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I.  INTRODUCCION. REGULACION PARCIAL DE LA OBJECION
DE CONCIENCIA EN LA CONSTITUCION DE 1978

Aunque la objecién de conciencia sea un derecho relativamente
reciente, la idea de objecién de conciencia la podemos encontrar ya en
el siglo v a.C. Séfocles, en su Antigona, plantea esta cuestion. El rey
Creonte decreta no enterrar los cadaveres del enemigo. Antigona, her-
mana de uno de los fallecidos —Polinices—, infringe esta norma. En el
primer encuentro entre ambos, se da el siguiente diadlogo:

CREONTE «pero tu (a Antigona) dime brevemente, sin exten-
derte; ;sabias que estaba decretado no hacer esto?

ANTIGONA  Si, lo sabia: icomo no iba a saberlo? Todo el mundo
lo sabe.

CREONTE Y, asi y todo, jte atreviste a pasar por encima de la ley?

ANTIGONA No era Zeus quien me la habia decretado, ni Dike,
companera de los dioses subterraneos, perfilé nunca

' Deseo agradecer al profesor Federico Montalvo Jaaskeldinen sus siem-
pre interesantes aportaciones en esta materia, tan trabajada por él, del Derecho sa-
nitario.
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entre los hombres leyes de este tipo. Y no creia yo
gue tus decretos tuvieran tanta fuerza como para per-
mitir que sélo un hombre pueda saltar por encima de
las leyes no escritas, inmutables, de los dioses: su vi-
gencia no es de hoy ni de ayer, sino de siempre»?2

Sin embargo, el primer testimonio real de objecion de conciencia
que ha pasado a la eternidad —parafraseando el titulo de la pelicula de
Fred Zinnemann sobre Tomas Moro®- es la vida o, mas preciso, la
muerte de Moro, Santo Tomas Moro. En su obra, Un hombre solo: Car-
tas desde la Torre*, encontramos el mejor testimonio de las razones y
creencias que movieron a Moro a ser fiel a sus principios e ideas hasta
las ultimas consecuencias. La mayor parte de la correspondencia, la
constituyen las cartas entre Moro y su amada hija Margaret que, al
igual que Critdn con Sdcrates, busca. persuadir a su padre para que
abandone su solitaria postura -no firmar el «Acta de Sucesion» en el
gue se declaran ilegitimos los descendientes de Catalina y legitimos los
de Ana Bolena- que, irremisiblemente, le conducira al cadalso. Una de
las contestaciones mas contundentes de Moro a su hija es ésta:

«"Vaya, Margaret", contesté mi padre, "jel papel que represen-
tas, no lo representas muy mall Pero, Margaret, primero, y por lo
que se refiere a las leyes del pais, aunque todo hombre nacido y vi-
viendo en él estd obligado a obedecerlas en cada caso bajo pena de
castigo temporal, y en muchos casos bajo pena de disgustar a Dios
también, aun asi ningtin hombre esta obligado a jurar que toda ley
esta bien hecha, ni tampoco esta obligado bajo pena de disgustar a
Dios, a poner en practica tal punto de la ley si fuera de verdad in-
justo"»5, :

Pero como indicamos al principio, aunque la idea sea antigua, su
regulacion como derecho fundamental tiene pocas décadas. Aproxi-

2 Ver SorocLes, Ayax, Antigona, Edipo Rey, Navarra, Biblioteca Béasica Sal-
vat, 1982, p. 91.

3 En 1966 Fred ZinneMAnN estrena A Man for All Seasons, la version caste-
llana de esta pelicula, que recibié cinco Oscars, es Un hombre para la eternidad.

* «los "escritos de la Torre" de Sir Tomdas Moro son una obra maestra.
Entre el 17 de abril de 1534 y el 6 de julio de 1535, el célebre humanista inglés, en-
carcelado en la famosa Torre-prision de Londres, escribid varios cientos de hojas
que foriman uno de los mas conmovedores testimonios de la fidelidad de un ser hu-
mano a su conciencia y a sus pringipios». Ver Alvaro de Silva, «introduccién» en
Tomas Moro, Un hombre solo. Cartas desde la Torre, Madrid, Rialp, 1990, p. 13.

5 Ver Tomas Moro, ob. cit., p. 57.
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méndonos a las cuestiones mas juridicas, lo primero que hemos de
apuntar es que este tema se nos presenta problematico, entre otras ra-
zones, por la ausencia de regulacién normativa alguna sobre la obje-
cion de conciencia, salvo en el supuesto del servicio militar. Por lo
demas, es un tema delicado y complejo en el que se mezclan las di-
mensiones mas profundas del ser humano: vida, muerte, religién, li-
bertad, conciencia, etc. Esto, de forma consciente o inconsciente, pro-
duce muchas veces anélisis juridicos viciados, es decir, se parte
primero de la postura a favor o en contra que se tenga sobre la mate-
ria para, posteriormente, navegar en el ordenamiento juridico a la bus-
queda de fundamentos, apoyos y argumentos para la defensa de la po-
sicion previamente adoptada. No creemos que esta forma de proceder
contribuya a aclarar y perfilar tan decisiva materia. Precisamente en
temas tan delicados como el aborto, la objecién de conciencia, la vo-
cacion profesional, etc., el jurista debe buscar la plasmacién de la rea-
lidad del ordenamiento juridico de la forma mas objetiva posible, es
decir, tratando de describir e interpretar la realidad juridica que hay y
no lo que se desea que haya forzando a ésta. Son pues, estos dos pun-
tos sefalados, dos dificultades que suelen acompanar a los estudios
sobre la objecion de conciencia y a su repercusion en el ambito de la
sanidad.

Nuestra Constitucion espafiola tan sélo contempla la objecion de
conciencia para el caso del servicio militar. El resto de supuestos que a
ésta afectan tienen que ser regulados por creaciéon jurisprudencial y
por remision a otros articulos de la CE, principalmente el 16.1 que con-
sagra la libertad religiosa e ideoldgica.

Por ultimo, sefalar que después de la objecion de conciencia al
servicio militar, es la objecidon de conciencia al aborto la que mas se
esta reconociendo y, a su vez, configurando dentro de los diferentes or-
denamientos juridicos de nuestro entorno europeo®.

il. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
Hay muchas definiciones sobre la objecion de conciencia. Sin

embargo, mas que definirla nos interesa apuntar aquellos elementos
que la constituyen y que nos indican si nos encontramos o no ante un

6 Ver J. Ouver Araugo, La objecion de conciencia al servicio militar, Madrid,
Civitas, 1993, p. 46.
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supuesto de objecién de conciencia. Siguiendo a Gomez Sanchez ha-
bria cuatro elementos a tener en cuenta:

«1. La existencia de una norma juridica, con un contenido que
pueda afectar a las creencias religiosas o morales de los individuos,
cuyo cumplimiento no puede obviarse sin incurrir en sancion.

2. La existencia igualmente de un dictado inequivoco de la
conciencia individual opuesto al mandato juridico.

3. Laausencia en el Ordenamiento juridico de normas que per-
mitan diluir el conflicto entre {a norma y la conciencia individual.

4. La manifestacién del propio sujeto sobre el conflicto surgido
entre la norma y su conciencia»’.

En resumen: norma, conciencia, conflicto entre ambas y mani-
festacion del mismo por el afectado. La falta de cualquiera de los cua-
tro elementos constitutivos supondria que no nos encontramos frente
a un supuesto de objecién de conciencia. De ahi, que en muchos casos,
se plantea erréneamente el problema de la objecidn de conciencia (la
manifestacion del conflicto no la realiza el afectado sino familiares o
amigos, el sujeto no tiene la madurez necesaria para poder hablar de
conciencia, etc.).

. SUJETOS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

En buena légica juridica, no debiéramos de separar en este caso
los elementos constitutivos de la objecién de conciencia de los sujetos
de la misma, pues, atendiendo a los elementos 2.° y 4.° indicados, de-
pendiendo del sujeto afectado, estaremos realmente ante un supuesto
de objecién de conciencia. Por poner un ejemplo sencillo, es obvio que
un nino de cuatro anos no puede tener su conciencia formada plena-
mente, lo mismo ocurre con un adulto incapaz, se incumple, por lo
tanto, el segundo elemento constitutivo.

De esta forma, como teoria general, nos podemos encontrar con
los siguientes casos que iremos estudiando a lo largo del trabajo: a) pa-
ciente: adulto capaz, adulto incapaz, menor, preso, sujeto colectivo y

7 Ver Yolanda Gomez SAnchez: «Reflexiones juridico-constitucionales sobre
la objecion de conciencia y los tratamientos médicos», en Revista de Derecho Poli-
tico, n.° 42, 1997, p. 63.

110



LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL AMBITO SANITARIO

sujeto juridico. b) personal sanitario: funcionario, contratado laboral,
médico, personal auxiliar, persona juridica (centros sanitarios).

IV. DIFERENTES SUPUESTOS DE OBJECION DE CONCIENCIA

Estudiaremos en este cuarto apartado tres diferentes supuestos
de objecion de conciencia dentro del ambito sanitario. Consideramos
gue, en la actualidad, son los tres casos mas frecuente y de mayor po-
Iémica: la objecién de conciencia del personal sanitario, la del paciente
frente a la asistencia médica obligatoria o coactiva y, por ultimo, el mas
reciente supuesto de la objecidn de conciencia farmacéutica.

1. La objecion de conciencia del personal sanitario
a) Introduccion

La objecion de conciencia es un derecho fundamental que en-
vuelve toda nuestra vida y, por supuesto, dentro de ella, la vida profe-
sional, donde los conflictos no abarcan sélo a cuestiones de conciencia
o juridicos, sino también al propio trabajo, a la deontologia profesional
e incluso, en algunos casos, al peligro de sufrir discriminaciones en
nuestro propio puesto de trabajo, con todo lo que ello implica.

Las motivaciones que fundamentan la objecién de conciencia al
aborto suelen basarse en la moral, en los usos deontoldgicos® o en las
creencias religiosas, si las tuviere, del sujeto activo. Estas motivaciones
son incompatibles, y aqui nace el conflicto, con el cumplimiento del
deber profesional establecido en una norma vigente. En este caso con-
creto, el derecho que el ordenamiento juridico en vigor® reconoce a la
gestante a interrumpir su embarazo en los tres supuestos legalmente
contemplados. En este delicado conflicto de derechos, la unica via juri-
dica razonable es la ponderacidon o coexistencia de los mismos —-siem-
pre que ambos logren la consideracion de derechos fundamentales—en

8 «El personal sanitario por tradicion multisecular ha establecido en sus cé-
digos deontoldgicos la no inclusién del procedimiento abortivo entre los actos exi-
gidos por la lex artis ad hoc». Ver Maria Jestis Garcia Torres: «La objecidon de
conciencia al aborto» en Derecho y Opinién, 1993 (1), p. 45.

