del orden politico y de la paz social.

El derecho a la libertad religiosa, del que pende el derecho a la objecion de conciencia, es un
derecho fundamental (art. 16.1 CE), que tiene rango juridico muy superior al derecho a la salud
(remitiéndonos, por ejemplo, a la objecidon de conciencia médica o farmacéutica), que ni siquiera
es tal, sino un mero principio rector de la politica social y econémica (art. 43.1 y 2 CE).

El derecho a la libertad religiosa es un derecho fundamental que exige del Estado un non agere,
una conducta negativa de abstenerse a intervenir. Asi lo expresa el art. 2.1de la LOLR. Su
apartado a) apoya la manifestacion publicas de las creencias religiosas, como hacen los
farmacéuticos que se niegan a tener depodsitos de PDD o de anticonceptivos en sus farmacias.

%0 «E] contenido esencial del derecho subjetivo, al que se refiere el art. 53 de la C.E., puede determinarse a partir del
tipo abstracto, conceptualmente previo al momento legislativo, que resulta de las ideas generalizadas o convicciones
generalmente admitidas entre los juristas, los Jueces y, en general, los especialistas en Derecho, de modo que
constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito.” (STC 11/1981, Fdto. Jco. 8°). Y
«Corresponde... al legislador ordinario que es el representante en cada momento historico de la soberania popular,
confeccionar una regulacion de las condiciones de ejercicio del derecho (fundamental), que serdn mas restrictivas o
abiertas, de acuerdo con las directrices politicas que le impulsen, siempre que no pasen mas alla de los limites
impuestos por las normas constitucionales concretas y del limite genérico del articulo 53.» (Fdto. Jco. 7°).
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Acabar sancionando a alguien por ejercer un derecho fundamental por el hecho de que con ello
se vulnera una disposicion legal amparada en un principio rector no es juridicamente correcto ya
que estariamos (y estamos realmente ya desde hace afios) poniendo la ley por encima de la
Constitucion, invirtiendo asi la jerarquia normativa, rebajando a mero principio rector de la
politica social y econdmica a un derecho fundamental de maximo rango (no por casualidad es el
segundo derecho en importancia segtn el elenco que hace la Secc. 1* del Cap. 2° del Titulo de la
CE, tras el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral) y vaciando su contenido esencial, en
claro fraude constitucional.

IV. UN EJEMPLO A SEGUIR: LA AMPLIA ADMISION DEL EJERCICIO DEL
DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LOS EE.UU.

La Primera Enmienda

En EE.UU. existe un gran consenso en admitir un amplio juego de la objecion de conciencia en
la vida publica. Se trata de un pais joven que naci6é con gente venida de Europa que huia de las
persecuciones religiosas, donde la libertad religiosa era y es un dogma central para la
convivencia social de una sociedad plural*'. La primera Enmienda de su Constitucién protege la
libertad religiosa, tan querida para el pueblo norteamericano y tan protegida por el Gobierno y
los Tribunales. Desde inicios del s. XVIII se dan casos de objecion en EE.UU (Palomino
Lozano, 1991: 901 y 930)**.

La segunda parte de la Primera Enmienda establece la clausula de libertad de ejercicio religioso,
prohibiéndole al Estado que sus normas impidan a los ciudadanos ejercer su derecho a la libertad
religiosa. Asi, como consecuencia de ello, fue visto con toda naturalidad que en 2005 el
Gobernador catélico del Estado de Colorado, Bill Owens, vetara un proyecto de ley que hubiera
obligado a los hospitales de su Estado a informar a las mujeres violadas de la existencia de la
PDD como mecanismo rapido para evitar el embarazo, por tener caracter abortivo. Para que
veamos el alcance y extension de esta sensibilidad entre, por ejemplo, el colectivo farmacéutico
norteamericano, merece la pena conocer que el 3 de abril de 2005 el NY Times reconocio que se
suscitaban en 2005 en EE.UU. hasta 180 casos de farmacéuticos objetores cada seis meses, la
inmensa mayoria de ellos catdlicos. De hecho, el primer principio del Cédigo ético de la

*1 El pasado 4 de mayo de 2017 el Presidente Trump firmé una Orden ejecutiva para su proteccion, con la intencion
de derogar la enmienda Johnson y de permitir la objecién de conciencia frente al mandato federal del Departamento
de Salud y Servicios Humanos de Estados Unidos (HHS), que exige a los empleadores ofrecer a sus trabajadores
planes de seguro de salud que cubran anticoncepcidn, esterilizaciones y algunas sustancias que pueden causar
abortos tempranos. Cfr. https://www.aciprensa.com/noticias/trump-firma-orden-ejecutiva-para-proteger-libertad-
religiosa-en-estados-unidos-36043.

# Refiere PALOMINO LOZANO que ya en 1711 William Penn, lider de los cuaqueros y fundador del Estado de
Pennsylvania, realiz6 duros ataques de palabra y obra contra la politica belicista del Estado. Sea como sea, la
amplisima aceptacion de cuestiones de objecion de conciencia en USA dice mucho y bueno a favor de su
democracia: su ordenamiento juridico evidencia ese respeto a las confesiones religiosas y sus subsiguientes campos
de objecion de conciencia, proporcionandoles grandes cuotas de proteccion, habiendo perdido el miedo a una
“explosion euforica” de problemas de objecion, al confiar en el juego — balancing - de unos derechos legitimos
frente a otros. Por el contrario, los Estados Europeos, nacidos muchos de ellos de procesos revolucionarios de corte
anticlerical mantienen una ilegitima postura sospechosa y recriminatoria de los comportamientos religiosos de sus
ciudadanos en la vida publica, que en USA se perciben como completamente normales.
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Asociacion Americana de Farmacéuticos (1994) atribuye a los farmacéuticos obligaciones
morales en su profesion en representaciéon de la confianza que la sociedad deposita en ellos™.

La doctrina del “balancing test”

El Tribunal Supremo cred en el asunto Sherbert (Sherbert v. Verner, 374 U. S. 398, 1963) la
teoria del balancing test para determinar en qué supuestos las normas estatales que colisionan
con las creencias o convicciones personales son inconstitucionales. De acuerdo con CELADOR
ANGON el balancing test se compone de tres fases:

1°. La norma estatal debe obstaculizar o generar una lesion efectiva al ejercicio de la
libertad de conciencia, para lo que es necesario valorar la sinceridad y la relevancia de la practica
religiosa y en qué medida la norma estatal impide o limita el ejercicio del derecho fundamental.

2°. Aplicando la teoria del compelling state interest (interés estatal relevante), el tribunal
debe determinar cuando el interés del Estado (que tendré la carga de la prueba) en que su norma
sea efectiva es tan importante como para prevalecer sobre la libertad de conciencia en ese caso
concreto.

3°. Para imponer el interés del Estado e impedir la objecion de conciencia es
necesario que el Estado no disponga de soluciones alternativas para ejecutar sus normas*.
Antes que obstaculizar el ejercicio de la libertad de conciencia debera utilizar los medios
menos restrictivos o lesivos (least restrictive means), siendo la imposicion del deber publico la
ultima ratio. De esta manera, «Sherbert abrio la posibilidad de exenciones a leyes primo efecto
neutrales, si gravan la libertad religiosa del individuo», y en este contexto, los tribunales deben
valorar la relevancia del interés publico que protege la norma, la forma prevista para su
ejecucion y el perjuicio que sufriria el bien juridico protegido por la norma en el supuesto de que
se eximiese a los sujetos de su cumplimiento por motivos ideologicos o religiosos. Este enfoque
nos parece mucho mas acertado que el adoptado en Europa, donde la objecion de conciencia se
suele ver con desconfianza, como una excepcion a los mandatos publicos.

Algunos supuestos de objecion

El derecho a la objecion de conciencia ha sido reafirmado en la Sentencia de la Corte de
Apelaciones de los EE.UU. (Ninth Circuit) “Compassion in Dying vs. State of Washington”, de
6 de marzo de 1996, en la que la Corte reconocio el derecho a no participar en un suicidio
asistido a los médicos y demds empleados sanitarios, aun a pesar de no estar reconocido
expresamente ese derecho en la legislacion.

En la Sentencia Burwell v. Hobby Lobby Stores (573 U. S., 2014) el Tribunal Supremo
norteamericano declard inconstitucional, por vulnerar la libertad religiosa, parte de la Patient

# “Considering the patient-pharmacist relationship as a covenant means that a pharmacist has moral obligations in
response to the gift of trust received from society”

# Cfr. MIRANDA y MEDEIROS, opus cit., pag. 909, recuerdan que en Alemania el TS ha permitido que los
alumnos que se declarasen objetores a aprender técnicas de investigacion con animales vivos en las Facultades de
Medicina, Biologia y Veterinaria pudiesen optar por métodos de aprendizaje alternativos (BVerfG, NVwZ 2000,
p°ags. 909 y ss.).
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Protection and Affordable Care Act (vulgo Obama Care) por imponer a los empresarios la
obligacion de financiar métodos anticonceptivos. El TS llega a la conclusiéon de que la
Federacion de los EUA pudo haber conseguido el mismo fin sin afectar a la libertad religiosa de
sus ciudadanos, financiando ¢l mismo esos tratamientos. Esta clausula del “medio menos lesivo”
o del mecanismo alternativo bien podriamos emplearla, por ejemplo, en los asuntos de objecion
de conciencia farmacéutica por la PDD en Espafia. Y eso, hablando de los escasos supuestos
donde ese conflicto surja pues, desgraciadamente, son muy pocos los que objetan en tales casos y
muchos menos los que objetan la expedicion de preservativos o anticonceptivos orales.

Igualmente, en el reciente asunto Zubik v Burwell (136 S. Ct 1557 (2016) 578 U. S, 2016), el TS
ha ratificado la exencion de las asociaciones religiosas sin animo de lucro a proporcionar
cobertura de métodos anticonceptivos a sus trabajadores. Como ha resenado CELADOR
ANGON, la Sentencia del TS no se pronuncia al respecto, sino que remite los asuntos a los
Tribunales de apelacion (Celador Angén, 2017:155)%.

En un caso muy similar al resuelto por la STC 145/2015, el TS norteamericano ha inadmitido el
recurso interpuesto por la familia Stormans, catolica, propietaria de un grocery con farmacia en
el Estado de Wahshington, por negarse a vender la PDD, ya que desde 2007 este Estado obliga a
sus farmacias a tener existencias y a venderlas cuando un paciente con receta se la demande. El
TS no acogio6 la demanda de esta familia de negarse a expenderla por ser abortiva, aunque estaba
dispuesta a remitir al paciente a otra farmacia que si lo estuviera*®. Tampoco aceptaba, por sus
arraigadas creencias religiosas, incluir en su plantilla a un trabajador que careciera de esos
escrapulos de conciencia, que dispensara la PDDY. El voto particular del juez Alito es
demoledor (lo suscriben también los jueces Robert y Thomas), y abogaba por admitir el caso a
examen para ser enjuiciado por el Pleno del Supremo, sobre todo porque acusa al Estado de
Washington de obligar al cierre de muchos farmacéuticos que no querran vender la PDD, con lo
que, paraddjicamente, van a impedir y dificultar el acceso a las PDD de muchos pacientes. Para
Alito, el Estado de Washington prefiere tener farmacias cerradas en lugar de farmacias abiertas,
algunas de las cuales objeten.

Nos parece muy trasladable la experiencia norteamericana - con una trayectoria jurisprudencial
mayor y mas madura al respecto - al caso espaiol, sobre todo tras la STC 145/2015. La doctrina

* “Durante el proceso, las organizaciones demandantes (entre ellas, las hermanitas de los Pobres, que gestionan mas
de 25 asilos para ancianos sin recursos en USA) alegaron que sus creencias religiosas no serian violentadas en el
supuesto de que pudieran contratar un seguro médico que no incluyese medidas anticonceptivas, con independencia
de que las autoridades federales de oficio ofertasen esa cobertura, pero siempre que las organizaciones no tuvieran
que participar en el proceso para que sus empleados accediesen a las medidas anticonceptivas. Finalmente, el
tribunal no se pronunci6 sobre el fondo del asunto, y remitio los casos a los tribunales de apelacion respectivos para
que las partes tuvieran la oportunidad de llegar a un acuerdo que permita, por una parte, que las mujeres, con
independencia de quien sea su empleador, puedan disfrutar de seguros médicos que incluyan cobertura
anticonceptiva; y por la otra, que dicha medida sea compatible con las demandas de las organizaciones religiosas
demandantes”.

% Por cierto, asi lo prescribe el Codigo de Etica para farmacéuticos, del Consejo de la Federacion Farmacéutica
Internacional, de 5 de septiembre de 1997: 9. El farmacéutico asegura la continuidad de la atencion en el caso de
disputas laborales, clausura de la farmacia o conflicto de creencias morales personales. Obligacion: remitir el
paciente a otro farmacéutico.”

7 Stormans, Inc. v. Selecky, 854 F. Supp. 2d 925, 934 (WD Wash. 2012). El texto completo de la sentencia de la
Corte de Apelaciones, en:

http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opinions/2015/07/23/12-35221.pdf (29/09/2016). Y el voto particular del Juez
Alito, del TS en https://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/15-862 2c8f.pdf
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de los “medios menos restrictivos o lesivos” favorece la aceptacion de la mayoria de los casos de
objecidn en ese pais, pues restringe los posibles casos de rechazo de su ejercicio al considerarlos
como una “ultima ratio” posible para la Administracién, que antes deberd estudiar medios
alternativos para ejecutar sus mandatos o deberes publicos. Con esta guia del balance y de los
medios menos restrictivos se podrian reinterpretar en Europa (y especialmente en Espafia) de una
manera menos rigida los limites que el CEDH impone en su art. 9.2 al ejercicio del derecho a la
libertad de conciencia, como vimos arriba, lo que resultaria en una mayor compatibilidad entre
ese derecho a la objecion y la obligacion de los poderes publicos de mantener el buen orden en la
prestacion de los servicios publicos.

V. LA RAZON PRINCIPAL PARA LA OBJECION DE CONCIENCIA
FARMACEUTICA: LA PDD Y SUS POSIBLES EFECTOS ABORTIVOS

1. Evidencias médicas

Una de las razones que se suele admitir para amparar la objecion de conciencia de un
farmacéutico es que la pildora del dia después (PDD) puede tener, en ciertos casos, efectos
abortivos. A tenor de la literatura cientifica acumulada en los ultimos afos, a fecha de hoy
apenas existen ya dudas al respecto. Seglin la ginecologia, la implantacion del 6vulo fecundado
empieza a los cinco o seis dias después de la fertilizacion y se completa ocho dias después®.
Luego la PDD es “efectiva” durante esos cinco o seis primeros dias tras las relaciones sexuales.
La OMS explica que el Levonorgestrel puede usarse hasta los cinco dias siguientes tras el
coito®. Que la pildora es efectiva hasta 5 dias después de las relaciones es algo asegurado por
ginecologos y obstetras™. La OMS asi lo expresa también’'. Es por eso que el prospecto del
Levonorgestrel indica que nunca se debe usar mas tarde del tercer dia después de las relaciones,
pues atn se disponen de dos dias para que el medicamento sea efectivo™.