9 Infra, apartado d) «regulacién juridican».
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lo que ya es reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
otros casos semejantes.

b) Sujetos

Al hablar de objecién de conciencia del personal sanitario, basica-
mente nos estamos refiriendo al supuesto de la objecién de conciencia al
aborto. Se da cuando el médico, anestesistas, personal de enfermeria, au-
xiliares de clinica, estudiantes en practicas, etc.'’, expresan su negativa a
realizar o colaborar directa o indirectamente en la ejecucion de practicas
abortivas. La objecion de conciencia no cabe légicamente en personal que
no sea sanitario, «no podran alegarla el personal de direccién y adminis-
tracion, de mantenimiento (por ejemplo, en la RF Alemana llegé a plante-
arse por los encargados del mantenimiento del sistema de aire acondi-
cionado) y otros servicios auxiliares (cocina, farmacia, etc.)»'. Dejando a
un lado el supuesto del servicio auxiliar de farmacia'? que es complicado
y, por lo tanto, requiere un tratamiento mas especifico'; si «parece ina-
propiado admitir la objecidn de conciencia de los sujetos que no tienen
ninguna participacion en la practica del embarazo. En caso contrario ha-
bria que admitir, por ejemplo, que la recepcionista, telefonista, o los ca-
milleros alegaran sus reservas de conciencia, hipétesis a todas luces des-
proporcionada para su funcién en la division del trabajo hospitalario».

®  «Ante todo, es pacifico que este tipo de objecién de conciencia no ha de con-
siderarse privativo de los médicos, sino que corresponde también a Ayudantes Técni-
cos Sanitarios y a cualquier otro personal sanitario susceptible de actuar en practicas
abortivas». Ver Alfonso Ruiz MicueL, El aborto: problemas constitucionales, Cuadernos y
Debates, n.° 25, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 109-110.

" Ver Carlos Maria Romeo CasaBona: «La objecidn de conciencia en la praxis
médica» en Libertad ideoldgica y derecho a no ser discriminado, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, p. 93.

Sin embargo, ultimamente el supuesto de la objecién de conciencia de los
farmacéuticos respecto del despacho de farmacos abortivos se estd considerando
seriamente. .

2 Ver Paloma VILLAREAL SUuARez DE CePeDA: «La objecion de conciencia del far-
macéutico en relacion con los métodos anticonceptivos y el aborto» en Derecho y
Opinién, 1993 (1), p. 123-134. Mas extensamente, José Lérez GuzmAn, Objecion de
conciencia farmacéutica, Barcelona, Ediciones Internacionales Universitarias, 1997.

¥ Infra, apartado IV.3.

" Ver Miguel Angel Garcia Herrera, La objecion de conciencia en materia de
aborto, Vitoria-Gasteiz, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, 1991,
p. 121. Se sobreentiende que el autor quiere decir: en la practica «de la interrup-
cion» del embarazo.
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No creemos, en otro orden de cosas, que la distincion entre mé-
dico o personal sanitario privado y médico o personal sanitario publi-
co (funcionario) tenga la relevancia suficiente para obviar un derecho
fundamental regulado en la Constitucién. Es pues el articulo 16.1 CE li-
mite del articulo 27.1 del Estatuto Juridico del Personal Médico de la
Seguridad Social’®>. Mas adelante veremos la trascendencia que esta
distincion puede tener en el terreno de las consecuencias juridicas por
la aplicacion del derecho a la objecién de conciencia por parte del per-
sonal sanitario™.

Se plantea también el delicado problema de saber si una persona
juridica tiene derecho a la objecién de conciencia. Pensemos, por ejem-
plo, en el frecuente supuesto de que un hospital o clinica alegen este de-
recho frente al deseo de la gestante de interrumpir su embarazo.

Como anteriormente apuntamos'’, uno de los requisitos consti-
tutivos de la objecién de conciencia es la oposicion que nace al man-
dato juridico desde la conciencia individual. Es pues para ello impres-
cindible una conciencia individual, atributo que obviamente no se
puede encontrar en una persona juridica®. No cabe pues admitir las
objeciones de conciencia institucionales. Ni de centros publicos, suce-
so extrafo, ni de centros privados; a mayor abundamiento en este uiti-
mo caso pues, «de acuerdo con la normativa vigente, basta con no so-
licitar la autorizacién administrativa para mantenerse fuera de la red de
centros abortistas» . Sin embargo, la cuestiéon no es pacifica. La juris-
prudencia constitucional ha evolucionado en el reconocimiento de de-
rechos subjetivos (honor e intimidad) a personas juridicas. Navarro-

'S Este Estatuto se aprobo¢ por Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre. Su ar-
ticulo 27 apartado 1 contempla como obligaciones generales de los médicos la de
«prestar personalmente sus servicios profesionales a las personas protegidas que
tengan a su cargo, cuando para ello fueran requeridos por los propios interesados,
por otros facultativos de la Seguridad Social o por la Inspeccién de Servicios Sani-
tarios, asi como la personal dedicacidn a la funcion asistencial que les correspondan.

% Infra, apartado IV.1.g).

7 Supra, apartado |l

8 Ver, en este sentido, Yolanda Gémez Sanchez, ob. cit., p. 74; apunta ade-
mas esta autora la negativa del Tribunal Constitucional a «admitir ni siquiera como
coadyuvante a una confesion religiosa (Unidn de Iglesias Cristianas Adventistas del
Séptimo Dia) en un caso de objecion de conciencia», segun ATC 578/1984.

®  Ver Miguel Angel Garcia Herrera, La objecidon de conciencia en materia de
aborto, ob. cit.,, p. 121.

De la misma opinién en este punto, desde posiciones muy distantes en el
resto, ver Dolores Voutas Baro, «Objecién de conciencia» en Cuadernos de Bioética,
n.° 2, abril-junio 1990, p. 43.
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Valls apunta que «precisamente la libertad ideoldgica o religiosa tiene
uno de sus campos de proyeccion en torno a las entidades o socieda-
des, como sucede con la ensefianza. Por consiguiente, la objecion de
conciencia también puede ser planteada por centros sanitarios»?, Ruiz
Miguel, que también sostienen una postura positiva, utiliza el siguien-
te argumento, «el articulo 16.1 de la Constitucion garantiza expresa-
mente tales libertades no sélo a los individuos, sino también a «las co-
munidades». Este Ultimo término, ademads, debe entenderse en su
sentido mdas amplio, si se tiene en cuenta que nuestro Tribunal Consti-
tucional aplica el principio de que los derechos fundamentales son pre-
dicables también de las personas juridicas en la medida que su natu-
raleza lo consienta, segun parece ocurrir en el caso de los centros
sanitarios»?'. Dos precisiones al respecto: 1. El término comunidades
que menciona el articulo 16.1 CE mas que entenderse como persona ju-
ridica, se comprende como conjunto de individuos; obviamente, no es
l6gico reconocer la libertad religiosa a un individuo y negarsela a tres
que formen una comunidad, pero insisto —por ser un punto crucial- lo
esencial del término comunidad es el ser precisamente un conjunto de
individuos que comparten unas creencias y que pueden tener una
conciencia comun que, en ultima instancia, refleja sus conciencias in-
dividuales compartidas. Sus diferentes naturalezas individuales com-
partidas o comunes, en cuanto a sus creencias religiosas, consienten
que puedan tener ese derecho a la libertad religiosa??. Esto nos Ileva di-

20 Ctdo. en Carlos Maria Romeo CasaBonA, ob. cit., p. 94. En la misma linea,
y con apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Alfonso Ruiz Micuet, E/
aborto: problemas constitucionales, ob. cit., p. 111-112.

En contra, Guillermo EscoBar Roca, La objecion de conciencia en la Constltu—
cion espanola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 382: «La ne-
gacidn en todo caso de la titularidad del derecho a objetar al aborto por parte de las
personas juridicas nos parece, en definitiva, el dnico modo de impedir no sélo la
desnaturalizacion de la figura de la objecion de conciencia, sino, sobre todo, el ries-
go latente para la propia libertad de decision de los individuos encuadrados en las
personas colectivas».

21 Ver Alfonso Ruiz MicueL, E/ aborto: problemas constitucionales, ob. cit., p. 112.

22 Por lo demads, no se infiere de suyo, como supone implicitamente Ruiz
Miguel, que el reconocimiento expreso a las comunidades de la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto del articulo 16.1 CE implique que las personas juridicas tienen
derecho a la objecion de conciencia. No debemos olvidar que la incorporacion de la
objeciéon de conciencia al 16.1 es por via jurisprudencial, es decir, el constituyente
al establecer el término «comunidades» no pensaba, como es evidente pues sino lo
habria incluido expresamente, en la objecién de conciencia. Ademas, creemos
haber demostrado suficientemente la no equiparacion de lo que es una comunidad
ideoldgica o religiosa con lo que es un centro sanitario.
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rectamente a la segunda precision; 2. Manteniendo el ultimo argumen-
to utilizado por Ruiz Miguel «los derechos fundamentales son predica-
bles también de las personas juridicas en la medida que su naturaleza
lo consienta», creemos, a diferencia de lo defendido por él, que no es
el caso de los centros sanitarios, sencillamente porgue un centro sani-
tario es imposible que puede tener una conciencia individual.

No se puede obviar la posicién relevante que en la interrupcion de
la gravidez desempefia el médico, no sélo a éste le corresponde la di-
reccion en la realizacién del aborto, sino que también es quien confor-
me a la legislacion vigente, debe analizar los supuestos de hecho que se
le plantean y discernir si estan dentro de los tres casos que regula la
ley?. A este respecto pues, resulta l6gico tener presente la postura y
opinién de este colectivo profesional, a fin de buscar puntos de equili-
brio entre su posicionamiento y el derecho que e! actual ordenamiento
juridico reconoce a la gestante que desea interrumpir su embarazo.

c) Perspectiva profesional

Necesaria referencia debemos hacer, aunque carezcan de rele-
vancia juridica, a los diversos Cédigos deontoldgicos de algunas de las
distintas profesiones que pertenecen al ambito sanitario. El Cédigo de
Etica y Deontologia Médica de la Organizaciéon Médica Colegial de Es-
pafa afirma en su articulo 27:

«1. Es conforme a la Deontologia que el médico, por razén de
sus convicciones éticas o cientificas, se abstenga de intervenir en la
practica del aborto [...]. Informaréa sin demora de las razones de su
abstencion, ofreciendo en su caso el tratamiento oportuno al pro-
blema por el que se le consultd. Y siempre respetara la libertad de
las personas interesadas en buscar la opinidon de otros médicos.

2 «Laredaccion del art. 417 bis del Codigo Penal atribuye al médico una re-
levancia considerable en el proceso abortivo. Es el especialista al que corresponde
efectuar la intervencion como culminacion de una serie de actuaciones encamina-
das a dotar de garantias, como reclamaba el Tribunal Constitucional, la interrupcion
del embarazo. El médico practica el aborto pero lo efectia después de que se ha
emitido un dictamen por otro colega en el que consta la necesidad de la interven-
cién para evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la em-
barazada. Asimismo el riesgo de nacimiento de un feto con graves taras fisicas o
psiquicas debe ser dictaminado por dos especialistas del centro o establecimiento
sanitario, publico o privado, acreditado al efecto, distintos al director o ejecutor de
la interrupcién del embarazo». Ver Miguel Angel Garcia Herrera, ob. cit., p. 96.
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2. El médico no debe estar condicionado por acciones u omi-
siones ajenas a su propia libertad a declararse objetor de concien-
cia. Los Colegios de Médicos le prestaran, en todo caso, el asesora-
miento y la ayuda necesarios»?,

En términos semejantes se manifiesta el Codigo Deontolégico de
la Enfermeria espafiola? al senalar en su articulo 22 que:

«de conformidad en lo dispuesto en el art. 16.1 de la Constitucion
Espafola, la Enfermera/o tiene, en el ejercicio de su profesion, el de-
recho a la objecidn de conciencia, que debera ser debidamente ex-
plicitado ante cada caso concreto. El Consejo General y los Colegios
velaran para que ninguna/o Enfermera/o pueda sufrir discriminacion
0 perjuicio a causa del uso de ese derecho».

En relacién con el inicio de la vida humana, tomando informa-
ciéon que aporta Navarro-Valls?, debemos apuntar la declaracion del
Consejo de Colegios Oficiales Médicos de Espana que mantiene la exis-
tencia de la vida desde el momento de la concepcién. La Real Acade-
mia de Medicina sostiene una postura idéntica.

En el panorama internacional se sigue una linea de opinién simi-
lar a la descrita en Espana. Los documentos y textos son multiples.

24 Parecidos, aunque mas imprecisos, son los Cédigos deontoldgicos de
los paises de nuestro entorno.

El Cédigo de Deontologia de Francia, aprobado el 17 de enero de 1975, es-
tablece: «un médico no puede prescribir ni practicar aborto salvo en los casos au-
torizados por la ley y en las condiciones impuestas por ella. A pesar de lo dispues-
to en la ley, el médico tendra siempre la libertad de negarse al aborto».

El Cédigo de Deontologia aleman de 20 de junio de 1970 es mads vago y di-
fuso; se expresa en estos términos: «La profesion médica exige que el médico cum-
pla con su misidén en conciencia y segun lo establecido por la tradicién médican.

El articulo 57, b) del Cédigo de Deontologia italiano estipula: «si el médico,
por razén de sus condiciones, considera que no debe provocarse el aborto en nin-
gun caso, debera proceder a los cuidados mas urgentes y puede confiar su enfer-
mo a un colegan.

Por ultimo, estan el articulo 32 y 87 del Cédigo de Deontologia de Bélgica
que declaran, respectivamente: «libremente escogido o no, el médico sélo tomara
las decisiones que le dicten su ciencia y su conciencia. [...] El médico puede negar-
se, debido a sus convicciones, a practicar la interrupcion del embarazo». Ver Juan
Antonio Sacarpoy BengoecHEA: «La objecion de conciencia en el aborto y la rescision
del contrato de trabajo» en Ciencias humanas y Sociedad, Madrid, Fundacién «José
Luis Oriol-Catalina de Urquijo», 1993, p. 498-499.

% Aprobado por resolucion n.° 32/89 del Pleno del Consejo General de Co-
legios de Diplomados de Enfermeria.

2% Ctdo., Miguel Angel Garcia HErreRA, 0b. cit., p. 75.
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Destacaremos los siguientes: 1. El Codigo Internacional de Etica Médi-
ca? defiende la obligacién de los profesionales de la medicina de «pre-
servar la vida humana desde el momento de la concepcién»; 2. La Carta
Médico Social de Nuremberg?® afirma sin ambages: «la vida humana,
desde su origen, y la persona humana, en su integridad material y es-
piritual, deben ser objeto de un respeto total»; 3. La Carta de Médicos
Asalariados® establece en su punto primero —-que define al médico asa-
lariado—, que el contrato de trabajo debe «garantizar al médico una
independencia plena en el ejercicio de su profesién y, por tanto, esta-
blecera las garantias de hecho y de derecho que le permitan cumplir su
misién dentro del respeto a los imperativos de su conciencia y a las re-
glas cientificas, técnicas o deontoldgicas de la medicina»; 4. La Carta de
los Médicos de Trabajo de la CEE® defiende igualmente la necesidad
de garantizar al médico la «completa independencia técnica y moral en
relacién con el patrono [...]. El médico de empresa (e igualmente el de
los organismos de Seguridad Social} debe tener independencia total en
el ejercicio de su profesion, comprometido tan sélo ante su conciencia
meédican»; 5. El Congreso Médico Mundial de Oslo de 1970% proclama el
derecho de los médicos a negarse a aconsejar o ejecutar un aborto si
su conciencia se lo prohibe; dice asi: «si el médico considera que sus
convicciones no le permiten recomendar o ejecutar un aborto, puede
ser revelado al mismo tiempo que asegure la continuidad de la asis-
tencia médica por otro colega calificado»32; 6. La resolucion de 25 de
junio de 1970 de la AMA (American Medical Association) propugna que
«a ningun hospital, médico o personal sanitario se le puede obligar a
realizar actos contrarios a sus principios morales» y, por ultimo; 7. El
Cédigo Deontoldgico aprobado por la Federacién de las Ordenes mé-

27 Adoptado en la lll Asamblea de la Asociacién Médica Mundial, en Lon-
dres en 1949.

% Adoptada por el Comité Permanente de médicos de la CEE en julio de
1967.

%  Aprobada en la reunién de Bruselas de 7 de junio de 1968. En el predm-
bulo de la misma se indica que «la independencia profesional es un principio fun-
damental de la actividad médica asalariada y debe ser obligatoriamente garantiza-
da en particular por respeto a la libertad médica de decisién y de prescripcion».

30 Adoptada en noviembre de 1968 en Bruselas.

31 Cuya Declaracién final actualmente se ha refundido en el Cédigo sobre
Aborto Terapéutico aprobado por la Asociacion Mundial de Médicos, de la que Es-
pana es socio de pleno derecho.

32 Ver, en relacion con estas citas de Organismos internacionales, Juan An-
tonio Sacarpoy BENGOECHEA: «La objecién de conciencia en el aborto y la rescisidn del
contrato de trabajo», ob. cit., p. 497-498.
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dicas sefala que la actividad médica se debe orientar a «la prevencion
y cura de las enfermedades, a la mitigacion del dolor, a la defensa de
la vida desde su concepcion, en el respeto de la vida humanan.

d) Regulacion juridica

En contraste® con nuestro entorno mas cercano (Francia, ltalia,
Reino Unido, Portugal, Alemania, Estados Unidos®*, etc.), en Espafia no
tenemos una ley que regule la objecion de conciencia al aborto. La Ley
Organica 9/1985, de 5 de julio, que en buena légica debiera de haber
contemplado esta cuestion, nada apunta al respecto, y no por falta de
oportunidades, pues tanto el Grupo Comunista como el Popular pre-
sentaron sendas proposiciones® que abordaban la objecién de
conciencia al aborto. Tampoco la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, contempla la objecién de conciencia de los profesionales
sanitarios aunque, en marcado contraste, si lo hace minuciosamente
en el caso de los pacientes. Parece apreciarse por parte del Legislador
espafnol una verdadera aversidn a regular la objecion de conciencia de
los profesionales de la sanidad en materia de aborto pues, ocasiones
no le han faltado. Si algun dia ilega tal regulacion, conforme al articu-
lo 81.1 CE debiera adoptar forma de ley organica, pues afectaria al de-
sarrollo de un derecho fundamental (art. 16.1 CE); por lo demas, seria
recomendable que afrontase las siguientes cuestiones: «personas que
podrian acogerse a la objecién de conciencia, actos incluidos en la ob-
jecion, procedimiento de su alegacion y revocacion explicita o implici-
ta y medidas organizativas para suplir al objetor»3,

Ante este vacio legal, el Tribunal Constitucional ha buscado su-
plir con sus sentencias «el silencio parlamentario y proporcionar la co-

¥ «En la practica totalidad de los paises en que se ha producido alguna
forma de despenalizacién del aborto, ha venido acompanada de un tratamiento
legal de la objecidon de conciencia, con la Unica excepcién de Suecia». Ver Maria
Jesus Garcia ToRrres, ob. cit., p. 45.

34 Sobre la objecién de conciencia en Estados Unidos ver Rafael Palomino,
Las objeciones de conciencia, Madrid, Montecorvo, 1994.

3%  Proposicién de Ley del Grupo Popular del Congreso sobre objecién de
conciencia al aborto presentada el 3 de mayo de 1985. El Grupo Parlamentario Co-
munista lo ha intentado varias veces, present6 una Proposicién de Ley el 17 de junio
de 1981, reiterada por el Grupo Mixto el 17 de abril de 1985, finalmente como Grupo
Parlamentario de lzquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, el 28 de marzo de 1990.

%% Ver Carlos Maria Romeo CasaBoNA: «La objecion de conciencia en..., ob.
cit., p. 106.
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bertura juridica que el legislador ha negado, hasta ahora, a la concien-
cia individual en materia de interrupcién de la gravidez»®.