En todo caso, es discutible que el concepto de “derecho a la salud” ampare el acceso a un
. . .53 .
abortivo como el Levonorgestrel o a un anticonceptivo™ ya que en estos casos no hay una previa

48 http://www.observatoriobioetica.org/fondo-documental-2/inicio-de-la-vida/pildora-abortiva-ru-486

# Cfr. Ficha informativa sobre los Anticonceptivos de emergencia, n°. 244, julio de 2012, por parte de la
Organizacion Mundial para la Salud: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs244/es/

*% http://sorayaginecologo.net/pildora-del-dia-despues/

°! Cfr. Ibidem, ficha informativa sobre los Anticonceptivos de emergencia, n°. 244, julio de 2012. La OMS reconoce
que la PDD no puede provocar un aborto una vez que el ovocito fecundado ya esta implantado en el utero. Al
reconocer esto esta queriendo decir que es eficaz antes de la implantacion, y ello, necesariamente, es porque impide
la anidacién del 6vulo fecundado. Esto lo confirma el hecho de que indica que su eficacia se produce en los 5
primeros dias tras las relaciones. E impedir que se implante un 6vulo fecundado es claramente abortivo, ya que ese
ovocito se deshecha y es expulsado por la mujer: “El régimen recomendado por la OMS para las pildoras
anticonceptivas de emergencia es: a). una dosis de 1,5 mg de levonorgestrel administrada en los cinco dias (120
horas) posteriores a la relacion sexual sin proteccion”. “Las pildoras anticonceptivas de emergencia de
levonorgestrel no son eficaces una vez que ha comenzado el proceso de implantaciéon y no pueden provocar un
aborto.” (http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs244/es/).
*http://www.portalfarma.com/Ciudadanos/saludpublica/anticoncepcionemergencia/Documents/Prospecto_Norlevo
1500.pdf

>3 Es por eso, por lo que, como indica MARTINEZ TERRON, J., “La objecion de conciencia farmacéutica en la
reciente jurisprudencia constitucional espafiola: otra oportunidad perdida”, en Revista General de Derecho Canonico
y Derecho Eclesiastico del Estado 39 (2015), pag. 14, la legislacion espafiola, desde 2006, amplié la nocioén de
medicamento mas alla del estricto &mbito de la salud en su acepcion comun, y la extiende a sustancias que tienen la
finalidad de “restaurar, corregir o modificar las funciones fisiologicas ejerciendo una accién farmacologica”. Y el
mismo planteamiento aplica al concepto de “producto sanitario”, dentro del cual incluye cualquier dispositivo,
articulo o material que tenga por objeto la “sustitucion o modificacién de la anatomia o de un proceso fisioldgico”, y

”

también la “regulacion de la concepcion”. “restaurar, corregir o modificar las funciones fisioldgicas ejerciendo una
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situacion corporal “infirme”. Ni siquiera podria argumentarse que la PDD, los preservativos u
otros productos que no afectan a la salud sean medicamentos o productos sanitarios porque
reduzcan el nimero de abortos. Antes al contrario. Asi, en relacion con la “pildora del dia
después” (autorizada con receta por un Gobierno del PP™"), el Gobierno adujo que esta pildora
ayudaria a reducir el nimero de abortos y de embarazos precoces indeseados. Pues bien,
sabemos que en apenas 5 afios la realidad demostr6 su absoluta ineficacia como medida
preventiva de abortos: con la PDD aumentaron los abortos un 50%, y también los de chicas muy
jovenes. Y ahora que se tienen ya los datos de 10 afios de PDD, queda mas claro todavia:
con ella, Espafia ha doblado su nimero de abortos. En otros paises de nuestro entorno ha
ocurrido lo mismo®’.

WALTER LARIMORE explica que se han realizado estudios de resonancia magnética (MRI)
que revelan que la pared uterina de las usuarias de la pildora es sensiblemente mas fina que la de
las no usuarias. Menciona nueve estudios ecograficos recientes, bastante sofisticados, todos los
cuales han llegado a la conclusion de que el espesor endometrial guarda relaciéon con la
«receptividad funcional» del endometrio de las mujeres estériles. Algunos de dichos estudios -
afirman los defensores- revelan que cuando el endometrio se vuelve demasiado fino, al menos en
las mujeres estériles, no se produce la implantacion del concebido. Y Senalan que el espesor
endometrial minimo que se requiere para sustentar un embarazo en las pacientes estériles oscila
entre 5 y 13 milimetros, mientras que el espesor endometrial medio de las mujeres que toman la
pildora es de 1,1 milimetros™. Otros autores como SUAUDEAU confirman ese efecto’’,
afirmando que “las pildoras anticonceptivas impiden el desarrollo de la mucosa del endometrio,
que permanece gravemente atrofiado, incapaz de recibir un 6évulo fecundado. Esto comporta un
aborto precoz porque el embrién no puede implantarse”. También puede verse en Espafia el
articulo del doctor ESTEBAN RODRIGUEZ MARTIN®®.

En el 2007, JAMES TRUSSELL™ reconocié que en 23 estudios publicados entre 1998 y 2006
sobre la utilizacion de la pildora en 10 diferentes paises se afirma que el libre acceso a esta

accion farmacologica”. Asi lo hizo la Ley 29/2006, de 26 de julio de 2006, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, art. 8: Definiciones, especialmente apartados a) y 1).

>4 Resolucion de 5 de marzo de 2001, de la Agencia Espafiola del Medicamento, por la que se acuerda la publicacion
de especialidades farmacéuticas autorizadas y registradas en el afio 2000. El Levonorgestrel aparece registrado con
el mimero 63.158, exigiéndose receta médica previo diagndstico hospitalario.

% A los 10 afios (del 2001 al 2011, ultimos datos disponibles) la degradacién se ve clara:
Afio 2000: no hay pildoras del dia después: hay 60.000 abortos. Abortan un 7,5 por mil de las mujeres menores de
20 afios. Aifio 2001: se reparten 160.000 pildoras del dia después: hay 70.000 abortos. Abortaron un 8,26 por mil de
las mujeres menores de 20 afos. Afio 2005: se reparten 500.000 pildoras del dia después: hay 91.000
abortos. Abortaron un 11,5 por mil de las mujeres menores de 20 afios. Aio 2009: Espafia liberaliza la pildora del
dia después: hay 111.000 abortos. Aiio 2010: Espania aprueba la "Ley Aido" de aborto a peticion: hay 113.000
abortos. Afio 2011: se reparten unas 700.000 pildoras del dia después: hay 118.000 abortos. Abortaron un 13,6 por
mil de las mujeres menores de 20 afios. Por lo tanto, en el afio 2011, repartiendo 700.000 PDDs, se practicaron
casi el doble de abortos que en el afio 2000, Gltimo afio sin pildora poscoital. Y el aborto a menores de 20 afios se
ha disparado: del 7,5 por mil al 13,6 por mil. Fuente: http://www.religionenlibertad.com/diez-anos-de-pildora-del-
dia-despues-en-espana-no-freno-26916.htm, autor: Pablo J. Ginés.

*0 Cfr. LARIMORE, W. L., “El efecto abortivo de la pildora anticonceptiva y el principio del 'doble efecto™, en
Cuadernos de Bioética 2001/2%, pag. 216.

°7 Cfr. SUAUDEAU, J., “Las raices comunes de la pildora anticonceptiva y del aborto”, en Cuadernos de Bioética
2001/2%, pags. 201-202:“Las pildoras anticonceptivas impiden el desarrollo de la mucosa del endometrio, que
permanece gravemente atrofiado, incapaz de recibir un évulo fecundado. Esto comporta un aborto precoz porque el
embrion no puede implantarse.”.

%% http://infocatolica.com/?t=opinion&cod=16600

%% Es director de la Oficina de Investigaciones Demograficas (OPR-The Office of Population Research at Princeton
University) y miembro del Comité Médico Nacional de la organizacion Planned Parenthood Federation of America.
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pastilla no logra ninguna reduccidn estadisticamente significativa en las tasas de embarazos no
planeados y de abortos.

La revista Obstetrics & Gynecology, realizé una revision sistemadtica de los estudios que han
valorado los efectos que tiene en la poblacion la generalizacion de su uso. Los autores concluyen
que aumentar el acceso a la Pildora del dia después (mediante su dispensacion sin receta médica
o gratuitamente) se asocia a un incremento en su uso y que ningun estudio ha encontrado que
disminuya la tasa de embarazos no planificados, ni de abortos. Otros estudios han constatado que
la mayoria de las mujeres que acudian a abortar habian sido usuarias de la pildora.

La dispensacion de la PDD se enmarca dentro del concepto de “salud reproductiva” amparado
por la ONU® ®' ¢ incluye todas las técnicas de anticoncepcion y de aborto, camufladas con
nombres como “planificacion familiar”.

AGULLES SIMO resume que las caracteristicas de la vida humana estan ya presentes en el
embrion atin no implantado, como la novedad biolodgica, la unidad, la continuidad, la autonomia,
la especificidad y la historicidad o biografia®.

La PDD tiene un claro efecto antiimplantatorio, ya que incide directamente sobre el endometrio,
alisando sus paredes, eliminando sus rugosidades de forma que el cigoto no puede implantarse.
El Dr. Germéan Alvarado, PhD en Epidemiologia por la Michigan State Univesity y Maestro en
Salud Publica de la Université Libre de Bruselas (Bélgica), sefialdé que «es necesario aclarar —a la
luz de la informaciéon médica actualizada— que no es ético prescribir (la PDD), debido al
potencial efecto abortivo que tiene, especialmente si la ovulacion ya ha ocurrido®».

2. La trampa de la neolengua

En su inmortal novela “1984” George Orwell exponia como uno de los pilares del Estado
represor total era la neolengua, un idioma simplificado que impedia hablar de lo que no queria el
partido de gobierno y que eliminaba los significados no deseados de las palabras. Pues bien,
sabemos ya que el Levonorgestrel actia, pues, mediante tres mecanismos: impide la ovulacién
(anovulatorio), espesa la mucosidad cervical (anticonceptivo) e impide la anidaciéon del dvulo
fecundado (abortivo); y que los dos ultimos efectos se susurran entre los profesionales de la
investigacion farmacologica, pero no pueden ser comentados en publico. A este clima de miedo
ha contribuido notablemente la ONU.

% Para la OMS la “salud reproductiva” se define asi: “La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico,
mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el
sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafia la capacidad de
disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el derecho del hombre y la mujer a obtener
informacion y de planificacion de la familia de su eleccion, asi como a otros métodos para la regulacion de la
fecundidad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables, el
derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos y
den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos... Incluye también la salud sexual...”. (Parrafo 7.2)
“Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos...” (Parrafo 7.3). ONU, Programa de Accién de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo, documento A/CONF.171/13: Informe de la CIPD.

' http://www.who.int/topics/reproductive_health/es/ y  http:/www.who.int/topics/family planning/es/ y
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs244/es/.

52 Cfr. AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente”, Cuad. Bioét. XVIII/2?, 2007, pag. 200,
nota 10, donde cita bibliografia cientifica y juridica en apoyo de esta tesis.

53 https://www.aciprensa.com/noticias/el-papa-benedicto-xvi-no-aprobo-pildora-del-dia-siguiente-48420
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Las trampas de la ONU para no hablar de efectos abortivos las explica muy bien GONZALO
HERRANZ*:

“Hace casi 30 afios, encargd la OMS a un grupo de expertos que cambiara la definicion de
concepcidén®. La cosa era necesaria para poder dejar el campo libre a la anticoncepcion. Se
sabia, y sobre todo se veia venir, que muchos anticonceptivos impiden la anidacién de los
embriones y, con ello, acababan con la vida de seres humanos ya concebidos. Los expertos
hicieron un cambio muy sutil: dijeron que, en el futuro, concepcidén no seria ya lo mismo que
fecundacion, sino que el dia primero de la existencia se retrasaba al momento de la implantacion
del blastocito en el endometrio. Con el arreglillo, la vida y, con ella, el comienzo del embarazo
se retrasaban del dia 1 al 147

Y, efectivamente, tanto el National Institutes of Health como el American College of
Obstetricians and Gynecologists concretan el embarazo desde que el blastocito se implanta en el
ttero®’ (y luego la International Federation of Ginecology and Obstetrics, quien redefinié la
gravidez, en 1985, como inicidndose “s6lo con la implantacion del évulo fecundado™) dejando en
el limbo legal los hasta doce dias que puede mediar entre la concepcion (o fertilizacion) hasta
dicha implantacion. Como vemos, una perfecta aplicacion de la profecia de Orwell sobre la
neolengua en su novela “1984”. Por la misma razon, los que consideran que no hay aborto en
eliminar a un blastocito no implantado dejaron de hablar de embrion para denominarle “pre-

embrion” u “évulo fecundado”®®.

Se hace eco de esta postura y la admite GONZALEZ SAQUERO, negando que el preembrion (o
embrion preimplantatorio) tenga derecho a la vida juridicamente tutelable®. Por el contrario,
CATHERINE QUINN recuerda que la Enciclopedia Columbia, menos expuesta a las presiones
de la ONU, ha mantenido la definicion historica de embarazo, iniciandose con la concepci(')n70.
Por el contrario, algunos jueces, previa prueba pericial, han determinado que la PDD es abortiva
porque impide la implantacion del évulo fecundado’".

64 Catedratico desde 1970, de Histologia y Anatomia Patologica (Universidades de Oviedo y Navarra). Decano de la
Facultad de Medicina, Universidad de Navarra (1974-1978).

% Esto ya lo denuncid en 1969 por el doctor Albert Ronsenfeld en su libro “The second Genesis. The Coming
control of life”, defendiendo que el embarazo comienza desde la fecundacion, no desde la implantacion del cigoto,
por lo que habia un problema con la PDD recién descubierta en esos aflos, porque impedia a implantacion del cigoto
en el endometrio femenino. Obra citada en WILKS, J., “Contracepgao pré-implantatéria e de emergencia”, en
PONTIFICIO CONSEJO PARA LA FAMILIA, Léxico da familia: termos ambiguos e controversos sobre familia,
vida e aspectos éticos, editorial Principia, Cascais, 2010, pag. 139.

5 http://www.unav.es/cdb/dhbghpdd4.html

7 Cfr. COOPER C., “Suit Claims Using Birth Control Pills Is Abortion”, 24 de abril de 2001
(http://www.womensenews.org). Por consiguiente, solo cabe hablar de aborto, para ellos, cuando se produce una
interrupcion voluntaria de la gestacion de este blastocito implantado, lo que salva el cardcter abortivo de la Pildora
del dia después. E1 ACOG desde 1972.

58 Este cambio semantico lo hizo el embriologista Clifford Grobstein, y tuvo una influencia letal en la literatura
posterior.