Basicamente son tres las sentencias del Tribunal Constitucional
que afectan a esta cuestion: SSTC 15/1982, de 23 de abril; 53/1985, de
11 de abril y; 160/1987, de 27 de octubre. Y como ocurre con demasia-
da frecuencia, en ésta® y en otras materias, no encontramos una posi-
cion coherente en las distintas sentencias del Tribunal®.

La primera Sentencia, de abril de 1982, se decanta con claridad a
favor del reconocimiento y proteccién de la objecion de conciencia. Ex-
pone en su fundamento juridico sexto:

«Por otra parte, tanto la doctrina como el derecho comparado afir-
man la conexién entre la objeciéon de conciencia y la libertad de
conciencia. Para la doctrina, la objecion de conciencia constituye una
especificacion de la libertad de conciencia, 1a cual supone no sélo el
derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a
obrar de modo conforme a los imperativos de la misma. En la Ley
Fundamental de Bonn, el derecho a la objecién de conciencia se re-
conoce en el mismo articulo que la libertad de conciencia y asimismo
en la Resolucion 337, de 1967, de la Asamblea Consultiva del Conse-
jo de Europa se afirma de manera expresa gue el reconocimiento de
la objecién de conciencia deriva l6gicamente de los derechos funda-
mentales del individuo garantizados en el articulo 9 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, que obliga a los Estados miembros
a respetar las libertades individuales de conciencia y religion.

Y, puesto que la libertad de conciencia es una concrecion de la
libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion reconoce en el articu-
lo 16, puede afirmarse que la objecién de conciencia es un derecho
reconocido explicita e implicitamente en la ordenacion constitucio-
nal espanola».

El Tribunal Constitucional no duda en esta primera sentencia en
incluir la objecion de conciencia bajo el amparo del derecho a la liber-

¥ Ver Miguel Angel Garcia Herrera, ob. cit., p. 97.

3% En la objecion de conciencia a tratamientos médicos, es decir, en la ob-
jecién de conciencia por parte del paciente, volvemos a encontrar en la jurispru-
dencia constitucional posiciones incoherentes con lo mantenido por él mismo. Ver
Amelia Ariza Robles: «La objecién de conciencia a tratamientos médicos en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional» en Boletin de la Facultad de Derecho,
UNED, n.° 8-9, 1995, p. 117-124.

3 Ver Alfonso Ruiz MicueL: «Una jurisprudencia constitucional pendular» en
El aborto: problemas constitucionales, ob. cit., p. 105-109.
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tad ideoldgica y de conciencia que regula el articulo 16.1 CE. Sin em-
bargo, algunos autores*, incluso dos votos particulares*!, criticaban
por entonces la excesiva amplitud y escasa precision de esta sentencia
sobre la objecidon de conciencia; solicitando pues del Alto Tribunal, una
mayor concrecion.

En cualquier caso, esta sentencia situa a la objecién de concien-
cia dentro de los derechos fundamentales de maxima proteccién, es
decir, los incluidos en la Seccion 18, Capitulo 2.°, del Titulo 1.°. Igual po-
sicionamiento mantendra en la siguiente sentencia.

La conocida Sentencia de 11 de abril de 1985, resuelve y aprecia
parcialmente el recurso previo de inconstitucionalidad que se presenta
contra el proyecto de Ley Organica de reforma del articulo 417 bis del
Codigo Penal. Por su relevancia y trascendencia, reproducimos por en-
tero el fundamento juridico 14 y ultimo de esta Sentencia, destacando
las partes que consideramos de mayor interés para nuestro tema:

«Finalmente, los recurrentes alegan que el proyecto no contiene
prevision alguna sobre las consecuencias que la norma origina en
otros ambitos juridicos, aludiendo en concreto a la objecion de
conciencia, al procedimiento a través del cual pueda prestar el con-
sentimiento la mujer menor de edad o sometida a tutela y a la in-
clusién del aborto dentro del régimen de la Seguridad Social.

Al Tribunal no se le oculta la especial relevancia de estas cues-
tiones, como también la de todas aquellas derivadas del derecho de
la mujer a disponer de la necesaria informacion, no sélo de caracter
médico -lo que constituye un requisito del consentimiento valido-,
sino también de indole social, en relacion con la decisiéon que ha de
adoptar.

Pero tales cuestiones, aunque su regulacion pueda revestir sin-
gular interés, son ajenas al enjuiciamiento de la constitucionalidad
del proyecto, que debe circunscribirse a la norma penal impugnada,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 79 de la LOTC.

No obstante, cabe senalar, por lo que se refiere al derecho a la
objecion de conciencia, que existe y puede ser ejercido con inde-
pendencia de que se haya dictado o no tal regulacién. 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

‘0 Ver Alfonso Ruiz MicueL: «Sobre la fundamentacion de la objecion de
conciencia» en Anuario de Derechos Humanos, n.° 4, 1986-87, p. 399-421.

41 En concreto, el voto particular de los magistrados Latorre y Diez de Ve-
lasco, numero 6.°.
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Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasio-
nes, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en
materia de derechos fundamentales.

Y en cuanto a la forma de prestar consentimiento la menor o in-
capacitada, podrd aplicarse la regulacién establecida por el derecho
privado, sin perjuicio de que el legislador pueda valorar si la nor-
mativa existente es la adecuada desde la perspectiva de la norma
penal cuestionada».

Son dos los puntos que debemos resaltar: 1. Reconocimiento por
parte del Tribunal del importante vacio legal que existe sobre la obje-
¢ién de conciencia al aborto y; 2. Que a pesar de ese vacio legal, puede
ser ejercido el derecho a la objecion de conciencia al formar parte del
contenido del articulo 16.1 CE.

Esta linea jurisprudencial experimenta un giro importante con la
STC 160/1987, de 27 de octubre?®?, en la que va a defender una tesis mas
restrictiva de la objecién de conciencia en su fundamento juridico ter-
cero:

«Se trata de un derecho constitucional reconocido por la Norma
suprema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo (art.
53.2), pero cuya relacion con el art. 16 (libertad ideoldgica) no auto-
riza ni permite calificarlo como fundamental. [...] Constituyen en ese
sentido, una excepcién al cumplimiento de un deber general, sola-
mente permitida por el art. 30.2 en cuanto que sin ese reconoci-
miento constitucional no podria ejercerse el derecho, ni siquiera al
amparo del de libertad ideolégica o de conciencia (art. 16 C.E.) que,
por si mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de
deberes constitucionales».

Algunos autores sostienen que el reconocimiento restrictivo de
la objecion de conciencia puede ser fruto del temor a las consecuencias
de una aceptaciéon amplia de la objecion de conciencia para el funcio-
namiento del Estado®. No dejando de ser una visién a considerar,
creemos que la forma en que podemos comenzar a resolver esta apa-
rente incoherencia del Tribunal Constitucional es afirmando dos princi-

2 De ese mismo dia, y de igual linea jurisprudencial es la STC 161/1987.
Sobre ambas sentencias, ver Manuel Martinez Sospebra: «Constitucion espanola y
objecién de conciencia (Acerca de las SSTC 160 y 161/87, de 27 de octubre)», Re-
vista General de Derecho, n.° 523 (abril), 1988, p. 1751-1774.

% Ver J. Ouver AruJo, La objecion de conciencia..., ob. cit., p. 33.
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pios: 1. Existen diferentes supuestos de objecion de conciencia vy, 2.
Segun qué supuesto, habra que otorgarle su adecuado encuadramien-
to en el ordenamiento constitucional*.

Respecto del primer principio no se presentan muchas dificultades
para admitirlo. La objecion de conciencia se puede aplicar al servicio mi-
litar, posiblemente el caso mas conocido y el Gnico expresamente regu-
lado en nuestro Texto Fundamental, pero también se ha planteado en
otras situaciones: al jurado®, a la contribucidn fiscal*é, a las mesas elec-
torales?, a tratamientos médicos, al aborto, a sistemas de aseguracién
obligatoria®, en el ambito educativo®, al juramento®, etc.

En relacién con el segundo principio, debemos partir del hecho
de que la objecién de conciencia es la negativa —nacida de una convic-
cién moral, ideoldgica o religiosa— a cumplir una norma determinada.
Sin embargo, y esto es lo relevante, no es 1o mismo que:

1. La norma determinada sea un deber constitucional: supues-
to del servicio militar (art. 30.1 CE) o del sostenimiento del gasto publi-
co (art. 31.1 CE);

2. La propia Constitucion contemple una excepcion a ese deber
constitucional: si existe en el caso del servicio militar (art. 30.2 CE), no
se da en el supuesto de la contribucién al sostenimiento del gasto pu-
blico u objecion de conciencia fiscal, lo que hace este caso dificilmen-
te viable en nuestro ordenamiento constitucional;

4 Ver Yolanda Gomez SAncHEZ, ob. cit., p. 68-71.

% Ver Alfonso Ruiz MiGueL: «la objecién de conciencia, en general y en de-
beres civicos» en Libertad ideoldgica y derecho a no ser discriminado, Cuadernos
de Derecho Judicial, «La objecién de conciencia al jurado», p. 32-38, Madrid, Con-
sejo General del Poder Judicial, 1996; Rafael Navarro-VALLs y Javier MarTiNez-TORRON,
Las objeciones de conciencia en el Derecho espaiiol y comparado, Madrid, Mc-
Graw-Hill, 1997, «La objecién de conciencia al jurado», p. 173-196.

6 Ibidem, «La objecién de conciencia fiscal», p. 81-96.

47 Ver Alfonso Ruiz MicueL: «La objecién de conciencia, en general y en de-
beres civicos..., ob. cit., «La objecién de conciencia a las mesas electorales», p. 25-
32; Rafael Navarro-VaLLs y Javier MarTiNez-ToRRON, Las objeciones de conciencia en
el Derecho esparfiol y comparado, ob. cit., «Objecién a deberes civicos electorales»,
p. 223-228.

8 Ver Rafael Navarro-VaLLs y Javier MarTiNEz-TORRON, Las objeciones de
conciencia en el Derecho espafiol y comparado..., ob. cit., p. 228-231.

4 |bidem, p. 197-214.

50 Ver Guillermo Escosar Roca, La objecién de conciencia en la Constitucién
espanola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, «La objecion al jura-
mento», p. 424-435.
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3. Lanorma determinada sea un deber legal: caso del jurado en
el que el deber a participar en la Administracion de Justicia no lo regula
el art. 125 CE sino la Ley que lo desarrolla®' y;

4. Lanorma a cumplir no tenga rango legal. El derecho subjeti-
vo de la embarazada a interrumpir su embarazo esta contemplado, en
concreto, en los articulos 1y 2 del Real Decreto 2409/1986, de 21 de no-
viembre, sobre centros sanitarios acreditados y dictamenes precepti-
vos para la practica legal de la interrupcion del embarazo.

En el caso que nos ocupa, la objecién de conciencia af aborto por
parte del personal sanitario es claramente protegida por la STC
53/1985. Las otras dos sentencias apuntadas, que tratan la objecion de
conciencia al servicio militar, se encuentran en una situacion distinta de
objecion de conciencia pues existe un deber constitucional regulado®
en el articulo 30.1 CE que, por el contrario, no se da en el caso de la ob-
jecién de conciencia al aborto pues, «la objecion de conciencia de los
médicos oponiéndose a realizar abortos no pugna con ninguna otra
norma constitucional que establezca el deber de realizar este tipo de
operaciones, no puede, pues, configurarse como exencion de un deber
constitucional inexistente»®,

Pero esto no significa que el objetor no infrinja con su no actua-
cion un mandato normativo, si no fuera asi no estariamos ante el su-
puesto de objecién de conciencia, |0 que queremos resaltar es que no
debe recibir el mismo tratamiento juridico la objecidon que se plantea
frente a un deber constitucional, que aquella que lo hace frente a un
deber legal o reglamentario.

Por lo demas, el propio Tribunal Constitucional nos puede ayu-
dar a deshacer la contradiccion (o aparente contradiccidn, en su caso)
que sus sentencias sobre el derecho a la objecién nos plantea. Es rei-
terada jurisprudencia constitucional que los derechos fundamentales
gozan de una vis expansiva que implica que su interpretacion debe en-
caminarse a la forma mas favorable para la vigencia y eficacia de los
mismos.

Todo lo sefalado con anterioridad nos lleva pues a concluir lo
siguiente:

51 Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

52 Por otro lado, no debe olvidarse que la STC 15/1982 es anterior al desa-
rrollo legislativo del articulo 30.2 CE, no ocurre asi con la STC 160/1987.

5 Ver Yolanda GomEz SANCHEZ, ob. cit., p. 69.
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1. El reconocimiento constitucional que tiene el derecho a la
objecidon de conciencia (art. 16.1 CE} al aborto por parte del personal sa-
nitario®.

2. La necesidad y conveniencia de su regulacion legal.

3. Delimitar y solventar de la manera mas ponderada posible la
situacién de conflicto que el reconocimiento de la objecién de concien-
cia crea pues, por definicidn, la objecion de conciencia como tal, siem-
pre plantea una situacién de conflicto. En la realidad que nos ocupa, la
colisién se produce entre «el derecho de la madre gestante a la utiliza-
cion de los mecanismos que le confiere la ley y el derecho del objetor
a no ser discriminado o gravado por el hecho de su objecion»,

Por udltimo, al igual que hemos indicado que la objecién de
conciencia del personal sanitario encuentra su apoyo normativo en el
articulo 16.1 CE, algun autor sostiene ademas la integridad moral vy el
no sometimiento a un ciudadano a un trato degradante del articulo 15
CE®¢, tenemos que estudiar la naturaleza juridica del derecho de la em-
barazada a interrumpir la gravidez. Estamos ante una cuestion com-
pleja en la que nos podemos encontrar frente a distintas posturas:

1. Tesis defendida normalmente por posturas antiabortitas. Nie-
gan el derecho de la embarazada al aborto como tal derecho subjetivo®.

5 «Parece muy dudoso que, con las salvedades y limites que enseguida se
haran, pueda ser constitucional negar el derecho de los médicos a objetar la practi-
ca de abortos por razones de conciencia, en aplicacion de las libertades reconoci-
das en el articulo 16 de la Constitucion. Y, en nuestro mismo ambito de cultura,
puede servir de criterio indicativo indiciativo el que legislaciones sobre interrupcion
voluntaria del embarazo como la francesa, la italiana o la portuguesa reconozcan
con gran generosidad ese derecho». Ver Alfonso Ruiz Miguel: E/ aborto: problemas
constitucionales, ob. cit., p. 108.

5% Ver Rafael Navarro-VaLLs: «La objecién de conciencia al aborto» en Liber-
tad ideologica y derecho a no ser discriminado, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, 1996, p. 57.

5 Ver Juan Antonio Sacarpoy BENGOECHEA: «La objecién de conciencia en el
aborto y la rescision del contrato de trabajo», ob. cit., p. 496.

57 J. A. Sacarooy y J. M. pew VaLtg, de forma similar, sostienen la tesis de un
«precepto legal de mera tolerancia», cfr. «<Aborto: objecién de conciencia y rescision
de contrato de trabajo» en J. Gafo (ed.), Dilemas éticos de la medicina actual, Ma-
drid, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas, p. 318.

En concreto, Sagardoy sostiene que «el médico o personal sanitario que se
niega a la practica del aborto no desconoce el derecho fundamental (ni siquiera subje-
tivo) de un tercero; tan sélo dice no a la demanda de un particular que se acoge a un
precepto legal de mera tolerancia». Ver Juan Antonio Sacarpboy BEnGoEcHEA: «La objecidn
de conciencia en el aborto y la rescision del contrato de trabajo», ob. cit., p. 493-494.
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El argumento es el siguiente. «El hecho de que un delito esté despena-
lizado no obliga a cometerlo, y ni siquiera se puede decir que la ley lo
permite; simplemente, no lo castiga. jAcaso la falta de castigo engen-
dra un derecho en alguien, y por tanto un deber correlativo en otro? Es
decir, en este caso, no existe un derecho al aborto por parte de la mujer
embarazada ni un deber a practicario por parte del médico.

En consecuencia, el médico no tiene por qué presentar aqui re-
curso de objecion. Al médico no se le puede obligar por ley a practicar
abortos. Le ha de bastar con exponer su criterio personal de que no
considera su deber médico practicarlo, sin necesidad de mas requisi-
tos. Nada ni nadie pueden obligarle. La ley no manda y ni siquiera au-
toriza los abortos, simplemente no los castiga en algunos casos. Es una
diferencia esencial, fundamental. No cabe hablar de «abortos legales»,
sino de «abortos no punibies»®8, Esta posicion sostendria que no es
precisa la objecién de conciencia del personal sanitario pues no se da
el supuesto de hecho de la objecién de conciencia, es decir, la existen-
cia de una norma juridica cuyo cumplimiento pueda violentar la
conciencia del sujeto.

2. Existe una segunda postura que defiende que el derecho de
la embarazada a interrumpir su embarazo no se articula como un deber
constitucional (por ejemplo, como la defensa de Espafia del articulo
30.1 CE). No niega la realidad juridica de este derecho subjetivo, pero
no le concede un reconocimiento constitucional. Su contemplacion
como tal tiene su cobertura inicial en el articulo 417 bis del derogado
Cédigo penal pero que, conforme a la disposicidn derogatoria tnica, 1.
a), del Caédigo Penal de 1995, contintia en vigor. Sin embargo, el de-
recho subjetivo de la embarazada es fruto directo del RD 2409/1986, de
21 de noviembre, ya sefalado. Este Real Decreto «convertird aquellas
conductas despenalizadas en auténticos derechos subjetivos de la em-
barazada, de la misma naturaleza que el resto de los derechos asisten-
ciales, y desencadenantes, en légica y necesaria correlacion, de debe-
res juridicos de los entes publicos (arts. 1 y 2 del citado RD)»®. No
estamos pues, en principio, ante un derecho fundamental, tampoco
frente a un deber constitucional; pero si frente a un deber juridico —sino
no habria supuesto de hecho de la objecidn de conciencia- regulado en

58 Ver Dolores Voitas Baro, ob. cit.,, p. 42.

% La Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, aprobé el nuevo Cédigo
Penal, que entré en vigor el 24 de mayo de 1996.

80 Ver Guillermo Escosar Roca, La objecidon de conciencia en la Constitucion
espanola, ob. cit., p. 378.
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el articulo 2.1 del RD 2409/1986. De esta forma, «el deber de practicar
abortos en los supuestos legales pasa a formar parte «automatica-
mente» (art. 2.1 del RD) del conjunto de deberes derivados de la rela-
cién laboral o funcionarial que liga al personal sanitario y asimilado
con la Administracién sanitaria»®',

3. Una tercera postura interpretaria el derecho de la embaraza-
da como un limite a los derechos fundamentales (en nuestro caso, al
art. 16.1 CE). Este limite no naceria del reconocimiento, como derecho
fundamental, del derecho de la embarazada sino que daria a éste la
consideracion de bien constitucionalmente protegido en virtud de la
salud de la madre que encontramos en el art. 43.1 CE. La STC 43/1990
establece que los limites a los derechos fundamentales hay qgue enter-
derlos referidos «no sélo a su conexidn con otros derechos constitu-
cionales, sino también a otros bienes constitucionalmente tutelados»®2,

4, La cuarta tesis es generalmente defendida por posiciones
proabortistas que sostienen el reconocimiento constitucional del dere-
cho de la embarazada a interrumpir la gravidez, en base a la libertad
que para toda persona consagra el articulo 17.1 CE, a la proteccion de
la salud® del articulo 43.1 CE, y al derecho a la dignidad de la mujer que
propugna el articulo 10.1 CE.

Creemos que son la segunda y tercera tesis las que mejor refle-
jan la realidad de nuestro ordenamiento juridico respecto de la cues-
tion. Las otras dos tesis buscan mds, en nuestra modesta opinién, apo-
yos normativos a sus creencias ideoldgicas o religiosas, que una
comprension objetiva de la realidad que contempla el ordenamiento
juridico en vigor.

Dicho esto, debemos matizar que los diferentes bienes juridicos
que buscan protegerse en los tres supuestos legales para la interrup-
cién del embarazo si pueden encontrar, alguno de ellos, apoyo en los
derechos fundamentales regulados en nuestra Constitucion espanola
de 1978.