% Cfr. GONZALEZ SAQUERO, P., “;Derecho a la objecion de conciencia del farmacéutico? A proposito de la
decision sobre admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, as. Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de
octubre de 20017, Foro, Nueva época, N.° 8, 2008, pag. 277.

70 “Period of time between fertilization of the ovum (conception) and birth, during which mammals carry their
developing young in the uterus.”. También el Dorland’s Illustrated Medical Dictionary establece que el embarazo
(pregnancy) es “the fecundation [impregnation or fertilization] of the ovum.”. Cfr. QUINN, C., “The Pharmacist’s
Right of Refusal in Dispensing Morally Objectionable Medications”, en http://rxethics.org/, de la Wayne State
University, Detroit.

"' 'En 1996 la farmacéutica Karen Brauer demandé a Kmart por despedirla de su trabajo al obligarla a firmar una
clausula segtin la cual no se podria negar a dispensar ningun tipo de medicamento sobre la base de sus creencias
personales. El juez federal Herman Weber sentencié a favor de la demandante, considerando que la objecion de
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Nuestro TC aval6 la postura de que la vida humana es un continuo, un devenir, por lo que parece
apoyar la concepcion del embarazo desde la fecundacion:

“la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual
una realidad biolégica va tomando corporea y sensitivamente configuracion humana...; es un
continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somatica y
psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y privado del sujeto vital...” (STC
53/1985).

En realidad, para los que consideran que no es aborto atentar contra el cigoto la vida recién
concebida es un puro dato, un acontecimiento sin sustancia, sin considerar al sujeto, sin valorar
la realidad que la vida humana constituye’>. Con lo que se viene a aceptar, implicitamente, que
hay formas de interrumpir una vida humana que no se llaman “aborto”. Y aqui entra de nuevo en
juego la semdntica, pues los laboratorios de farmacia encargados de elaborar estas PDD y los
juristas 'y médicos que secundan este relato llaman al efecto antiimplantatorio efecto
“interceptivo”, para no llamarle abortivo. El Gobierno espafiol permitio la dispensacion de
Levonorgestrel a menores de edad, a partir de los 12 afos si el farmacéutico entiende que se trata
de un menor maduro, sin receta y sin el consentimiento de los padres, desde el 28 de septiembre
de 2009. Pero de un estudio reciente realizado en Espafia entre adolescentes entre 13-18 afios se
revela la dura realidad: el 8,6 % la ha usado alguna vez, porcentaje que es del 20,9% para las
alumnas que han tenido relaciones sexuales’.

También, como ha destacado PINEDA, el uso perverso del término "contracepcion” hace pensar
al publico que estamos ante un farmaco con efectos pre-conceptivos y no post-conceptivos,
como en realidad opera la mayoria de las veces’”.

Todo queda, asi, reducido a una simple cuestion terminologica, tramposa desde cualquier
perspectiva juridica”. El cigoto no implantado es un individuo de la especie humana en la fase
inicial de su ciclo vital que a través de un proceso coordinado, continuo e inevitable, de no
mediar mano humana, fuerza mayor o caso fortuito que lo impida, acabara por ser un adulto. Ya
lo afirmaba Tertuliano a fines del siglo II de nuestra era, cuando decia "es ya un hombre aquél

que lo sera"’®.

La vida deberia protegerse mas cuando mas fragil es (al inicio y al fin de la misma) y no dejarse
llevar por motivos eugenésicos que lleven solo a tutelar la vida cuando es mas visible, crecida o
sana’’. Repugna igualmente a la conciencia juridica que un bien juridico tan grande como la vida
humana tenga un dies a quo y un dies ad quem para su proteccion, siendo asi que un dia antes de
la implantacién ese cigoto no existe para el Derecho y horas después de la misma si (siendo un
ser humano en potencia idéntico en ambos casos, separado solo uno del otro por haberse

conciencia no solo ampara a los médicos que se niegan a practicar abortos sino también a los farmacéuticos que se
nieguen a dispensar la PDD, ya que al impedir en algunos casos la implantacion del évulo fecundado tiene un claro
efecto abortivo. (http://www.euthanasia.com/phar.html)

2 Vid. LUIS PINEDA, R., «“Contracepcion de emergencia”, un mal llamado método contraceptivo». Cuadernos de
Bioética 45 (2001), pag. 183: “Con ésta distincion se hace "posible" aplicar cualquier accion deletérea, directa o
indirecta, sobre el huevo fecundado y no implantado, ya que la vida (o el embarazo) "no ha comenzado" y eliminar a
un recién concebido porque, en realidad y para este concepto, la vida atin no existe.” (pag. 185).

7 http://www.pap.es/FrontOffice/PAP/front/Articulos/Articulo/_IXus51 LjPq4RQcxodpCfW9 C9cZPZl1g

™ Opus cit., pag. 189.

7 De hecho, el cigoto atin no implantado, segun la literatura médica, tiene funciones vitales ad extra, de forma que
produce sefiales bioldgicas en el nivel molecular que facilitan el reconocimiento del endometrio y preparan su
implantacion, manteniendo "comunicaciéon" con su madre desde el momento mismo de la concepcion. Cfr.
EDWARD, R. G., “Implantation, interception and contraception”, en Hum Reprod 1994; 9 (Suppl 2): pags. 73-87.

76 Cfr. Tertuliano. Apologeticum IX, 8 (Minge. Patrologia Latina 1,371, 2.3; Corpus Cristianorum 1, 103, 1.35).

" De esta opinion son GONZALEZ SAQUERO y VIVES ANTON: Cfr. GONZALEZ SAQUERO, P., «;Derecho a
la objecion de conciencia del farmacéutico?... opus cit., pag. 277.
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interrumpido o no el proceso natural de anidacion) o que sea protegible o no un feto desde la
semana catorce y no hasta la semana catorce, en que es libremente abortable conforme a la LO
2/2010.

VI. EL SERVICIO PUBLICO FARMACEUTICO

1. Su caracterizacion como servicio publico impropio

Las farmacias son servicios publicos de gestion privada, es decir, “establecimientos sanitarios
privados de interés publico”, como indicaba el art. 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
Garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios (LGUR), y hace también el
art. 86.6 de la normativa vigente, el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios (en adelante, RDLGUR).

Por tanto, se encuadran dentro de la definicion general que, de servicio publico, diera
tempranamente LEON DUGUIT: “toda actividad cuya realizacion debe ser asegurada, regulada
y controlada por los gobernantes por ser imprescindible para la efectividad y el desarrollo de la
interdependencia social y de tal indole que no puede llevarse a cabo completamente sino
mediante intervencion de la fuerza gobernante”, tanto si implica ejercicio de potestades
publicas o de imperium (ejército, policia, justicia, prisiones...) como si comporta una mera
gestion de prestaciones materiales. Los servicios publicos son actividades que no pueden
“interrumpirse”, debiendo asegurarse su continuidad y regularidad, sea en régimen de monopolio
publico, sea en concurrencia con los particulares, o sea prestado solo por éstos, pudiendo o
debiendo aplicarse para ello, segun el caso, procedimientos de derecho publico’®. Como se ve, la
teoria del servicio publico hace referencia a su definicion, caracteristicas y fines, y se predican,
por tanto, de cada servicio publico en general, en abstracto, siendo opinable quién presta
finalmente el servicio, su régimen juridico interno y externo y las singularidades propias del
mismo (régimen de sus bienes, personal contratado, su gestion empresarial o su ética profesional,
entre otras). Y exigen la proteccion, por parte de la Administracion, de un bien juridico de interés
publico digno de tutela (muy visible en los servicios farmacéuticos).

También el Anexo I del Real Decreto 1277/2003, de 10 de octubre, por el que se establecen las
Bases Generales sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios califica las
farmacias como “establecimientos sanitarios”, junto con las Opticas, ortopedias, botiquines y los
establecimientos de audioproétesis, lo que las sitiia en la orbita de los servicios publicos. Y en su
Anexo II define las farmacias como establecimientos sanitarios privados de interés publico,
sujetos a la planificacion sanitaria que establezcan las CC.AA., en las que el farmacéutico titular-
propietario de aquéllas, asistido, en su caso, de ayudantes o auxiliares, debe prestar a la
poblacion los servicios basicos recogidos en el articulo 1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de
Regulacion de los servicios de las oficinas de farmacia.

. . .. SR P . 7 9
Podemos concluir, por tanto, que las farmacias son un servicio piiblico de interés general’

prestado por particulares (los farmacéuticos). El hecho de que en Espafia la iniciativa de la

"8 Cfr. DUGUIT, L., Mannuel de Droit Constitutionnel, 1923, pag. 73 y ss.

7 Cuidado, los servicios farmacéuticos no son servicios “de interés econdémico general”, conforme al art.106.2
TFUE, por tratarse de servicios esenciales y, ademas, por no estar abiertos a la competencia, requiriendo
autorizacion administrativa especial. El propio TJUE ha sentado el principio de que existen misiones de interés
general que forman parte de las «funciones esenciales del Estado», incluso si son encargadas a un organismo de
derecho privado. Véase sentencia de 18 de marzo de 1997, Diego Cali, C-343/95, Rec. p. I-1547, apdo. 22. La
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econdomico y Social Europeo y el
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prestacion del servicio farmacéutico sea privada en nada empece a la calificacion del mismo
como servicio publico. Lo esencial es que concurre en ¢l un interés general de tal intensidad que
justifica una intervencion regulatoria de la Administracion, lo que implica su sometimiento a
control publico para el inicio de la prestacion (acceso al mercado) y para su prestacion. Asi
ocurre también con la ensefanza y la sanidad privadas, con el servicio de taxis o con los canales
privados de radio y TV. Por ser de iniciativa y prestacion privada (ex art. 38 CE), el servicio
farmacéutico no es un servicio publico en sentido estricto sino servicio publico impropio o
servicio privado de interés general, tal y como sefalan los Fdtos. Jcos. 13° y 15° de la STC
109/2003, de 5 de junio. También la doctrina, en su mayoria, coincide con esa calificacion™.
Con el Derecho comunitario en la mano no podriamos calificarlo como servicio universal pues,
aunque prestado por particulares, estd sujeto a autorizacion administrativa y a controles de
funcionamiento. Ademas, no esta liberalizado®'.

Los servicios publicos no liberalizados (propios e impropios) se pueden denominar tambicn
servicios esenciales. Al definirlos, el Prof. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ incluye en ellos las
siguientes notas basicas:

“esa idea abarca todas aquellas actividades prestacionales de bienes y servicios a los ciudadanos,
de cardcter vital o basico para la satisfaccion o el ejercicio de los derechos fundamentales y el
consiguiente desarrollo de una vida digna, minimamente acorde con las condiciones espacio-
temporales del desarrollo o del progreso social, que, por ello, no pueden dejar de tener un destino
universal y ser efectivamente accesibles a todos en condiciones basicas de igualdad,
asegurandose su suficiente regularidad y continuidad, bajo unos patrones de calidad
determinados, con adaptacién progresiva a la evolucion técnica y a los cambios sociales

(principio de mutabilidad)”.

Uno de ellos es el servicio farmacéutico. Como servicio publico esencial que es su ordenacion
queda encomendada al poder publico, solo que en el caso de las farmacias no existe una
titularidad clara de dicho servicio en el sentido en que se da en los servicios publicos propios;
tampoco se da aqui una publicatio del mismo que suponga una reserva, sin perjuicio de que su
gestion se encomiende a terceros colaboradores: las oficinas de farmacia®.

Comité de las Regiones, de 20 de noviembre de 2007, que acompaifia a la Comunicacion «Un mercado unico para la
Europa del siglo veintiuno» - Servicios de interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo
[COM (2007) 725 final - no publicada en el Diario Oficial] califica los servicios sanitarios como “servicios sociales
de interés general”.

80 Cfr., por todos, DE DIOS VIEITEZ, M. V., “Ordenacién farmacéutica: criterios generales”, en Lecciones de
derecho sanitario, coord. por Miguel Juane Sanchez; Francisco Javier Sanz Larruga, José Maria Gomez y Diaz-
Castroverde, Servicio de Publicaciones de la Universidad de la Corufia, 1999, pags. 354-5; EZQUERRA HUERVA,
A., “El modelo espafiol de ordenacién farmacéutica en el contexto comunitario europeo de libertad de
establecimiento”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, n® 32, 2008, pag. 55; y VILLALBA PEREZ, F.,
“Ordenacion farmacéutica. primer trimestre de 2005, en Revista General de Derecho Administrativo n°. 9 (julio
2005), pag. 6.

81 Los servicios universales y los servicios publicos impropios se parecen en que en ambos se establecen cargas u
obligaciones de servicio al prestador. Cfr. ORTEGA ALVAREZ, L., “Servicios piiblicos y usuarios de servicios”,
en Documentacion Administrativa, n®. 271-272, 2005, pags. 169-170. Al estar regulados los precios, en el servicio
farmacéutico hay menos competencia, la que se deriva de los posibles descuentos aplicables y de otros servicios
asociados que la oficina farmacéutica puede ofrecer al usuario.

82 Cfr. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “Nuevo sistema conceptual”, vol. col. Privatizacion y liberalizacion de
servicios, (ed. a cargo de Gaspar Arifio Ortiz), Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, 3, UAM-BOE, Madrid 1999, pag. 141.

8 Veéase la definicion que da la STS de 24 de octubre de 1989, Sala 3% Seccidon 3%, RJ 1989\8390, ponente D.
Carlos Madrigal Garcia: se trata de una “forma de actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley
a la Administracion para que ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través de la cual
se presta un servicio al publico de forma regular y continua”. (Fdto. Jco. 3°).
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Aparte de ser prestado por privados, los requisitos para que exista un servicio publico impropio
(o servicio privado de interés general) son tres, conforme a MORALES ARIZA™: autorizacién
administrativa previa para prestar el servicio en bienes de dominio publico; en el caso de las
farmacias hablamos de simples autorizaciones administrativas, no de concesiones®; y
recordemos que la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2006 relativa a los Servicios de Mercado Interior excluyod expresamente los
servicios farmacéuticos de su ambito; que la actividad sea de interés general; y la existencia de
un régimen especial: que en nuestro caso exige realizar determinadas prestaciones, la fijacion de
precios y la imposicion de requisitos de transmision de la oficina (obligaciones de servicio
publico).

La jurisprudencia ha confirmado esa calificacion de las farmacias como servicios publicos
impropios (STS de 30 de septiembre de 1986, 9 de junio de 1988, 30 de junio de 1995, 4 de abril
de 1997, 24 de marzo de 1998 o 15 de noviembre de 2004).