Estudiemos los tres supuestos. El aborto terapéutico puede en-
contrar su apoyo constitucional en el articulo 15 que garantiza el derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral, y en el 43.1 sobre el derecho a

81 Ibidem, p. 378-379.

8 Ctdo. en Miguel Angel Garcia Herrera, ob. cit., p. 117.

83 La Organizaciéon Mundial de la Salud define ésta como el «estado de
completo bienestar fisico, mental y social y no meramente la ausencia de enferme-
dad o invalidez».
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la salud. Puede pues plantearse un conflicto entre estos derechos fun-
damentales y el del articulo 16.1 sobre la objecién de conciencia. El
aborto fruto de una violacidn, tiene a nuestro parecer un engarce cons-
titucional no tan claro como el supuesto anterior; sin embargo, el Tri-
bunal Constitucional encuentra que este supuesto tiene su apoyo cons-
titucional en los articulos 10.1, 15 y 1854 Por ultimo, se nos antoja
ciertamente dificil vislumbrar algtin derecho fundamental de nuestro
Texto Fundamental para dar cobertura constitucional al aborto euge-
nésico, tal vez, la libertad personal® del articulo 17.1.

Resumiendo, de los tres supuestos tan sélo dos pueden plantear la
légica ponderacién que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, debe realizarse entre derechos fundamentales en conflicto.

' Por ultimo, un breve apunte sobre el tan falazmente polémico
cuarto supuesto que con cierta periodicidad se plantea®®. Decimos falaz
simplemente porque, de hecho, el cuarto supuesto esté funcionando en
la realidad de la sociedad espafiola desde la misma reforma de 1985. Un
dato, en este sentido, vale mas que mil palabras. Sefala Ruiz Miguel,
«nadie que no sea extremadamente ingenuo o que, en el extremo
opuesto, esté directamente interesado en la actividad de las clinicas pri-
vadas para abortos, puede creer sensatamente que, por ejemplo, los
26.069 abortos legales declarados que constan en las estadisticas de Sa-
nidad para 1988, de los cuales se aduce la indicacién terapéutica en el
98 por ciento de los casos, entren ni de lejos en las causales del articu-
lo 417 bis»®. Sin embargo, no debemos dejar de reflejar la realidad en
toda su amplitud. Aunque pocos, existen médicos que han sido conde-
nados en virtud de infringir la normativa penal y actuar al margen de los
tres supuestos del articulo 417 bis. Es pues una situacion de manifiesta
inseguridad juridica pues, en lineas generales se incumple claramente

% Ver Guillermo Escosar Roca, ob. cit., p. 387.

5% En estos ultimos afos esta prosperando en Estados Unidos la posibili-
dad que los padres tienen de demandar a los médicos que no advirtieron las posi-
bles malformaciones de los fetos. El argumento utilizado es que las deficiencias del
futuro hijo/a coartan la libertad de los padres. Este supuesto es conocido con el
nombre de wrongful conception. Recientemente, esta teoria se ha aplicado por pri-
mera vez en Espafa, por el Juzgado de Primera Instancia n® 32 de Barcelona, en
sentencia de 10 de febrero de 1999. Ver Diario Médico, miércoles, 24 de febrero de
1999, p. 7.

% La ultima vez en otofio de 1998, por el Grupo parlamentario socialista en
el Congreso de los Diputados. Su propuesta de ley de inclusién del cuarto supues-
to no prospero por un diferencia minima de votos.

87 Ver Alfonso Ruiz MicueL, El aborto: problemas constitucionales, ob. cit.,
p. 13-14.
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el ordenamiento juridico, como antes indicamos, pero en un pequeisi-
mo porcentaje, si trata de aplicarse y, de hecho, se aplica. Obviamente,
esta situacién genera un gran desconcierto e inseguridad dentro del
personal sanitario que no sabe a qué atenerse. Las propuestas para su-
perar esta situacion de inseguridad juridica son, basicamente tres: a)
Aplicar el ordenamiento juridico vigente en la totalidad de los casos.
Esto es, respetar el Estado de Derecho; b) No aplicarlo, como parece ser
la realidad, pero hacerlo en todos los casos y; ¢) Normativacion de la re-
alidad, contemplar pues juridicamente el cuarto supuesto. De las tres
propuestas, la primera seria la juridicamente correcta, pero creeria una
enorme cantidad de problemas al chocar frontalmente con una realidad
que se viene dando desde hace mas de una década. La tercera, a la luz
de la experiencia de hace pocos meses, produce una profunda division
en la sociedad espafola. Probablemente la mas conveniente, y la mas -
juridicamente inaceptable, seria la segunda.

e) Limites

La doctrina mayoritariamente esta a favor de la prevalencia del
derecho a la objecién de conciencia del personal sanitario, incluso si
ésta es sobrevenida®. En este sentido Ruiz Miguel sostiene que «la ob-
jecion de conciencia de los médicos y demas personal sanitario esta
constitucionalmente garantizada sin distinciones sobre el momento en
que se puede presentar y tanto en el ambito de la sanidad publica
como en el de la privada»®. A este respecto, debemos considerar el ar-
ticulo 9.2 del Real Decreto de 21 de noviembre de 1986 que indica que

68  Peces-Barba defiende la objecién sobrevenida sélo en supuestos muy
particulares: «en casos excepcionales se podria aceptar que determinados tipos de
personas necesitan de la experiencia practica para que se desarrollen valores mo-
rales generales que son incapaces de comprender en abstracto, y sélo en esos
casos tendria explicacién la objecion sobrevenida». Ver Gregorio Peces-BArsa MARTi-
Nez: «Desobediencia civil y objecién de conciencia» en Anuario de Derechos Huma-
nos, n.° 5, 1988-1989, p. 173. ‘

%  Ver Alfonso Ruiz MicueL, El aborto: problemas constitucionales, ob. cit.,
p. 115-116.

En relacion a la objecion de conciencia en la sanidad publica y en la sanidad
privada, la realidad demuestra que la «objecion por razones de conciencia se plan-
tea en Espaiia de hecho principalmente en los centros hospitalarios publicos (por
ejemplo, de la Seguridad Social), pero puede tener lugar también, aunque con
mucho menor intensidad, en los establecimientos privados». Ver Carlos Maria
Romeo Casasona: «La objecion de conciencia..., ob. cit., p. 90.
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«la no realizacion de la préactica del aborto habra de ser comunicada a
la interesada con caracter inmediato al objeto de que pueda con el
tiempo suficiente acudir a otro facultativo». Pues bien, cabe que el su-
jeto pueda objetar siempre y cuando quede ese «tiempo suficiente»
para acudir a otro facultativo, en caso contrario, estariamos frente a
uno de los limites ya contemplados del derecho a la objecién de
conciencia: los casos de urgencia vital,

Sin embargo, no estamos ante un derecho absoluto —ninguno lo
es— y cabe el limite que el propio articulo 16.1 CE recoge respecto del
orden publico y que en la LO 7/1980, de Libertad Religiosa’, en su arti-
culo 3.1, se concreta en los siguientes limites: la «salvaguardia de la se-
guridad, de la salud y de la moralidad publica»’'. Por lo tanto, decae el
derecho a la objecion de conciencia del personal sanitario en estos
casos apuntados, y en los de verdadera urgencia, es decir, aquellos en
los que peligre gravemente Ia salud fisica o psiquica de la mujer; «en
estos casos el médico tiene el deber de actuar para proteger —-directa o
indirectamente, segun su posiciéon en relacién con el bien juridico- la
vida o la salud de la embarazada, siendo el aborto el medio —efecto-
necesario e inevitable para la satisfaccion de aquél, partiendo siempre
de la hipétesis de que en estos casos el aborto ha sido solicitado por la
embarazada»’®. Quiza el caso mas claro y manifiesto de este supuesto
sea el de los médicos de guardia, aunque en la realidad es harto im-
probable que pueda darse.

En la extraia hipotesis que un médico ante una urgencia vital se
negara por motivos de conciencia a practicar un aborto, falleciendo la
madre, «y fuera por ello procesado por un delito de homicidio por omi-
sion, podria entrar en juego la atenuante 82 del articulo 9 del CP»73,

En este mismo sentido, Blanco Rodriguez aporta los siguientes datos. En el
ultimo trimestre de 1987 constan 2.325 abortos practicados en clinicas privadas de
Madrid frente a 48 en hospitales publicos madrilefios. En el mismo periodo de 1988
constan 2.732 abortos en clinicas privadas frente a 97 en publicas. Ver Benigno
Blanco Rodriguez: «El aborto en Espafa: jun inmenso fraude de ley?» en Boletin del
llustre Colegio de Abogados de Madrid. Revista Juridica General, n.° 6 (noviembre-
diciembre), p. 83-84.

®  De 5 de julio, en adelante LOLR.

' Para la interpretacion de este limite, infra, apartado V.2, a) «Los Testigos
de Jehovan.

2 Ver Carlos Maria Romeo Casasona: «La objecion de conciencia en la praxis
médica» en Libertad ideoldgica y derecho..., ob. cit., p. 99.

72 Ver Guillermo Escosar Roca, ob. cit,, p. 387. En el Cédigo Penal de 1995,
de tener consideracion como atenuante la objecion, seria en la atenuante 62 del ar-
ticulo 21.
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Fuera pues de esta circunstancia extrema, es competencia de la
Administracién sanitaria «procurar siempre que el aborto pueda ser
practicado por un médico no objetor»’® para, de esta forma, evitar la si-
tuaciones de conflicto que, salvo casos extremos, pueden ser facilmente
evitables. Pero, incluso, imaginemos un caso hipotético de objecién ge-
neralizada o masiva, qué ocurriria con el derecho de la embarazada a
abortar. «<En estos casos, claramente imputables a una defectuosa orga-
nizacion sanitaria, juzgamos dificil que, desde las coordenadas constitu-
cionales pueda obligarse a un médico-objetor a realizar la operacién. No
obstante, quedar3 a la interesada la posibilidad de demandar a la Admi-
nistracion por vulneracién, por omisién, de su derecho fundamental (o
subjetivo) a abortar». Incluso puede solicitar la cuantia del dinero gas-
tado -reintegro de gastos— en una clinica privada por una prestacion que
conforme a derecho’® debiera de haber cubierto la Sanidad publica.

Nos restan dos cuestiones para concluir este apartado. Primera, maés
que apuntar otro limite, sefalar la I6gica veracidad que debe acompahar a
la objecion de conciencia. Evidentemente ésta no cabe cuando el propio
médico realiza practicas abortivas, «es un claro fraude a la ley que no sélo
no merece proteccion, sino que podria ser susceptible de sanciones disci-
plinarias por incumplimiento de los deberes correspondientes»”’.

Segunda, el médico-objetor no puede, abusando en alguna me-
dida de su posicion de autoridad y superioridad, no informar a la em-
barazada que desea interrumpir su gravidez de las alternativas que ésta
tiene ante la objecidn de conciencia por él manifestada’. Negar esa in-

¢ Ver Guillermo Escoear Roca, ob. cit., p. 389.

5 Ibidem, p. 390.

6 A este respecto, el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordena-
cion de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud (BOE 10 de fe-
brero de 1995) contempla expresamente este supuesto en su Anexo |, apartado 3,
punto 4, letra g): «{...] Interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos a que
se refiere la Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de julio».

77 Ver Alfonso Ruiz Micuet, ob. cit., p. 123.

78 El articulo 9 del Real Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, establece:

«Los profesionales sanitarios habran de informar a las solicitantes sobre las
consecuencias médicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucién del embarazo o
de la interrupcién del mismo, de la existencia de medidas de asistencia social y de
orientacion familiar que puedan ayudarle. Informaran asimismo de las exigencias o
requisitos que, en su caso, son exigibles, asi como la fecha y el centro o estableci-
miento en que pueden practicarse.

La no realizacién de la préctica del aborto habra de ser comunicada a la in-
teresada con caracter inmediato al objeto de que pueda con el tiempo suficiente
acudir a otro Facultativo».
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formacion excederia los limites de la objecién de conciencia y pudiera
considerarse como una infraccién sanitaria’.

f) Procedimiento y actividades objetables

Otra cuestion delicada es el procedimiento por el cual el objetor ma-
nifiesta su negativa al deseo de la gestante de, conforme a derecho, inte-
rrumpir su embarazo. Como es sabido, existe un procedimiento estableci-
do para el ejercicio de la objecidn de conciencia al servicio militar que la
STC 160/1987% ha considerado respetuoso con el articulo 16.1y 2, y con el
18.1 de la Constitucion espafola. Consideramos que partiendo de la base
real de que la objecidn de conciencia al aborto del personal sanitario afec-
ta directamente al derecho de la gestante a interrumpir el embarazo, y con
la unica finalidad de conciliar ambos derechos sin que ninguno se vea per-
judicado, es recomendable un minimo procedimiento formal y flexible que
no perjudique el derecho del objetor, pero que tampoco su ausencia pueda
significar un serio deterioro de la eficacia del derecho de la embarazada al
aborto en los supuestos legalmente reconocidos®'.

‘A este respecto la legislacion italiana sobre la materia puede re-
sultar bastante ilustrativa®, El articulo 9 de la Ley de 22 de mayo 1978
contempla la objecion de conciencia del persona! sanitario en los si-
guientes términos:

 En este sentido, ver articulo 35 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad.

8 En concreto, su fundamento juridico 5.b):

«La posible colisién con los derechos reconocidos en los articulos 16.2 y 18.1
desaparece por el mismo ejercicio del derecho a fa objecidn, que en si {leva la re-
nuncia del objetor a mantener en el ambito secreto de su conciencia sus reservas
ideoldgicas a la violencia y/o a la prestacion del servicio militar, bien entendido que
sin esa voluntad del objetor dirigida a extraer consecuencias juridicas -y por tanto
exteriores a su conciencia- de su objecion nadie podra entrar en su intimidad ni
obligarle a declarar sobre su ideologia, religién o creencias».

81 En esta materia del procedimiento discrepan claramente las Proposicio-
nes de Ley que sobre la materia presentaron en su dia: a) el Grupo Popular (en 1985)
que defiende la ausencia de procedimiento respecto del derecho a la objecién y; b)
el Grupo de Izquierda Unidad-Iniciativa per Catalunya (en 1990) que establece en su
articulo 11.1: «El personal sanitario, médicos, ATS y demas personal sanitario podra
formular reserva de no participacién en interrupciones voluntarias del embarazo
comprendidas en los articulos anteriores ante la autoridad sanitaria competente. La
reserva constara en un registro creado para tales supuestos. [...]».

8 En concreto, la Ley n.° 194, de 22 de mayo de 1978, norme per la tutela
sociale della maternita e sull'interruzione volontaria della gravidanza.
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«el personal sanitario y el que ejerce las actividades auxiliares no
esta obligado a participar en los procedimientos previstos en los art.
5y 7y en las intervenciones para la interrupcidn del embarazo cuan-
do plantee objecion de conciencia, previamente declarada. La de-
claracidon del objetor debe ser comunicada al médico provincial y, en
el caso del personal empleado del hospital o clinica, también al di-
rector sanitario, antes de un mes después de la entrada en vigor de
la presente ley o de la obtencién de la habilitacién o de la asuncidn
del puesto en un ente obligado a proporcionar prestaciones dirigi-
das a la interrupcién del embarazo, o de la estipulacién de un con-
venio con entes asistenciales que comporte la ejecucion de tales
prestaciones.

La objecion puede siempre ser revocada o venir planteada tam-
bién fuera de los términos previstos en el parrafo anterior, pero en
“tal caso la declaracion produce efecto después de un mes de su pre-
sentacion al médico provincial».

Probablemente estemos ante la regulacién mas rigurosa y preci-
sa del Derecho comparado de nuestro entorno®. Logra conciliar de
forma ciertamente satisfactoria los derechos en conflicto®. Al objetor
se le exige una previa declaracion expresa, pero no se establece ningun
procedimiento de verificacion de la misma. La declaracidn se dirige a
las instituciones sanitarias superiores. Se admite la objecién de
conciencia sobrevenida, pero se la somete al plazo de un mes para con-
ciliar ambos derechos, el del objetor y el de la embarazada. Ademas, el
legislador italiano pone como limite a la objecién de conciencia los
casos de extrema necesidad vy, deslinda dentro del objeto de la obje-
cién de conciencia las actividades principales de las secundarias; por
tanto, quedan excluidas de la objecion de conciencia las fases prepara-
torias y posoperatorias. Esta cuestion parece no ser excesivamente po-
Iémica, siendo aceptada la exclusién de esas fases incluso por quienes
estan en contra de las practicas abortivas®. Sin embargo, compartimos

8  Ver Miguel Angel Garcia Heraera, ob. cit., p. 90.

8 Favorable a la solucién que propone la legislacién italiana es Garcia
Aran. Ver Mercedes Garcia ArRAN: «La objecion de conciencia del médico en relacion
a la interrupcion del embarazo» en El aborto, 1982, p. 128-129.

8 «Tanto en la asistencia anterior al aborto como en la posterior a la in-
tervencién, no se suscita ningin problema de conciencia si no existia un compro-
miso previo {ni expreso ni tacito) y ha surgido inesperadamente. En este caso, no
cabria incluirlos en el &mbito de la objecién. Si tras la intervencién surgen compli-
caciones, adn inmediatas, el administrar los cuidados necesarios para salvar la
vida o para la salud de la mujer, son obligados para el personal sanitario, en au-
sencia involuntaria del equipo que realizo el aborto; de lo contrario, se entraria en
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con Escobar Roca que la division de la actividad del médico en fases
preparatorias y ulteriores no es la mas util para abordar el problema.
Propone este autor la division en actividades:

1. Administrativas y similares. En las que salvo para el caso del
médico o persona que dirige el hospital o la unidad, no cabe el su-
puesto de la objecidon®s,

2. Meédicas. Dentro de éstas si se establece una diferencia cro-
nolégica entre el antes, durante y después de la intervencion quirirgi-
ca. Cabe la objecion en la fase preparatoria o de emisién de dictdme-
nes preceptivos que la norma exige; evidentemente en la fase de la
intervencién y, es practicamente unanime que una vez practicado el
aborto, no podemos encontrarnos ya ante un supuesto de hecho obje-
cién de conciencia®.

Como hemos podido observar, la diferencia entre fases preparato-
rias y posteriores nos resulta insuficiente, teniendo que precisar si en estas
fases la actividad es meramente administrativa o, por el contrario, médica.

En Espafia, algin autor se ha manifestado partidario de un proce-
dimiento similar al expuesto, aungque no en la cuestion del plazo previo
de un mes. Asi, Sagardoy sefala que «determinar un plazo de preaviso
en cuanto a la negativa no creo que sea la solucidn. [...] debe adoptarse a
priori, esto es, desde el nacimiento mismo del contrato de trabajo, una re-
serva de conciencia donde se advierta la imposibilidad moral del médico
de acceder a la demanda de quienes quieran abortar. Ello elimina también
las dudas que al respecto pueda tener el beneficiario de la Seguridad So-
cial en la eleccion de quien la atienda, evitando asi malentendidos»®,

g) Consecuencias del ejercicio de la objecion

Es competencia de la Administracion subsanar las dificultades
que puedan nacer para el derecho de la gestante cuando el objetor ejer-

un caso de negacién de asistencia». Ver Dolores Voitas Baro: «Objecién de concien-
cia» en ob. cit., p. 44.

8 En sentido contrario, Ruiz Miguel defiende que: «parece razonable y pro-
tegible la objecion de quien argumenta que su actividad, aunque indirecta y no defi-
nitiva, es un medio necesario para el aborto que su conciencia no le permite em-
prender. Desde la recepcién administrativa...». Ver Alfonso Ruiz Micuet, ob. cit., p. 117.

8 Ver Guillermo Escosar Roca, ob. cit., p. 383-385; Alfonso Ruiz MicueL, ob.
cit., p. 116-117.

% Ver Juan Antonio Sacarpoy BengoecHeA: «la objecion de conciencia en el
aborto y la rescision del contrato de trabajo», ob. cit.,, p. 500.
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ce su derecho a la objeciéon de conciencia; «en este sentido podemos
recordar las posibilidades de seleccion ofrecidas por la legislaciéon no-
ruega, la obligacion impuesta en la normativa francesa de crear unida-
des de aborto cuando el jefe de servicio se niega a asumir la respon-
sabilidad del servicio, o la movilidad de personal contemplada en la
regulacion italiana»®,

En nuestra ordenamiento juridico podemos encontrar apoyo
legal para solventar estas situaciones en el segundo parrafo del articu-
lo 87 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que con-
templa que:

«El personal podra ser cambiado de puesto por necesidades im-
perativas de la organizacién sanitaria, con respecto de todas las con-
diciones laborales y econémicas dentro del Area de Salud».