2. Los farmacéuticos, administrados de especial sujecion

Determinados colectivos de administrados se encuentran, frente a la Administracion, en
situaciones denominadas “de especial sujecion” por la intensidad con que la Administracion se
relaciona con ellos, imponiéndoles deberes, obligaciones, mandatos y cargas que exceden de las
normales de los demas ciudadanos. Asi, los presos, escolares, militares, enfermos, empleados
publicos, concesionarios, etc. Frente a una primera jurisprudencia que consideraba a estos sujetos
como sometidos al legitimo actuar discrecional de la Administracion, en las ultimas décadas las
exigencias de legalidad y de garantias de sus derechos han aumentado hasta igualarles con los
administrados en relaciones de sujecion general.

Asi, desde 1972, la jurisprudencia del TC aleman confirm6 que los derechos y libertades
fundamentales de los presos en las cérceles s6lo podran ser limitados cuando se persiguiera la
consecucion de una finalidad necesaria para el bien comun, y siempre que dichos limites se
hayan establecido constitucionalmente y, ademés, se hayan realizado por medio de una ley o
sobre la base de una 1ey86. Asi, en su STC 132/2001, de 8 de junio, Sala 1?, RTC 2001\132,
ponente D. Pablo Manuel Cachén Villar, el Tribunal Constitucional igualé a los taxistas
(gestores de un servicio publico impropio) a los administrados de sujecion general al rechazar
que una mera ordenanza tuviera rango suficiente para imponerle una sancién a uno de ellos® .

Como ha sefialado PRIETO ALVAREZ® la Administracion y jurisprudencia espafiolas han sido
criticadas por la doctrina por abusar de la inclusion de colectivos entre esas relaciones de
especial sujecion, ampliada a meros integrantes de la organizacion administrativa y por la
intensidad con que se rebajaban las garantias constitucionales y administrativas en relacion con
ellos.

% Vid. MORALES ARIZA, S. M., Ordenacion farmacéutica espafiola: situacion actual y perspectivas de futuro,
Tesis doctoral, Valencia, 2015, pags. 24 y 25, citando a ENTRENA CUESTA.

% Son autorizaciones regladas, limitadas en niimero, operativas, de funcionamiento, mixtas (in tuiti personae ¢ in
tuitu rei). Cfr. VIDAL CASERO, M. C. “Derecho Farmacéutico”. Coleccion monografias Grandes tratados
Aranzadi 2008. 1? edicion, pag. 1321.

% Cfr. GARCIA MACHO, R., «En torno a las garantias de los derechos fundamentales en el ambito de las
relaciones de especial sujecion», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 64, 1989, pags. 524 y ss.

87 «en el caso que nos ocupa ningun precepto constitucional prevé, ni explicita ni implicitamente, la limitacién de
derechos constitucionales en un ambito de actividad econdmica privada, aunque esté intervenida y reglamentada,
como es la prestacion de servicios de transporte en autotaxi.” (Fdto. Jco. 4°).

8 Cfr. PRIETO ALVAREZ, T., “La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujecion”, en RAP nam. 178,
Madrid, enero-abril (2009), pags. 221-225.
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A mi juicio aunque es claro que los farmacéuticos si estdn sometidos a una relacién de especial
sujecion®” con la Administracion estatal y autondmica (por la licencia que necesitan para abrir su
oficina farmacéutica y por la intensidad de las potestades administrativas a que su praxis esta
sometida) también es cierto que no pueden ver conculcados sus derechos fundamentales sino por
ley y no en un grado mayor al del resto de ciudadanos cuando no exista una razén nueva o
anadida que lo justifique. Por tanto, su derecho a la objecion no debe ser desdefiado por los
poderes publicos si no existiera una razoén de interés publico especial, inherente al propio
servicio, que exigiera, como conditio sine qua non, rechazar de plano una posible objecion de
conciencia para poder atender asi el mandato publico recibido. Un sacrificio especial de la
libertad y de los derechos de los administrados sometidos a relaciones especiales de sujecion
solo es admisible cuando se realice por razones del servicio, de forma que si éste no queda
afectado por la objecion de conciencia de un farmacéutico dicho sacrificio deberia ser reputado
como inicuo y desproporcionado.

VII. LOS PRINCIPIOS DEL SERVICIO PUBLICO FARMACEUTICO Y SU
COMPATIBILIDAD CON LOS CASOS DE OBJECION DE CONCIENCIA

1. El principio de continuidad

Esos principios o caracteristicas de los servicios publicos fueron definidos inicialmente por
LOUIS ROLLAND, denominandolas como “leyes” de los servicios publicos.

El control administrativo en el servicio farmacéutico se justifica por su especial objeto, los
medicamentos. Esa intervencion publica aboga también por la satisfaccion del principio de
continuidad en la prestacion del servicio farmacéutico, ya que el RDLGUR ordena el ejercicio
de todas las actividades referidas al medicamento mediante un sistema que permite la efectiva
dispensacion del medicamento prescrito y que se sustenta sobre dos pilares fundamentales: el
suficiente abastecimiento del mercado por un lado, y la determinacion legal de los horarios,
guardias y vacaciones de oficinas de farmacia, por otro. El principio de continuidad obedece a la
necesidad de que la prestacion en que consiste el servicio no se limite a su mera provision sino
que debe garantizarse la misma de una manera continua y regular. El art. 3 de aquél prescribe
también que los laboratorios farmacéuticos, entidades de distribucion, importadores, oficinas de
farmacia, servicios de farmacia de hospitales, centros de salud y demads estructuras de atencion a
la salud estan obligados a suministrar o a dispensar los medicamentos y productos sanitarios que
se les soliciten en las condiciones legal y reglamentariamente establecidas. Y en su apdo. 2°
prescribe que los responsables de la produccion, distribucion, venta y dispensacion de
medicamentos y productos sanitarios respeten el principio de continuidad en la prestacion del
servicio a la comunidad. También los laboratorios farmacéuticos tienen obligaciones para
satisfacer este principio, ya que deben mantener unas existencias minimas de medicamentos que
garanticen la adecuada continuidad del abastecimiento. Responde también a ese principio de
continuidad la exigencia de que los farmacéuticos determinen los turnos de guardia y vacaciones
en las oficinas de farmacia.

2. El principio de calidad

% Hay autores que consideran que los gestores de servicios publicos impropios no lo estan. Cfr. LOPEZ BENITEZ,
M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Civitas, Madrid, 1994, pags.
161 Y 162. Aplicando los criterios de PRIETO ALVAREZ (integracién estable y duradera en el ambito doméstico
administrativo) creo que si estan incluidos en relaciones de especial sujecion. Cfr. PRIETO ALVAREZ, T., “La
encrucijada actual...”, opus cit., pag. 244.
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La calidad del servicio farmacéutico depende de la seguridad del producto y de la atencion del
farmacéutico. Los medicamentos y, en concreto, las especialidades farmacéuticas, deben
comercializarse en condiciones de calidad, seguridad y eficacia probadas, con prescripcion
previa (receta). Pero este principio de continuidad no cabria resumirse en una mera actividad
mecanica sino debe estar informado siempre por la auctoritas del farmacéutico a la hora de
controlar y vigilar la dispensacion de los farmacos, de informar al paciente de sus efectos y
contraindicaciones. En el art. 1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de los servicios
de las oficinas de farmacia se enumeran los servicios basicos que prestan. Entre ellos podemos
citar los siguientes:

1. La adquisicion, custodia, conservacion y dispensacion de los medicamentos y productos
sanitarios.

5. La informacioén y el seguimiento de los tratamientos farmacologicos a los pacientes.

6. La colaboracion en el control del uso individualizado de los medicamentos, a fin de detectar
las reacciones adversas que puedan producirse y notificarlas a los organismos responsables de la
farmacovigilancia.

8. La colaboracion con la Administracion sanitaria en la formacion e informacion dirigidas al
resto de profesionales sanitarios y usuarios sobre el uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios.

Como se ve por sus funciones, el farmacéutico no actiia como un robot, limitdndose a entregar lo
que la Administracion le exige o el médico le prescribe. De hecho, “dispensar” es algo mas que
entregar un medicamento, incluyendo una atencion profesional basada en su /ex artis: su ciencia
le exige aconsejar, vigilar, informar y controlar la entrega y uso de los medicamentos y
productos que vende’’. Sus conocimientos les permiten actuar con cierta autonomia, por
ejemplo, cuando una prescripcion médica es errénea. Es un asesor cualificado sobre el uso de los
medicamentos y puede y debe verificar la validez de la prescripcion para no hacerse responsable
de dafios extracontractuales’'.

Es por su competencia en su ciencia por lo que muchos de ellos conocen los efectos abortivos de
las PDDs y se niegan a expedirlas como simples anticonceptivos. Para el farmacéutico, el solo
juego del principio de precaucion deberia jugar a favor de no expedirlo y para la Administracion
deberia jugar a favor de explicitar sus posibles efectos abortivos. Cuando existe una posibilidad
real de que este tipo de farmacos tengan efectos antiimplantatorios, como reconoce el mismo
Ministerio de Sanidad espafiol en el Informe que la Agencia Espafiola del Medicamento emitid
antes de permitir la comercializacién del Norlevo’” (Informe que se basa en los mismos
prospectos de Norlevo y Postinor de 2009°%) parece descabellado que la Administracién sanitaria

% Es asi que se entiende mejor que su posible objecion de conciencia no se produce por mero capricho sino que la
misma se basa en la autoridad de sus conocimientos sobre medicina (por ejemplo, teniendo dudas e incluso certezas,
por haberlo estudiado, sobre los efectos abortivos antiimplantatorios de la PDD o de las pildoras anticonceptivas
femeninas). Tanto es esto asi que la normativa autonémica establece como méritos para la obtencion de autorizacion
de oficinas de farmacia los de indole académica, profesional y otros. Y en consonancia con ello se exige la presencia
y actuacion profesional de un farmacéutico en el acto de dispensacion.

I Cfr. RICO-PEREZ, F., La responsabilidad civil del farmacéutico, Trivium, Madrid, 1984, pag. 8.

%2 Hecho publico por LOPEZ GUZMAN, J., “Manipulacion de la informacién sobre la pildora del dia después”, en
Anales (Reial Académia de Medicina de la Comunitat Valenciana), ISSN-e 2172-8925, N°. 11, 2010, del que
extraemos el siguiente parrafo, en su apdo. 2.2: “La accion principal parece ser la inhibicion de la ovulacion, si se
administra en la fase preovulatoria. También puede producir cambios endometriales que dificultan la implantacion
del ovulo fecundado”.

% La ficha técnica tanto del Norlevo como del Postinor dice: “No se conoce el mecanismo de accion preciso (...)
También  puede  producir  cambios  endometriales  que  dificultan  la  implantacion.”.  ver:
https://botplusweb.portalfarma.com/Documentos/2009/9/25/40586.pdf y
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ponga en el mercado un producto con la certidumbre cientifica (que no existe en este caso) de
que es meramente anticonceptivo (anovulatorio o antifecundatorio).

Esa mezcla de continuidad y de control se verifica en el art. 86.1 del RDLGUR, donde se hace
responsable a los farmacéuticos de la dispensacion de los medicamentos a los ciudadanos pero
velando por el cumplimiento de las pautas establecidas por el médico responsable del paciente en
la prescripcion y cooperando con ¢l en el seguimiento del tratamiento a través de los
procedimientos de atencién farmacéutica, contribuyendo a asegurar su eficacia y seguridad.
Asimismo, deben cooperar con las pautas de uso racional de los medicamentos, en particular a
través de la dispensacion informada al paciente. Y una vez dispensado el medicamento podran
facilitar sistemas personalizados de dosificacién a los pacientes que lo soliciten, en orden a
mejorar el cumplimiento terapéutico, en los tratamientos y con las condiciones y requisitos que
establezcan las administraciones sanitarias competentes.

3. El principio de acceso igual y asequible

Debe quedar claro que la intervencion de la Administracién en los servicios farmacéuticos va
dirigida, fundamentalmente, a permitir un acceso sencillo y barato a los usuarios (con farmacos
subvencionados y, ademds, con medicamentos de “marca blanca” que contienen solo el principio
activo), y merced a los precios regulados que lo caracterizan. El sistema farmacéutico espaiiol,
por estar intervenido, goza de las garantias de homogeneidad, acceso y continuidad que un
sistema liberalizado alcanzaria muy dificilmente, porque, entre otras cosas, en ellos, la ubicacioén
y calidad de los establecimientos estan sujetas a la demanda poblacional. Es por ello por lo que,
en caso de objecion de conciencia de un farmacéutico, en un sistema intervenido como el
espaiol, el servicio puede seguir prestindose sin problemas a cualquier usuario. Lo mismo
ocurriria, por ejemplo, si puntualmente una farmacia estuviera cerrada por muerte de un familiar,
o por un incendio... el servicio se seguiria prestando con continuidad en las farmacias vecinas,
accesibles facilmente por los usuarios. En parecidos términos se pronuncia ORTEGA
ALVAREZ™.

La igualdad en el acceso conlleva también que todos los ciudadanos estén incluidos dentro del
servicio farmacéutico como potenciales usuarios del mismo, dentro de cada circunscripcion
farmacéutica. No cabe ninguna restriccion por ninguna razén, porque incumpliria el art. 14 CE.
Este principio, por supuesto, debe entenderse y predicarse del servicio publico en si, no de una
determinada farmacia en especial. No existe el derecho a ser atendido en una farmacia concreta.
Si a la eleccion de la farmacia, pero no en el sentido absoluto de que s6lo en ella pueda comprar
todos los medicamentos o productos un usuario concreto. Asi, si una mujer solicita la PDD en
una farmacia cuyo titular es objetor en esta materia, no por ello se vulneraria dicho principio, en
la medida en que puede acceder a ella facilmente en la inmensa mayoria de las restantes. En la
farmacia objetora (por serle la més cercana o la mas agradable o con dependientes mas
simpaticos) podra seguir la usuaria comprando, si lo desea, todos los demas productos.

4. El principio de universalidad

http://www.enfermepedia.com/index.php/component/content/article/338-prospectos/72805-norlevo-750-
microgramos-comprimidos-2-comprimidos.html

% «La presencia de control administrativo y sometimiento a limites en relacion con el funcionamiento ordinario de la
farmacia viene determinada por la necesidad de garantizar la continuidad de la asistencia farmacéutica, esto es, que
los ciudadanos tengan disponible y accesible (en el sentido de préximo) una oficina de farmacia.”. Cfr. ORTEGA
ALVAREZ, L., “El servicio farmacéutico”, Tustel, Madrid, 2002.
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Igualmente es aplicable al servicio farmacéutico, por ser servicio publico, el principio de
universalidad, conforme al cual la Administracion garantiza que el servicio va a estar disponible
en cualquier punto del territorio donde existan potenciales usuarios, gracias a la red de farmacias
proximas que, por la legislacion basica del Estado, se pone a disposicion de los usuarios
mediante criterios de espacio y poblacion.

En las ciudades habra seguro otra farmacia en un radio de 250 metros, que puede incluso
reducirse por las CC.AA. en zonas con mucha densidad de poblacion, como es el caso (art. 2.4
de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia)®.

5. El principio de mutabilidad

La Administracion puede variar las exigencias y condiciones materiales, juridicas y técnicas del
servicio, conforme a su voluntad o a las exigencias sociales. Es posible, verbigracia, que la
Administracion varie las reservas o existencias minimas de medicamentos y productos de
obligatoria expedicidon, como ocurrié en Andalucia con el Decreto 104/2001, de 30 de abril, de
la Consejeria de Salud, por el que se regulan las Existencias minimas de medicamentos y
productos sanitarios en las oficinas de farmacia de Andalucia, que fue actualizado por la
Orden de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia de 1 de junio de 2001, obligando a
las oficinas de farmacia a dispensar preservativos y la  pildora del dia después
(Levonorgestrel)%. Quizas podriamos entrar a valorar las razones politicas que movieron a la
Junta a esa innovacion, de una lista que llevaba muchos afios sin actualizarse, a pesar de que
tampoco existia una demanda social que lo motivase. Pero lo cierto es que ese principio no se
ve en nada entorpecido por que algun farmacéutico puntual decida objetar a la dispensacion
de los mismos.

Que se trata de una orden de cardcter mas politico que sanitario lo refleja el hecho, comentado
por AGULLES SIMO, de que ese anexo no se modificaba desde hacia 40 afios y que estaba
desfasado y obsoleto en casi todas las areas terapéuticas, pareciendo cuanto menos extraio que la
Junta instara esa Gnica modificacion’’. Por ejemplo, sigue ausente la obligacion de tener
comprimidos sublinguales de emergencia de nitroglicerina frente a infartos, algo mucho mas
urgente que los productos que la Orden de 1 de junio de 2001 mandataba como de existencia
minima obligatoria.

6. Conclusion

% En Andalucia los municipios superiores a 2.800 habitantes podran contar con oficina de farmacia (como marca el
art. 2.3 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de regulacion de servicios de las oficinas de farmacia) y en entidades
locales menores de mas de 1000 habitantes. También se pueden autorizar en aeropuertos y en otros centros de
trafico de viajeros o mercancias donde por necesidades de la propia actividad se obligue a enlaces o pernoctas;
también en aquellas unidades territoriales farmacéuticas en las que no esté garantizado el acceso a los medicamentos
y productos sanitarios de tenencia minima obligatoria (aqui vemos esta facultad discrecional de la Junta de
Andalucia con la que podria autorizar nuevas farmacias en zonas o municipios donde hubiera objecion de conciencia
a la venta de preservativos y/o PDDs). Igualmente, por la existencia de excepcionales circunstancias que impidieran
la accesibilidad o la distribucion uniforme de las oficinas de farmacia, se podrd autorizar la instalacion y
funcionamiento de una nueva oficina de farmacia. Ademas, se podran definir zonas especiales en las que en funcion
de incrementos estacionales de poblacion. Cfr. MORALES ARIZA, S. M., Ordenacion farmacéutica espafiola...”,
opus cit., pag. 75.

% Grupo terapéutico GO3A3. Progestagenos solos. Principio activo Levonorgestrel 0,750 mg. Via de
administracion: Oral. Num. envases: 3. /Y Producto sanitario: Preservativos. Descripcion: Latex. Num. envases: 4
envases.

7 Cfr. AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente”, Cuad. Bioét. XVIII/2% 2007, pag. 197.
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Todos estos principios o leyes del servicio publico son predicables del servicio farmacéutico
espaiol tal y como ha sido ordenado por nuestros poderes publicos; por ende, son exigibles ante
la Administracion reguladora de los mismos de cara al usuario’®, no ante el gestor o prestador
concreto. Solo lo serian ante el prestador cuando es €l quien incumple las leyes del servicio, lo
que aparentemente no se da en los casos de objecion de conciencia, casos en que se ejerce un
derecho fundamental que es perfectamente compatible con el mantenimiento de la prestacion
farmacéutica para con el usuario, respecto del cual el servicio farmacéutico sigue cumpliendo las
leyes del mismo. Son pues el Estado y las CC.AA., conforme a la distribucion competencial
propia en esta materia (art. 149.1, 16* CE: bases estatales + desarrollo autonémico), los
encargados de velar para que el servicio farmacéutico se preste conforme a los principios de
igualdad, continuidad y calidad.

Siendo esto asi, la existencia de un posible caso de objecidon de conciencia de un farmacéutico a
la dispensacion de preservativos, anticonceptivos o PDDs en nada perturba la funcion tuitiva de
los poderes publicos, en la medida en que los mismos se siguen cumpliendo, para el usuario
afectado, en el resto del sistema. Son ellos los responsables del servicio publico farmacéutico (ex
art. 84.2 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, como responsables de la ordenacion de las oficinas de farmacia), siendo
calificados los farmacéuticos como “colaboradores” en el mismo, como gestores de la atencion
farmacéutica, y, en particular, como responsables de la dispensaciéon de medicamentos a los
ciudadanos (art. 84.1 de la misma)’”.

VIII. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
FARMACEUTICA

1. La regulacion autonomica y los Codigos deontologicos de los Colegios Profesionales

La Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios, impone a las farmacias la obligacion de dispensar los medicamentos que les sean
requeridos, especialmente aquéllos que se les soliciten con receta médica (arts. 2, 84.3 y 86.1).
Por lo tanto, las farmacias deben disponer de las existencias materiales minimas que establezca
el Gobierno, con caracter basico, para asegurar la prestacion de una correcta asistencia sanitaria
en todo el pais (art. 84. 2, c¢). La negativa a dispensar los medicamentos de exigencia obligada
sin causa justificada, asi como cualquier acto u omision encaminados a coartar la libertad del
usuario en la eleccion de la oficina de farmacia, se configuran como infracciones graves (art.
101,b, 15 y 26)'. Dentro de esa causa justificada parece evidente que podemos incluir la
objecion de conciencia, como considera una gran parte de la doctrina'®'. Y los actos de accién u

% Cfr. BALDO KRESALIJA, R., “El rol del estado y la gestién de los servicios publicos”, en THEMIS: Revista de
Derecho, N°. 39, 1998 (Ejemplar dedicado a: Derecho Administrativo), pag. 50.

% Ley 29/2006,de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia: “Atencidn farmacéutica: la prestacién que ha de
darse a la ciudadania en los establecimientos y servicios farmacéuticos, con las condiciones y requisitos que se
establecen en la presente Ley, a través de un proceso mediante el cual los farmacéuticos cooperan con el paciente,
con los profesionales de la medicina y demas profesionales de la sanidad, con el objeto de que el tratamiento
medicamentoso produzca los adecuados resultados terapéuticos.” (art. 2.a).

%1 a eleccion de la farmacia no puede suponer un derecho absoluto y finalista, pues la objecion de conciencia es un
derecho fundamental de rango superior que matiza y condiciona aquél. Vid. ESCOBAR ROCA, E., “;Ideologia de
la constitucién o ideologia de los jueces constitucionales? (a proposito de la STC 145/2015, sobre objecion de
conciencia farmacéutica)”, en Anuario Facultad de Derecho - Universidad de Alcald IX (2016) 275-292, pag. 288-
292.

101 por todos, véanse GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “La objecion de conciencia del farmacéutico en la
jurisprudencia y su regulacion legal en Espafia”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico
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omision sancionables por coartar la libertad de eleccion de la oficina farmacéutica deben tener
por fin esa intencion, lo que no parece darse en los casos de objecion de conciencia farmacéutica,
que derivan de una firme creencia personal sobre la lesividad de la PDD, no de la intencion
deliberada del farmacéutico de impedir que un paciente elija su establecimiento en todo caso, lo
que pugna con toda logica empresarial.

Algunas CC.AA. han reconocido legalmente el derecho del personal farmacéutico asentado en su
territorio a la objecion de conciencia. Asi, Galicia (art. 6 de la Ley 5/1999, de 21 de mayo, de
Farmacia de Galicia), Cantabria (art. 3.2 Ley 7/2001, de 19 de diciembre, de Farmacias de
Cantabria), La Rioja (art. 5.10 de la Ley 8/1998, de 16 junio 1998, de Ordenacion farmacéutica)
o Castilla-La Mancha (art. 17 de la Ley 5/2005, de 27 junio 2005, de Ordenacion del servicio
farmacéutico). No lo ha hecho expresamente Andalucia, aunque si implicitamente pues los
Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla (que si reconocen el derecho a la objecion de
conciencia de sus colegiados) fueron visados por la Consejeria competente, la cual debié ordenar
su devolucion al Colegio profesional si hubiera considerado algin precepto contrario a la
legalidad vigente (art. 22.1 de la Ley 10/2003, de 6 de noviembre, reguladora de los Colegios
profesionales de Andalucia). No consta que la Consejeria apreciara motivo alguno de ilegalidad
en el art. 8.5 de esos Estatutos.

La autorizacion que algunas CC.AA. hacen de la objecion de conciencia en materia sanitaria no
se deriva, ciertamente, de sus competencias exclusivas sobre sanidad o higiene del art. 148.1, 21*
CE, ya que la normativa de exigencia de productos farmacéuticos es basica y respecto a ella solo
pueden las CC.AA. ejecutar lo que el Estado ordena (v. gr., véase art. 55.3 del EAA)'®. Se
justifica mas bien en el contenido esencial de los derechos fundamentales a la libertad religiosa e
ideoldgica, que nunca podria coartar, negar o impedir ningun Legislador, ni central ni
autonomico. En esa regulacion, por tanto, no habria ningun vicio de inconstitucionalidad por
vulnerar el reparto constitucional de competencias, ya que con esa autorizacidn no se esta
eximiendo al farmacéutico de dicha Comunidad Autonoma de la responsabilidad y las sanciones
que prevé la Ley 29/2006, sino que se le recuerda al Estado que cualquier farmacéutico espanol,
en cualquier parte de su territorio, puede objetar la expediciéon de un concreto producto
farmacéutico cuando aduzca una razén religiosa o ideologica para hacerlo, quedando sujeto a
esas obligaciones en los demas extremos.

Los estatutos y cddigos deontoldgicos aprobados por algunos colegios profesionales también han
reconocido el derecho de los farmacéuticos a la objecion de conciencia. El art. 28 del Codigo de
Etica y Deontologia de la Profesion farmacéutica admite su derecho a la objecion de
conciencia'®. También, por ejemplo, el articulo 6 del Cédigo deontologico del Colegio Oficial
de Farmacéuticos de Madrid sefiala que: «El ejercicio profesional del farmacéutico, le faculta
para que en la practica de su actividad pueda ejercer su derecho a la objecion de conciencia. El

del Estado, N°. 15, 2007, pag. 8 y AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente (II)”, Cuad.
Bioét. XVIII, 2007/2%, pag. 221. Otros muchos autores favorables a la objecion de conciencia farmacéutica se citan
en nota al pie a lo largo de todo el estudio.

12 No estamos, pues, de acuerdo con algunos autores que consideran que al permitir la objecién de conciencia en
materia farmacéutica las CC.AA. se estan extralimitando en sus competencias. Cfr. GONZALEZ SAQUERO, P.,
“¢Derecho a la objecion de conciencia del farmacéutico? A proposito de la decision sobre admisibilidad del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, as. Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de octubre de 20017, Foro, Nueva época, N.° 8,
2008, pags. 258,y 265.

19 Aprobado en el 14 de diciembre de 2000 por el Consejo General de Colegios de Farmacéuticos de Espafia. El art.
28 dice asi: “La responsabilidad y libertad personal del farmacéutico le faculta para ejercer su derecho a la objecion
de conciencia, respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del paciente”. El Codigo también ampara la
libertad de conciencia de un subordinado al titular de una farmacia: “El farmacéutico respetara las actuaciones de
sus colegas y de otros profesionales sanitarios, aceptando la abstencidon de actuar cuando alguno de los profesionales
de su equipo muestre una objecion razonada de ciencia o de conciencia.” (art. 23).
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farmacéutico al que se condicionase o impidiese el ejercicio de este derecho, recibird de la
organizacion colegial el asesoramiento legal y, en su caso la ayuda necesaria para la defensa del
mismo». También el de Sevilla. Estos Estatutos tienen un importante valor normativo, al ser
reconocidos, o no, por las Consejerias competentes de las CC.AA. También en Portugal se
reconoce tal derecho en el Codigo de Conducta de los Farmacéuticos'®. Y en Italia se ha
reconocido en general el derecho a la objecion de conciencia de los farmacéuticos a la
expedicion de la “pillola del giorno dopo”, tanto por el Ministro de Sanidad como por el Comité

Nacional de Bioética'®.

Los Colegios Profesionales tienen el deber de proteger los intereses de los consumidores y
usuarios (art. 5, a Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales) pero, sobre todo,
la defensa de la profesion ante terceros, especialmente frente a la Administracion (art. 5, g),
velando por su ética y dignidad (art. 5, 1) con los tnicos limites del respeto debido a los derechos
de los particulares. Por tanto, es una mision esencial de los Colegios Profesionales de Médicos y
Farmacéuticos proteger el derecho a la objecion de conciencia de sus colegiados, frente a
imposiciones de servicio publico que contradigan sus creencias religiosas. Asi lo hacen todos los
Colegios profesionales del mundo civilizado desde que el Tribunal Supremo de EE.UU. dict6 en
1973 su controvertida Sentencia en el caso Roe vs. Wade, que permitia el aborto de la mujer en
los tres primeros meses de gestacion, que ha tenido sus ecos también en el ambito farmacéutico.
Asi, la American Pharmacists Association aprobo en 1998 por medio de su House of Delegates
una politica comun respecto a la objecioén de conciencia que permitia a los farmacéuticos objetar
la dispensacion de drogas abortivas, aunque amparando al mismo tiempo que la paciente pudiera
encontrarlas en otras farmacias. La mayoria de los Estados de los EE.UU. han aprobado “bills”
(proyectos de ley) que permiten a los farmacéuticos objetar la dispensacion de PDD. Las mas
garantistas, como las de Nevada o California obligan al farmacéutico objetor a indicar a la
paciente la farmacia mas cercana donde poder comprarla, extremo que Estados como Vermont o
Rhode Island no imponen porque ello mismo iria en contra de los principios “religiosos, morales
o éticos” del objetor. Incluso muchos Estados permiten la objecion cuando se trata de dispensar
anticonceptivos orales, ya que cada vez son mas las voces en el mundo cientifico que alertan
sobre sus posibles efectos abortivos por impedir la implantacion del o6vulo fecundado.
CATHERINE QUINN indica que son 29 Estados los que permiten esto ultimo. En un reciente
estudio se ha revelado que el 50% de los casos en que el Levonorgestrel es “eficaz” se deriva de
su accion antiimplantatoria, produciendo auténticos microabortos'®.

2. La consagracion de la objecion de conciencia farmacéutica en la STC 145/2015

El 25 de junio de 2015 el Pleno del Tribunal Constitucional dicté la STC 145/2015. Su ponente
fue el Magistrado Andrés Ollero Tassara. Se trata de una sentencia muy importante porque
reconoce por primera vez en Espafia el derecho a la objecion de conciencia de los farmacéuticos,

1% En su art. 24: “o farmacéutico pode exercer o seu direito a objecio de consciéncia desde que com isso ndo ponha
em perigo a saude ou a vida do doente”.

'% Vid. COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, Nota sulla contraccezione d’emergenza, 28.5.2004, en
http://www.comitatoveritaevita.it/pub/nav_Comitato nazionale per la bioetica nota sulla contraccezione demerg
enza.php, dictamen dado en respuesta a una pregunta planteada por el Consiglio dell’Ordine dei medici di Venezia.
Cfr. TURCHI, V., “Nuevas formas de objecion de conciencia. la experiencia italiana”, en Revista General de
Derecho Canoénico y Derecho Eclesidstico del Estado, ISSN-e 1696-9669, N°. 15, 2007, pag. 8.

1% Cfr. AZNAR LUCEA, J., “Repercusion ética del mecanismo de accion de las pildoras del dia después y los cinco
dias después”, en An. R. Acad. Med. Comunitat Valenciana, 10. El doctor Aznar es Jefe del Departamento de
Biopatologia Clinica del Hospital Universitario La Fe de Valencia. Si se tiene en cuenta que el consumo por cada
mil mujeres en edad fértil ha pasado de 29 unidades de PDD a 75 unidades en un solo afio, el lector puede calcular la
enorme cantidad de abortos no reconocidos que se producen en Espafa por esta causa. Cfr. GUARDILA, M. T.,
“Los farmacéuticos y la PDD”, en An. R. Acad. Med. Comunitat Valenciana, 10, pag. 3.
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legitimando su derecho a no tener que dispensar la vulgarmente conocida como “pildora del dia
después”, por ir contra el derecho fundamental a la libertad ideologica y religiosa (art. 16.1 CE).

La sentencia confirmd que el derecho a la objecion de conciencia forma parte del contenido
esencial del derecho a la libertad ideologica y religiosa'®” y que su ejercicio en el ambito
farmacéutico es posible por no afectar al mantenimiento del orden publico protegido por la ley,
en la medida en que ese orden publico garantiza el derecho del publico a acceder a la pildora del
dia después, pero no en una concreta farmacia. Recordemos que la PDD es un tratamiento
consistente en tomar dos pastillas del farmaco NORLEVO (principio activo Levonorgestrel)
antes de las 72 horas siguientes de haber mantenido una relaciéon sexual, que sirve como
anticonceptivo de emergencia por su efecto anovulatorio (inhibe la ovulacion) y por impedir que
el ovulo, si ya fue liberado, resulte fecundado por el espermatozoide. El problema es que esta
sustancia tiene también probados efectos antiimplantatorios para el 6vulo fecundado (cigoto'”™)
porque modifica al endometrio, impidiendo su implantacion, como ha sido probado
cientificamente'®”. Otras pildoras, de las que no trataremos en este estudio, son ain mas
agresivas porque provocan un aborto incluso en el embrién ya implantado, al competir su
principio activo mifepristone con la progesterona que le sostiene''’. La simple modificacion de
las rugosidades del endometrio, impidiendo la anidacién, como hace el Levonorgestrel le hace
ser abortivo.

En la STC 145/2015, hasta el mismo Letrado de la Junta de Andalucia reconoce el posible efecto
antianidatorio del cigoto en el utero, si bien considera que de esto no cabria inferir un supuesto
efecto abortivo por no haberse aun implantado el évulo y no poder hablarse, por tanto, de un
embrion sino de un pre-embrion, “que no goza del derecho a la vida en nuestro ordenamiento” y
que no pueden siquiera ser considerados “nascituri” por no estar implantados. Para ello cita la
STC 116/1999, Fdto. Jco. 9°. Esta apreciacion es falsa, ya que es precisamente ese Fdto. Jco. 9°

197 «“Ciertamente, en el fundamento juridico 14 de la Sentencia objeto de cita rechazamos que cupiera considerar
inconstitucional una regulacion del aborto que no incluyera de modo expreso la del derecho a la objecion de
conciencia, pues a ese respecto afirmamos que tal derecho «existe y puede ser ejercido con independencia de que se
haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideologica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE y, como ha indicado este Tribunal en diversas
ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales».” (Fdto.
Jco. 4°).

1% La expulsion o eliminacion del 6vulo fecundado era punible conforme a la Ley de 24 de enero de 1941, para la
proteccion de la natalidad contra el aborto y la propaganda anticoncepcionista, que define, a nuestro juicio muy
acertadamente el aborto como “la expulsion prematura y voluntariamente provocada del producto de la concepcion,
sino también su destruccion en el vientre de la madre”

1% Cfr. MORRIS, J.M., VAN WAGENEN, G., «Interception: the use of postovulatory estrogens to prevent
implantation». American Journal of Obstetrics and Gynaecology 115 (1973), 101-106; Kahlenborn, C., Stanford,
J.B., Larimore, W., «Postfertilization effect of hormonal emergency contraception». Annals of Pharmacotherapy 36
(2002), 465-470, citados en AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente”, Cuad. Bioét.
XVIII/22%, 2007, pag. 208. Sobre el efecto postovulatorio se puede consultar LUIS PINEDA, R., «“Contracepcion de
emergencia”, un mal llamado método contraceptivo». Cuadernos de Bioética 45 (2001), pags. 179-193. También
cita Informes farmacoldgicos y médicos deduciendo tales efectos abortivos LOPEZ GUZMAN, J., “Manipulacion
de la informacion ...”, opus cit., pag. 15.

"% Bl mifepristone se conoce también como pildora RU 486 y sus efectos abortivos los deja claros la bibliografia
cientifica citada por LUIS PINEDA, R., «“Contracepcion de emergencia”, opus cit., pag. 179, nota al pie 4.
También podemos citar otro articulo cientifico que detectd afectacion al endometrio por la toma de la PDD:
DURAND M, SEPALA M, DEL CARMEN CRAVIOTO M, KOISTINEN H, KOISTINEN R, GONZALEZ-
MACEDO J, LARREA F., “Late follicular phase administration of levonorgestrel as an emergency contraceptive
changes the secretory pattern of glycodelin in serum and endometrium during the luteal phase of the menstrual
cycle” en Contraception Journal, 2005; 71:451-7. Desde marzo de 2009 se comercializa también un producto a base
de acetato de ulipristal (con el nombre comercial de ellaOne), de la empresa farmacéutica HRA Pharma, que tiene
“eficacia” durante los 5 primeros dias tras la relacioén sexual.
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de dicha Sentencia el que considera nascituri a los pre-embriones viables, y, al contrario,
considera no nascituri a los abortados. Por tanto, un preembrién no abortado, que va a
implantarse en el utero de la madre en pocas horas, por ser viable, es un nascituri''' y no cabe
atentar contra ¢1 mediante una sustancia que impide y frustra su desarrollo hasta ser persona. No
entendemos, por tanto, la alegacion de BARRERO ORTEGA cuando dice que “En la hipotesis
mas generosa, después de la administracion de la pildora, estariamos ante preembriones no
viables, en ningun caso nascituri. El nasciturus «tiene expectativa de personalidad» (STC
212/1996, FJ 6), «un ser que en su dia puede llegar a ser titular del derecho a la vida, al igual que
de los restantes derechos humanos» (STC 212/1996). Se trata precisamente de eso, de evitar que
la PDD impida el desarrollo del nasciturus (“el que nacera”), por pequeiio que sea (aunque sea
un blastocito atin no implantado)1 12,

El Fdto. Jco. 5° de la Sentencia recuerda que aunque los atin no nacidos no pueden ser titulares
del derecho a la vida del art. 15 CE este derecho si garantiza algunos elementos minimos a los
nascituri (el derecho a la vida, como bien juridico protegido'”), cuya proteccion exige del
Estado algunas obligaciones, segin el Fdto. Jco. 7° de la STC 53/1985 y el 3° de la STC
212/1996: «la de abstenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion, y
la de establecer un sistema legal de defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la
misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya también, como garantia ultima,
las normas penales».

Como ha dicho entre nosotros TALAVERA FERNANDEZ, conviene recordar que la no
punibilidad penal del aborto viene determinada por la existencia de circunstancias eximentes de
la responsabilidad, no por la inexistencia de vida humana en el embrion feto eliminado, que
existe, por cierto, claramente''*. Esto es, no importa si semanticamente la mujer se considera
técnicamente como embarazada o no sino si alli existe un fertium distinto del padre y la madre
cuyos gametos se han unido formando un cigoto aun no anidado. Y si, alli hay una vida distinta,
humana, luego debia ser protegida de intervenciones externas cuando no se daban ninguno de los
tres supuestos de despenalizacion del aborto de la Ley de 1985. Actualmente, con la LO 2/2010,
de 3 de marzo, de Salud sexual y reproductiva y de la interrupcioén voluntaria del embarazo, al

"1 «“Eg evidente que la Ley en ningun caso permite la experimentacion con preembriones viables, como tampoco
mas investigacion sobre ellos que la de caracter diagnostico, o de finalidad terapéutica o de prevencion...”; “...el
resto de las hipotesis a que se refiere la Ley solo resultan permitidas en la medida en que tengan por objeto
preembriones no viables, es decir, incapaces de vivir en los términos precisados por la STC 212/1996, es decir:
aplicado «a un embrion humano, su caracterizacion como “no viable” hace referencia concretamente a su
incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una “persona” en el fundamental sentido del art.
10.1 CE. Son asi, por definicion, embriones o fetos humanos abortados en el sentido mas profundo de la
expresion, es decir, frustrados ya en lo que concierne a aquella dimension que hace de los mismos un “bien
juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto constitucional (art. 15 C.E.) fundamento constitucional” (STC
53/1985, fundamento juridico 5°), por mas que la dignidad de la persona pueda tener una determinada proyeccion en
determinados aspectos de la regulacion de los mismos...» (STC 212/1996, fundamento juridico 5°)... No siendo los
preembriones no viables («abortados en el sentido mas profundo de la expresion») susceptibles de ser considerados,
siquiera, nascituri, ni las reglas que examinamos ni las ulteriores del art. 17 (relativo a los preembriones ya
abortados, a los muertos y a la utilizaciéon con fines farmacéuticos, diagnosticos o terapéuticos previamente
autorizados de preembriones no viables) pueden suscitar dudas desde el punto de vista de su adecuacion al sistema
constitucionalmente exigible de proteccion de la vida humana.”.

"2 Cfr. BARRERO ORTEGA, A., La objecién de conciencia farmacéutica. Revista de Estudios Politicos, 172,
2016, pags. 97-98. Si bien el autor se muestra favorable a conceder el derecho a la objecion de conciencia a través
del Legislador, no de la jurisdiccion constitucional.

3 Fdto. Jeo. 10° STC 212/1996, de 19 de diciembre: “Ciertamente, y como ya hemos sefialado, la STC 53/1988,
tras proclamar que "la vida del nasciturus...es un bien juridicamente protegido por el art. 15 de nuestra norma
fundamental”...

"4 Cfr. TALAVERA FERNANDEZ, P., “La objecion de conciencia farmacéutica a la pildora postcoital”, en
Cuadernos de Bioética, Vol. XIII, n°. 47-49, 2002, pag. 112.

38



permitir el aborto libre en las primeras 14 semanas, el Legislador ha querido eliminar de un
plumazo el debate ético subyacente (y, por tanto, el ain mas escabroso de los embriones
humanos no implantados que permanecen congelados en las clinicas de fecundacion in vitro, en
hospitales y en laboratorios, muchos de ellos eliminados cada afo), si bien éste permanece con
toda su intensidad.

Para LUIS DIEZ-PICAZO, uno de los magistrados de la STC 53/1985, una de las “ideas
centrales” de la STC 53/1985 es que el nasciturus no es titular del derecho fundamental a la vida,
“aunque, en la medida en que se trata de vida humana, entra dentro del bien juridico
contemplado por el articulo 15 CE y, por consiguiente, sobre el Estado pesa un deber objetivo de

proteccion del mismo'".

La falta de unanimidad cientifica sobre los posibles efectos abortivos de la PDD no impide
reconocer el derecho a la objecion de conciencia. La duda razonable implica proteger el bien
juridicamente mas débil, como es el derecho a la vida del nasciturus (a cuya categoria se
equiparan los pre-embriones o embriones viables, como se ha dicho) sobre todo cuando el acceso
a la PDD esta garantizada en otros lugares. A ello aboca también toda la jurisprudencia recaida
en el TC, TS o en el TIUE sobre el principio de precaucion en relacion con la incertidumbre
tecnologica en el Derecho ambiental.

El dato fundamental que determina el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia en
este caso es que la farmacia del recurrente en amparo esta en el centro de Sevilla, “dato éste del
que se deduce la disponibilidad de otras oficinas de farmacia relativamente cercanas”.

En resumidas cuentas, el TC considera que las caracteristicas juridicas del servicio publico se
predican de la totalidad del mismo y de la totalidad del publico, no en relacion con un concreto
establecimiento farmacéutico, ya que el acceso al servicio es ejercitable en otras farmacias
cercanas.

3. Algunos pronunciamientos judiciales del TS y del TSJA

En su STS de 23 abril de 2005, Sala 3% Seccion 7¢, RJ 2005\6382, ponente D. Juan José
Gonzalez Rivas, se reconoce la posibilidad de que un farmacéutico en activo pueda ejercitar la
objecion de conciencia frente a la Orden de 2001 de la Consejeria de Sanidad de la Junta de
Andalucia que exigia a los mismos contar con existencias minimas de Levonorgestrel y de
preservativos. El recurrente, al no ser farmacéutico en activo carece de la legitimacion activa
para ello:

“También, en el caso de la objecion de conciencia, su contenido constitucional forma parte de la
libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la CE (STC num. 53/85 [ RTC 1985, 53] ),
en estrecha relacion con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10 de la CE) y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 de la CE), lo que no excluye
la reserva de una accion en garantia de este derecho para aquellos profesionales sanitarios con
competencias en materia de prescripcion y dispensacion de medicamentos, circunstancia no
concurrente en este caso” (Fdto. Jco. 5°).

También se pronuncia a favor de la objecion de conciencia farmacéutica a la dispensacion de la
PDD y de preservativos la STISA, sede de Granada, de 8 de enero de 2007, JUR 2007\66688,
ponente Rafael Puya Jiménez, pues aunque la Sentencia declara que no cabe anular por ilegal la
Orden de la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia de 1 de junio de 2001, publicada el 2
de junio en el BOJA por la que se actualiza el contenido del Anexo del Decreto 104/2001, 30 de

15 Cfr. DIEZ-PICAZO, L., “Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”, en Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional num. 3/2002 parte Estudio.

39



abril , por el que se regulan las existencia minimas de medicamentos y productos sanitarios en
las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos, que obligaba a tener existencias minimas de
PDD y de preservativos, la misma considera que ese derecho podria ejercerse a posteriori por el
farmacéutico cuando algun paciente se la demandase. Es cierto que no cabria anular esa Orden
amparandose en el derecho fundamental a la libertad religiosa pues se estaria imponiendo la
moral catdlica a toda la poblacion. Esa libertad religiosa, de conciencia o ideoldgica debe

., L . 116
hacerse valer como objecion de conciencia, cuando se dé el caso concreto .

Ambas sentencias suponen una ampliacion, por analogia, del derecho a la objecion de conciencia
concedido a los médicos para casos de aborto por la STC 53/1985.

4. La reciente jurisprudencia del TEDH sobre objecion de conciencia farmacéutica

Retrotraigdmonos ahora la Decision del TEDH de 2 de octubre de 2011, Seccion 3%, Pichon y
Sajous c. Francia. Por lo pronto, hay que recordar que no estamos ante una Sentencia sino ante
una Decision de inadmision de un recurso, por lo que estd sujeta a cambio, ya que las
circunstancias del asunto en Francia influyeron claramente en dicha inadmision.

A mi juicio, y por lo que diré después, es una nefasta Decision del TEDH, que declara
inadmisible una demanda individual solicitada por dos farmacéuticos franceses, titulares de una
farmacia en un pueblecito junto a Burdeos, que se negaron a suministrar la PDD a tres mujeres,
con prescripcion médica. La regulacion del Codigo de Derecho de la Salud permite no dispensar
abortivos, pero los tribunales franceses de primera instancia y en casacion no definen la PDD
como abortivo sino como simplemente contraceptivo. Consideraron también que al ser las
farmacias el unico sitio donde puede dispensarse en Francia la PDD y al necesitar receta médica,
que la negativa de un farmacéutico a dispensarla impide el derecho de los consumidores a
obtenerla. A ello se suma el hecho de que en el pueblecito de Salleboeuf la inica farmacia era la
de los Srs. Pichon y Sajous.

El TEDH, ademas, en una decisién muy discutible, consideré que el art. 9 CEDH''” no amparaba
el derecho de los farmacéuticos a no dispensar la PDD porque no protege el conducirse por

116 «No se puede invocar, como motivo de ilegalidad, la objecion de conciencia, que forma parte del contenido del
Derecho Fundamental a la libertad ideologica y religiosa, reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion
...entendida... como la negativa de un individuo a cumplir lo mandado por una concreta norma del ordenamiento
juridico, por entender que su cumplimiento es incompatible con el respeto debido a un determinado valor moral
percibido por la propia conciencia; podria considerarse como un modo de excepcion, oponible por el individuo a
someterse por cuestiones €ticas a una conducta que, en principio, le es juridicamente exigible. Sin embargo, dicha
excepcion personal derivada de un juicio de caracter ético o moral, no legitima para la impugnacion de una norma
de caracter general, ya que el objetor de conciencia no puede hacer prevalecer o imponer a otros sus condiciones
religiosas o morales, para justificar la nulidad de una norma general, aun cuando dicha objecion de conciencia puede
ser enarbolada cuando, en virtud de la no aplicacion de dicha norma, puedan derivarse perjuicios o sanciones por su
incumplimiento. Pero que solo produciria efectos excepciones y puntuales, personales e individuales en aquellos que
la esgriman frente al incumplimiento de la obligacién, como autoriza el articulo 28 del Cédigo de Etica
Farmacéutica, al sefalar "que la responsabilidad y libertad personal del farmacéutico le faculta para ejercer su
derecho de objecion de conciencia respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del paciente" y el articulo
33 del mismo Cédigo Etico compromete a la Organizacién Colegial a la defensa de quienes hayan decidido
declararse objetores, como derecho individual al cumplimiento de una obligacion impuesta por la norma impugnada,
pero que no autoriza su impugnacion por declaracion de nulidad con caracter general para todos los farmacéuticos
que no ejerciten el derecho a objetar.” (Fdto. Jco. 5°).

"7 Recordemos el tenor del art. 9 CEDH:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la
libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos”.
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motivos religiosos en cualquier “practica”, y menos en la profesional, cuando esa negativa
impide el acceso a la PDD. Para el TEDH, los titulares de la farmacia pueden manifestar su
condicion de catdlicos en muchos otros ambitos fuera de la esfera profesional. Pero la razén
fundamental por la que el TEDH inadmite el recurso es la misma empleada por los Tribunales
franceses (incluido el de Casacion) que rechazaron el recurso de los Srs. Pichon y Sajous: porque
la PDD so6lo estaba disponible en Francia en farmacias y previa prescripcion médica por lo que la
negativa a dispensarla impediria su acceso a los clientes:

“It considers that, as long as the sale of contraceptives is legal and occurs on medical
prescription nowhere other than in a pharmacy, the applicants cannot give precedence to their
religious beliefs and impose them on others as justification for their refusal to sell such products,
since they can manifest those beliefs in many ways outside the professional sphere.”

Se centré solo en eso el TEDH. Ni los recurrentes ni el propio TEDH entraron en el concepto de
servicio publico. Y es que el servicio publico farmacéutico no queda limitado o afectado por el
hecho de que una farmacia decida no dispensar preservativos o PDDs (json tan pocas las que asi
actian!) ya que otras vecinas del mismo municipio o de municipios vecinos lo hacen. Mas aun
en Espafia, donde el acceso a preservativos y a PDDs es gratuito y sin receta y no exclusivo de
farmacias.

Usando esta misma Decision contrario sensu cabria amparar el derecho a la objecion de
conciencia de la PDD y de los preservativos cuando los mismos fueran accesibles fuera de una
farmacia y sin prescripcion médica, ya que el acceso a los mismos estaria perfectamente
garantizado en otros establecimientos, como ocurre en Espafia: los preservativos se reparten
gratuitamente y se pueden adquirir en maquinas en plena calle. La PDD no so6lo se expide en
farmacias, sino en centros de salud, en centros de planificacion familiar y en algunas urgencias
(donde es gratuita), por decision de la Ministra de Sanidad, Trinidad Jiménez, desde el afo
2009''®. La pueden adquirir menores con 16 afios. Pero es que segun la Ley de Autonomia del
Paciente, si se trata de un menor entre 13 y 15 afos, es el facultativo o el farmacéutico quien
debe valorar si ese menor es maduro para entender las particularidades de la PDD. Si estima que
si, y a no ser que se trate de una menor discapacitada, no es necesario informar ni pedir
autorizacion paterna para dispensarla...

En el caso Pichon y Sajous c. Francia el TEDH contradice la ratio decidenci de la Gran Sala en
el caso Bayatyan c. Armenia de 7 de julio de 2011: alli la Gran Sala del TEDH consider6 que no
reconocer el derecho a la objecion de conciencia del art. 9 CEDH frente al deber de prestar el
servicio militar obligatorio en nada disminuia la capacidad militar de Armenia ya que, como
indicaba el mismo recurrente, s6lo 44 personas habian objetado y un numero tan pequefio de
personas no pondria en riesgo la capacidad militar de Armenia”. Usando este mismo argumento
el TEDH debi6 haber admitido a tramite el recurso de los farmacéuticos Pichon y Sajous ya que
otras muchas farmacias vecinas podian prestar sin mayor problema la PDD.

18 Negaba también la Ministra que dicho farmaco tuviese carcter abortivo pues “una vez que existe la implantacion
del cigoto en el utero el farmaco deja de tener efecto”
(http://www.elmundo.es/elmundosalud/2009/05/1 1/mujer/1242047888.html), olvidando la Ministra que la vida del
nuevo ser humano, con un ADN propio distinto y Gnico, comienza en la concepcion del dvulo, no en la implantacion
del mismo en el endometrio femenino, como cualquier obstetra o ginecologo sabe. Esto es pura ciencia, no es
opinable.

Finalmente, la Ministra de Sanidad del PP, Ana Mato, decidi6 mantener el acceso libre y gratuito a la pildora del dia
después, a pesar de haber mantenido el PP que la medida del PSOE era un “auténtico despropésito” y “un paso atras
en las buenas practicas médicas” (http://www.elconfidencialdigital.com/politica/Ana-Mato-politica-mantendra-
despues 0 2191580827.html). Segun fuentes internas del Ministerio, la Ministra no se atrevioé a volver al régimen
anterior (dispensacion con receta previa visita al centro de salud), por el “coste politico” que podria haber tenido la
medida (http://www.elconfidencialdigital.com/politica/Ana-Mato-politica-mantendra-despues_0 2191580827.html).
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Ademas, las razones por las que el TEDH en el caso Bayatyan (o del Comité de Derechos
Humanos de la ONU en su caso) han reconocido el derecho a la objecioén de conciencia frente al
servicio militar obligatorio son las mismas que aducen los objetores a dispensar la PDD o a
practicar abortos: no acabar con la vida de otras personas'".

En el caso Bayatyan el TEDH se limit6 a probar que el empleo de las armas esta prohibido por la
religion de los Testigos de Jehova, y afirma que el hecho de que la conviccion moral del
recurrente esté amparada por una religion protege a los Estados de otras decisiones tomadas
supuestamente en conciencia por otros individuos para aprovecharse del Estado, como podria ser
negarse a pagar impuestos. Pues bien, con esta misma razon, si un catdlico se niega a dispensar
preservativos o la PDD porque esta prohibido por su religion, eso le deberia bastar al TEDH o a
cualquier Tribunal para ampararle, cosa que no hizo en el caso Pichon y Sajous, sobre todo
porque esa objecidn, insistimos, no afectaba a la capacidad del sistema sanitario-farmacéutico
francés de dispensarlos en otras muchisimas farmacias'*’. Para el TEDH, en otras sentencias,
basta con comprobar que el recurrente profesa sinceramente una creencia religiosa para que sea
amparable su derecho a manifestarla en publico, conforme al art. 9 CEDH:

“El Tribunal no tiene razon para dudar de que el llevar este velo constituia una
“manifestacion” de una creencia religiosa sincera protegida por el articulo 9 del Convenio
(RCL 1999, 1190, 1572) (mutatis mutandis, Leyla #ahin [TEDH 2004, 46] , precitada, ap. 78 ;
Bayatyan contra Armenia [TEDH 2011, 61] [GS], num. 23459/03, ap. 111, TEDH 2011 ;
Eweida y otros [TEDH 2013, 12] , precitada, apds. 82, 89y 97)"'*,

Y es por idénticas razones por las que la Gran Sala, en el caso Bayatyan, considera que no era
necesario en una sociedad democratica impedir la objecion de conciencia de unas pocas personas
frente al servicio militar, las mismas pocas que objetan en materia farmacéutica, ya que habia

19 «“E] Tribunal igualmente llama la atencién sobre las evoluciones no menos importantes que han tenido lugar en
encuentros internacionales sobre el derecho a la objecion de conciencia. La mas importante es la interpretacion que
se dio en el Comité de derechos humanos de las Naciones unidas de los articulos 8 y 18 del PIDCP (RCL 1977,
893), que son semejantes a los articulos 4 y 9 del Convenio. Originalmente, el Comité de derechos humanos habia
defendido la misma posicion que la Comision europea excluyendo el derecho a la objecioén de conciencia del campo
de aplicacion del articulo 18 del PIDCP. No obstante, en su observacion general num. 22 adoptada en 1993, volvio
sobre esta posicion inicial al considerar que del articulo 18 del PIDCP se podia deducir un derecho a la objecion
de conciencia en la medida en que la obligacion a emplear la fuerza al precio de vidas humanas podia suscitar
un grave conflicto con la libertad de conciencia de una persona y con su derecho a manifestar su religion o sus
creencias. En 2006, el Comité, explicitamente rechazo aplicar el articulo 8 del PIDCP en dos asuntos presentados
contra Corea del Sur por dos objetores de conciencia, y examind sus demandas s6lo bajo el angulo del articulo 18
del PIDCP, para declarar la violacion de este articulo en razon de la condena de los demandantes que habian
rechazado servir Tribunal Europeo de Derechos Humanos 18 de julio de 2017 © Thomson Reuters 22 en el ejército
por motivos de conciencia (apartados 59-64)”. Caso Bayatyan c. Armenia, punto 105.

120 «En el asunto en cuestion, el demandante forma parte de los testigos de Jehova, grupo religioso cuyas creencias
comportan la conviccion de que hay que oponerse al servicio militar, independientemente de la necesidad de utilizar
las armas. En consecuencia, el Tribunal no tiene ninguna razon para dudar de que la oposicion del demandante al
servicio militar fue motivado por convicciones religiosas sinceras, que entraban en conflicto, de manera
profunda e insuperable, con su obligacion de realizar el servicio militar. Es por lo que, contrariamente a lo
mantenido por el Gobierno (apartado 81), hay que distinguir la situacion del demandante, de aquella de una persona
que se encontrara cara a una obligacion que no tuviera en si misma ninguna incidencia sobre la conciencia, como la
obligacion general de pagar los impuestos (C. contra Reino Unido nim. 10358/83, decision de la Comision de 15 de
diciembre de 1983, DR 37, pg. 148). Por lo tanto, el articulo 9 puede aplicarse en el asunto en cuestion.”. Caso
Bayatyan, punto 111. Como vemos, la Gran Sala no entr6 a valorar moralmente la negativa del recurrente a no
realizar el servicio militar obligatorio sino si esa negativa era coherente con su religion y si esa negativa afectaba al
servicio de defensa militar de su pais. ;Por qué entonces no hizo lo mismo en el caso Pichon y Sajous c. Francia?
Creemos que si el caso hubiera llegado ante la Gran Sala ésta no tendria mas remedio que sentenciar a favor de los
recurrentes.

121 Cft. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%), Caso Ebrahimian contra Francia. Sentencia de 26
noviembre 2015 TEDH\2015\129, punto 47.
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otra forma de compaginar los intereses concurrentes en el caso (en el caso Bayatyan la
prestacion sustitutoria y en el caso Pichon y Sajoys la prestacion sustitutoria de otras
farmacias cercanas)'”’. Incluso estoy convencido de que si el Estado impusiera a los
farmacéuticos objetores una prestacion social sustitutoria que no conculcara su libertad religiosa
gustosamente la desempefiarian: por ejemplo, trabajos de prevencion, divulgacion o informacién
sanitaria.

En ese sentido, no esta de mas recordar que la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
en su Resolucion 1763 de 2010 reafirmo el derecho a la objecion de conciencia en la practica de
abortos, justamente porque hay otros profesionales que si estan dispuestos a realizarlas:

“La Asamblea invita a los Estados miembros del Consejo de Europa a desarrollar marcos legales
claros y completos que definan y regulen la objecion de conciencia en relacion con los servicios
médicos y de salud, los cuales: 4.1. Garanticen el derecho a la objecion de conciencia en relacion
con la participacion en el procedimiento en cuestion. 4.2. Aseguren que los pacientes son
informados de cualquier objecion, en un plazo adecuado, asi como que son derivados a otro
profesional sanitario”.

Y ello por el deber de neutralidad del Estado frente a las creencias religiosas, que no puede
valorar ni juzgar'”. Segin el TEDH, se pueden permitir recortes en ese derecho a la
manifestacion publica de la propia religion, pero muy controladas y puntuales'*, y siempre que
sean socialmente imperiosas'® (lo que no se daba en el caso de la objecion frente al servicio
militar obligatorio y tampoco se da en el caso de la objecion de conciencia farmacéutica) o en
lugares donde haya una especial fragilidad de los derechos de los usuarios del servicio, como en
los hospitales'*® o colegios.

El TEDH recuerda que pluralismo, tolerancia y espiritu de apertura caracterizan una «sociedad
democratica». Aunque a veces haya que subordinar los intereses de los individuos a los del
grupo, la democracia se caracteriza por la supremacia constante de la opinién de una mayoria
pero demanda un equilibrio que asegure a los individuos minoritarios un trato justo y que evite

122 «“Eg por lo que juzga que la pena impuesta al demandante, antes que nada, no estaba prevista para tener en cuenta
las exigencias de su conciencia y de sus convicciones, no puede ser considerada como una medida necesaria en una
sociedad democratica, desde el momento que existian soluciones sustitutorias viables y efectivas propias para
compaginar los intereses concurrentes en el presente asunto, asi como lo atestiguan las practicas seguidas por la
inmensa mayoria de los Estados europeos.”. Punto 124 caso Bayatyan.

12 «A menudo, el Tribunal ha puesto el acento en la funcién del Estado en tanto que organizador neutro ¢ imparcial
del ejercicio de los diversos cultos, religiones y creencias, y ha indicado que esta funcion contribuye a asegurar el
orden publico, la paz religiosa y la tolerancia en una sociedad democratica. El deber de neutralidad y de
imparcialidad del Estado es incompatible con cualquier poder de apreciacion de la parte del Estado en cuanto a la
legitimidad de las creencias religiosas o las modalidades de expresion de (Manoussakis y otros contra Grecia [
TEDH 1996, 44] , 26 de septiembre 1996, ap. 47, Recopilacion 1996-1V, y Hassan et Tchaouch [ TEDH 2000, 162]
, ya citado, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 18 de julio de 2017 © Thomson Reuters 25 ap. 78).”. Punto
120 de la STEDH en el caso Bayatyan.

124 «para delimitar la amplitud del margen de apreciacion en el asunto en cuestion, el Tribunal debe tener en cuenta
lo que estd en juego, es decir, la necesidad de mantener un verdadero pluralismo religioso, vital para la
supervivencia de una sociedad democratica ( Manoussakis y otros [ TEDH 1996, 44] , ya citado, ap. 44, y Eglise
métropolitaine de Bessarabie y otros [ TEDH 2001, 859] , ya citado, ap. 119)”. Punto 121 de la STEDH en el caso
Bayatyan.

123 “En particular, debe probarse que la injerencia responde a «una necesidad social imperiosa» ( Manoussakis y
otros [ TEDH 1996, 44] , ya citado, ap. 44, Serif contra Grecia [ TEDH 1999, 70] , num. 38178/97, ap. 49, TEDH
1999-1X, Eglise métropolitaine de Bessarabie y otros [ TEDH 2001, 859] , ya citado ap. 119, Agga contra Grecia
(nam. 2) [ TEDH 2002, 55] , nams. 50776/99 y 52912/99, ap. 56, 17 de octubre 2002, y Branche de Moscou de
I'Armée du salut contra Rusia [ TEDH 2006, 54] , nam. 72881/01, ap. 62, TEDH 2006-XI)”. Punto 123 de la
STEDH caso Bayatyan.

126 Tribunal Europeo de Derechos Humanos Caso contra (Seccion 5%) Caso Ebrahimian contra Francia. Sentencia de
26 noviembre 2015 TEDH\2015\129.
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todo abuso de una posicion dominante (Leyla Sahin vs. Turquia, apdos. 98, 108 y 114). Asi, una
situacion donde el Estado respeta las convicciones de un grupo religioso minoritario, como aquél
al que pertenece el demandante, dando a sus miembros la posibilidad de servir a la sociedad
conforme a las exigencias de su conciencia lejos de crear desigualdades injustas o una
discriminacién como mantiene el Gobierno, es, de hecho, una manera de asegurar el pluralismo
donde la cohesion y la estabilidad y a promover la armonia religiosa y la tolerancia en el seno de
la sociedad (punto 126 caso Bayatyan).

El art. 9 CEDH ampara el derecho a manifestar las propias convicciones religiosas frente al
Estado, salvo que la imposicion administrativa cumpla con las siguientes condiciones,
acumulativamente:

Esté previstas por la ley, y

constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las
libertades de los demas.

A juicio de la Gran Sala en el caso Bayatyan, la negativa de unas pocas decenas de personas a no
empuiar las armas en nada afectaban la defensa nacional, por tanto, no afectaban a la seguridad
publica ni a la proteccion del orden ni de la salud ni de la moral publicas ni a otros derechos o
libertades ajenos. Usando el mismo argumento, la negativa de varias decenas de farmacéuticos
en Espafia a dispensar PDDs o preservativos en nada afecta al orden, salud o moral publicos
(antes bien la refuerzan) ni a los derechos de terceros, que podrian adquirirlas en otros
establecimientos.

Es propio de una sociedad democratica que existan diferentes concepciones sobre la vida y
diferentes religiones, incluso la de aquellos que no profesan ninguna. Por tanto, el
reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia no sélo no choca con esa sociedad

democratica sino que la afianza'?’.

La Decision sobre el caso Pichon y Sajous ha acabado afectando al Derecho nacional. Asi, la
STSJ de Andalucia (sede de Granada), Sala de lo contencioso-administrativo, Secciéon 17,
1524/2009, de 23 de noviembre, ponente Maria Luisa Martin Morales, la asumi6é plenamente
como ratio decidendi para rechazar el recurso interpuesto por la Asociacion Foro Vital contra la
Orden de 1 de junio de 2001, de la Consejeria de Sanidad de la Junta de Andalucia. Sin embargo,
la Sentencia trae la Decision del TEDH incorrectamente: primero, porque la denomina
Sentencia, sin serlo, siendo una mera Decision de Inadmision de un recurso; segundo, porque la
aplica acriticamente, sin tener en cuenta que los Tribunales franceses, incluyendo el de Casacion,
rechazaron la objecion de conciencia de los farmacéuticos franceses porque en Francia la PDD
se expide solo en las farmacias y con receta médica (argumento que emplea y hace suyo también
el TEDH, como vimos arriba), algo que no ocurre en Espafia; y sin tener en cuenta que el TEDH
se extralimitd claramente de sus competencias al considerar, como si fuera una instancia
cientifica, la PDD como un mero anticonceptivo, obviando que sus efectos pueden ser

127 “El Tribunal recuerda que, tal como la protege el articulo 9, la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion representa uno de los pilares de una «sociedad democratica» en el sentido del Convenio. Esta libertad
figura, en su dimension religiosa, entre los elementos esenciales de la identidad de los creyentes y de su concepcion
de la vida, pero también es un bien preciado por los ateos, los agnosticos, los escépticos o los indiferentes. Este
pluralismo, conquistado a un alto precio a lo largo de los siglos, es consustancial a nuestra sociedad. Esta libertad
supone, entre otras, la de adscribirse o no a una religion y la de practicarla o no (Kokkinakis contra Grecia [ TEDH
1993, 21], 25 de mayo 1993, ap. 31, serie A num. 260-A, Buscarini y otros [ TEDH 1999, 4], ya citada, ap. 34, y
Leyla #ahin contra Turquia [ PROV 2005, 250659] [GS]num. 44774/98, ap. 104, TEDH 2005-XI).” Punto 118 de la
STEDH caso Bayatyan c. Armenia.

44



claramente abortivos por antiimplantatorios'”®. Ademas de abortivo, el Levonorgestrel produce

hasta un 10% de embarazos ectopicos'>’.

La Sala de Granada, como hemos dicho, funda juridicamente su negativa a reconocer el derecho
a la objecion de conciencia frente a la Orden de la Consejeria de Sanidad andaluza en la Decision
Pichon y Sajous pero en obiter dicta va mas alld y considera que la libertad religiosa de los
farmacéuticos debe quedar limitada por el derecho a la integridad fisica y a la salud fisica y
psiquica de la mujer (que ata al art. 15 CE) y a su libertad ideoldgica de toma de decisiones sobre
su cuerpo (que ata al art. 16, libertad ideologica). Ambos argumentos parecen erroneos, ya que,
en primer lugar, la integridad fisica y moral no ampara la ingesta de un anticonceptivo o abortivo
quimico, pues la no ingesta del mismo nada quita o resta a dicha integridad. Creo que la
Magistrada ponente se queria referir a la salud psiquica o a los muy discutibles derechos a la
“salud reproductiva”, promocionados por la ONU, que poco o nada tienen que ver con la
integridad moral. Y, en segundo lugar, porque el hecho de que una determinada farmacia pueda
negarse a dispensar preservativos o la PDD en nada afecta o conculca el derecho a la libertad
ideolégica de una mujer a usarlos, ya que ésta puede adquirirlos facilmente en muchos otros
sitios cercanos, gratis y sin receta. No se trata de un “pretexto meramente moralista”, como cree
la Magistrada ponente sino de un derecho fundamental, la objecion de conciencia, que forma
parte del contenido esencial del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa.

IX. CONCLUSIONES

En este articulo hemos intentado dar algunos argumentos de Derecho publico a favor de
entendimiento mas amplio de la conciencia como objeto del derecho a la objecion de conciencia.
Hemos concluido que, si bien es cierto que no podemos considerar validos los argumentos
personalisimos de caracter ideoldgico, religioso o moral, una vez comprobado que es una recta
conciencia la que guia un caso de objecion de conciencia, debe darsele acogida en todos aquellos
supuestos en que no se afecta al orden publico ni a los derechos de terceros.

Para ello hemos recordado la jurisprudencia del TC al respecto, que abogan por calificar como
derecho fundamental el derecho a la objecion de conciencia, con lo que ello implica para la
Administracion: limitar los supuestos de rechazo e impedir que la Administracion entre a
enjuiciar los argumentos religiosos o morales que aduce el administrado para su ejercicio; e
interpretar pro libertatis los limites que este derecho debe cumplir, segun el art. 9.2 CEDH.

Finalmente traemos a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano a la hora
de establecer un “balancing test” para que las Administraciones valoren los supuestos de
objecion, valorando el hallazgo que supone permitirlos cuando aquéllas tengan medios
alternativos para hacer cumplir sus mandatos. La Sentencia Bayatyan, del TEDH, también abre
una nueva via para una interpretacion mas extensiva del derecho, en Europa y en Espana.

Son muchos los estudios que han analizado los casos de objecién de conciencia farmacéutica
desde la Filosofia del Derecho o desde el Derecho Candnico. Analizan, fundamentalmente, las
razones legitimas que justifican la negativa de algunos titulares de oficinas de farmacia a la
dispensacion de algunos medicamentos y/o productos sanitarios por ir en contra de su condicion

128 Refiere el Prof. TALAVERA FERNANDEZ que los trabajos experimentales realizados sobre mujeres tras la
utilizacion del método “Yuzpe”, inventado por el médico canadiense Albert Yuzpe (100 ug etinil-estradiol + 500 ug
de Levonorgestrel) concluyeron que la PDD tenia un efecto anovulaorio en un 25% de los casos y antiimplantatorio
en un 75%. El farmaco comercializado en Espaiia contiene una dosis atin mas fuerte de Levonorgestrel (750 mg),
por lo que su efecto anovulatorio se reduce al minimo, potenciandose los antiimplantatorios. Cfr. TALAVERA
FERNANDEZ, P., “La objecion de conciencia farmacéutica...”, opus cit., pag. 110.

129 vid. FERNANDEZ, A. Y GIMENEZ, A., “La pildora del dia después: de la opinion a la evidencia”, en
Biomedicina, Vol. 6, N° 2. 2011, pags. 50-58.
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y conviccidn religiosa, especialmente la catolica en Espana. Los medicamentos y productos
afectados suelen ser varios: en primer lugar, la conocida como Pildora del Dia Después (PDD),
cuyo principio activo es el Levonorgestrel, y del que ya casi toda la comunidad cientifica
reconoce efectos abortivos; pero también anticonceptivos orales y los preservativos. También
desde el Derecho Constitucional abundan las investigaciones que, en su caso, se enfocan mas
desde la perspectiva del derecho a la libertad de conciencia, su naturaleza como derecho
fundamental o simplemente autbnomo y si es necesaria o no la interpositio Legislatoris para su
ejercicio.

Pero al puzzle le faltaba una pieza importante: al estudiar la materia hemos echado en falta
estudios sobre estos temas de objecion de conciencia desde nuestra disciplina del Derecho
Administrativo, sin los cuales no se consigue visualizar el problema en toda su magnitud. Y sin
ellos, la solucidon cojeaba porque adolecia de una argumentacion parcial. En la medida en que
esos otros estudios no contemplaban la perspectiva de la Administracion como titular, garante,
ordenadora o prestadora de los servicios publicos objetados. En esta publicacion nos hemos
centrado, pues, en el servicio publico farmacéutico, estudiando sus caracteristicas y principios
esenciales. Solo a partir de ello hemos podido inducir que el ejercicio de la objecion de
conciencia, por los farmacéuticos, es legal y legitimo, porque se dan todos los criterios de
compatibilidad que exige el mantenimiento del servicio publico farmacéutico y de los derechos
de los usuarios.

Los hemos hallado de lege data y de lege ferenda, por lo que entendemos allanado el camino
para un sano y amplio reconocimiento a la objecion de conciencia en este sector. Hemos
inducido también esos criterios del Derecho del Consejo de Europa y de la jurisprudencia del
TEDH. También hemos comentado brevemente la jurisprudencia del TC y del TS sobre objecion
de conciencia farmacéutica, que avalan ese derecho a la objecion.

Nos hemos apoyado en la doctrina de la Filosofia del Derecho y del Derecho Candnico para
completar la vision integrada y conjunta del conflicto de intereses que subyace en estos casos
entre el mandato administrativo que impone un deber a un administrado y su pretendido derecho
a la objecion de conciencia, que le permitiria incumplirlo sin consecuencias juridicas. Es sano
para el investigador de una disciplina hacer incursiones mas alla de las fronteras de su saber,
agarrandose a las luces de las autoridades que en ella existen sin duda. Es cierto que nosotros los
administrativistas padecemos, en general, de positivismo. Pero para este estudio el estudioso del
Derecho Administrativo tiene que despojarse de su veste y conjugar el Derecho natural (que tal
es la fuente primigenia de lo que se entiende por conciencia y derecho a la objecion de
conciencia) con las categorias administrativas de servicio publico y de relaciones especiales de
sujecion. Y el encuentro entre disciplinas ha sido fructifero: si bien es cierto que la perspectiva
del Ius positum debe marcar ciertos limites y pautas, las razones del Derecho Natural se han visto
comprendidas y afianzadas con este enfoque.
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