Este parrafo no deja de ser coherente con los principios genera-
les que la Ley regula en el capitulo primero del titulo primero, concre-
tamente, con aquéllos contemplados en el articulo 7:

«Los servicios sanitarios, asi como los administrativos, econd-
micos y cualesquiera otros que sean precisos para el funcionamien-
to del Sistema de Salud, adecuaran su organizaciéon y funcionamien-
to a los principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad»®,

Por otro lado, desde la posiciéon del personal sanitario que objeta,
no puede éste sufrir por el ejercicio de su derecho ningun tipo de discri-
minacién, perjuicio profesional u otros «medios sutiles, como pueden
ser las represalias de tipo socio-profesional»®. En este punto, los auxi-
liares sanitarios son los sujetos mas vulnerables, pues su relacion profe-
sional estd sometida a la normativa de las relaciones juridicas contrac-
tuales. Es pues el despido un elemento verdaderamente disuasorio para
el posible objetor. Para evitar esta situacion, que atacaria frontalmente el
derecho contemplado en el articulo 16.1 CE, «cualquier despido por este
motivo habria que calificarlo al menos de improcedente —o incluso nulo-
siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional (2-1l1-85) ante despidos
que afectaban a la libertad de expresidn ideolégica de un profesor»®2,

8  Ibidem, p. 126.

% El principio de eficacia que debe regir la actuacién de la Administracion
Publica esta constitucionalizado en el articulo 103.1.

%1 Ver Dolores Voutas BAaro, ob. cit., p. 41.

%2 Ibidem, p. 43.
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Cualquier tipo de discriminacion, por razones de conciencia o por
otros motivos, es contraria al articulo 14 de la Norma Fundamental;
tanto si afecta a médicos, como a auxiliares, como a los propios centros
que no participan de las practicas abortivas. En este sentido, no pueden
admitirse los despidos, traslados, cambios de jefatura e incluso la ne-
gativa de la Seguridad Social a realizar convenios con los centros, cuan-
do detras de estas actuaciones hay un intento de discriminar a quienes
ejercen su legitimo derecho a la objeciéon de conciencia o simplemente
se niegan a realizar practicas abortivas (caso de los centros)®.

Por 1o demds, si es preciso atender la inclusién o no en el con-
trato del deber de practicar abortos, pues «quien libre y voluntaria-
mente acepta el deber laboral de practicar abortos no pierde por ello ia
titularidad del derecho a objetar, sino que aquella circunstancia hara
necesaria después una ponderacion diferente que, como veremos, se
materializara en la distinta calificacién del despido»®.

Vamos a estudiar con algin detenimiento esta cuestion de la ne-
gativa a practicar abortos por parte del personal sanitario y la posible
rescision del contrato de trabajo®. Hay que partir, dentro de la relacion
laboral, del deber de obediencia del trabajador respecto de las 6rdenes
empresariales. Tal imperativo esta regulado en el Estatuto de los Tra-
bajadores: «El trabajador estara obligado a realizar el trabajo conveni-
do bajo la direccién del empresario o persona en quien éste delegue»®,
Sin embargo, este principio, obviamente, no es de cardcter absoluto,
estando sometido a limites¥, que podrian concretarse, segliin ha veni-
do interpretando reiterada jurisprudencia, en los siguientes puntos: 1.
Las ordenes deben estar dentro del terreno de la legalidad; 2. Estan li-
mitadas a los trabajos o actividades convenidas y; 3. No pueden afec-
tar a la moralidad del trabajador®.

A la luz de estas consideraciones previas, se puede determinar
que los médicos contratados por organismos privados (clinicas priva-

% Ibidem.

%  Ver Guillermo Escosar Roca, ob. cit., p. 381.

%  Tema éste analizado principalmente por Sacarpoy BenGoecHea: «La obje-
cién de conciencia en el aborto y la rescision del contrato de trabajo», ob. cit.,
p. 493-500.

%  Ver articulo 20.1 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Tra-
bajadores.

9 La STS de 10 de diciembre de 1976 sostiene que «el deber de obedien-
cia no puede ser entendido en forma tan absoluta que imponga el cumplimiento de
cuantas 6rdenes e instrucciones se reciban en relacién con el trabajo».

% En este sentido, consultar STS de 18 de diciembre de 1962 (A/5027).
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das) en cuyo contrato se especifique que las clinicas se dedican a estas
practicas abortivas, es evidente que estan obligados a cumplir lo volun-
tariamente pactado o convenido, tal y como indicaba el Estatuto de los
Trabajadores®. Obviamente, no ocurre lo mismo en el caso contrario, es
decir, cuando nada se dijo o se establecid en el contrato. En este uitimo
caso, no cabe el deber de obediencia. Las consecuencias juridicas en
caso de negativa por parte del médico a la practica del aborto en los dos
supuestos vistos son bien diferentes. En el primer caso cabe el despido
(despido pues procedente) por negativa al deber de obediencia, mientras
que en el segundo no (despido improcedente). Los mismos criterios pue-
den aplicarse para el supuesto de que el médico sea funcionario. Habra
que estar a lo que establezca o regule el Estatuto funcionarial y si con-
templa o no la obligacion de realizar abortos.

Un caso no excesivamente diferente en su resolucién es el que se
da, dentro de los centros sanitarios publicos, cuando un enfermero o
personal auxiliar sanitario plantea la objecidon de conciencia frente a su
superior jerarquico dentro de la escala de la funcién publica, es decir,
normalmente el médico que esté dirigiendo el equipo y que si estd a
favor de las practicas abortivas. Al igual que vivimos para los supuestos
laborales, el deber de obediencia funcional al superior jerarquico dentro
de la funcién publica no es absoluto, siendo la objecion de conciencia
del articulo 16.1 de nuestra Constitucion uno de sus limites. La Gnica ex-
cepcion que cabria, aparte de las genéricas ya apuntadas de la objecién
de conciencia (casos urgentes, etc.), seria que estuviera expresamente
estipulado dentro de las funciones propias de ese puesto de trabajo.

2. La objecion de conciencia del paciente y la asistencia médica
obligatoria o coactiva

a) Los Testigos de Jehova

Esta cuestion fue tratada en el Auto del Tribunal Constitucional
369/84, de 20 de junio, cuya doctrina «parece sefalar que la objecién

% Concretamente, el citado articulo 20.1.

%0 Ver Guillermo Escosar Roca, ob. cit., p. 390-391.

En este sentido ya apuntamos el articulo 27.1 del Estatuto Juridico del Per-
sonal Médico de la Seguridad Social que establece las obligaciones generales de
los médicos, supra, apartado 1V.1.b). Expresamente nada se dice de la practica de
abortos. Habra pues que atender a lo sefalado en el ya estudiado Real Decreto
2409/1986, de 21 de noviembre sobre centros sanitarios acreditados.
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de conciencia a este tipo de tratamientos no esta protegida en nuestro
Derecho»'®. Sobre la base del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Libertad
Religiosa 7/80, de 5 de julio, existe una autorizacion legitima para la ac-
tuacidn judicial, pues el derecho fundamental a la libertad religiosa del
articulo 16.1 CE tiene como limite la salud de las personas’?. La LOLR
dice literalmente en su articulo 3.1:

«El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa
y de culto tiene como unico limite fa proteccién del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamen-
tales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la
moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico prote-
gido por la Ley en el &mbito de una sociedad democratica».

Debemos analizar con detenimiento este articulo pues resulta
clave para encauzar la cuestion que estamos estudiando. Hay que tener
presente que los derechos fundamentales y las libertades publicas con-
templados en nuestra Constitucion no pueden agotar su regulacion en la
propia Norma Fundamental, para su desarrolio normativo pues, hemos
de atender a sus respectivas normas con rango de Ley Organica, segin
el articulo 81.1 de la CE. En el supuesto que nos ocupa, la libertad reli-
giosa, si existe esa norma de desarrollo, como ya hemos indicado.

El citado articulo 3.1 de la LOLR regula el ejercicio de la libertad
religiosa y de culto, contemplando que tan sélo existe un unico limite
al ejercicio de esta libertad, el expuesto por el propio articulo 3.1. Por
lo tanto, queda claro que no hay mas limites a este derecho que los que
vamos a indicar. Basicamente son dos, y por lo demas, se repiten en
todos los derechos fundamentales:

1. El ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas de los otros; por todos es sabido que ningun derecho funda-
mental es absoluto y entre ellos se limitan y;

2. La salvaguardia de la seguridad, salud y moralidad publica,
como elementos constitutivos del orden publico'. Limite que estd
contemplado por el mismo articulo 16.1 de la CE.

1 Ver Amelia Ariza RosLes: «La objecién de conciencia a tratamientos mé-
dicos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Las hemostransfusiones y los
testigos de Jehova. La asistencia médica obligatoria en el caso de hueiga de ham-
bre» en Boletin de la Facultad de Derecho, n.° 8-9, UNED, Madrid, 1995, p. 118.

102 Ver fundamento juridico 3.° del Auto citado.

93 Ruiz Miguel apunta que la férmula empleada por el Legislador esta «re-
pleta de conceptos juridicos indeterminados». Ver Alfonso Ruiz MicueL, E/ aborto:
problemas constitucionales, ob. cit., p. 105.
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El segundo limite no se refiere a la seguridad, salud o moralidad
particular o privada de la persona. Es claro que se refiere a los elemen-
tos constitutivos del orden publico, a la seguridad de todos, a la mora-
lidad publica y a la salud puablica. Por lo tanto, no se refiere, por ejem-
plo, a la salud individual sino al peligro para la salud publica, se busca
pues proteger a la comunidad para el mantenimiento del orden publico.
Se pretende evitar crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacion graves, pudiendo aplicar las medidas establecidas en
las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas',

La correcta interpretacion del limite contemplado en el articulo
3.1 de la LOLR, en coherencia con el término orden publico por él utili-
zado, se sustenta en que la seguridad de la comunidad es un bien juri-
dico superior a la libertad religiosa del individuo, pero quede claro que
es la salud de la comunidad o cuando ésta esta en peligro, no la salud
de un individuo, sobre todo si es éste el que desea hacer uso de su li-
bertad religiosa frente a su salud. No creemos que este ultimo caso se
pueda encuadrar dentro del articulo 3.1 de la LOLR. insistimos, el bien
juridicamente protegido en el limite de la salud publica es la salud de
la comunidad, no la de un individuo aislado. Siguiendo con este mismo
articulo que establece que los limites a la libertad religiosa son exclu-
sivamente los alli contemplados, no consideramos que 1a salud indivi-
dual del sujeto que ejerce la libertad religiosa quede encuadrado den-
tro del concepto de orden publico al que se refiere el articulo 16.1 de la
CE y el 3.1 de la LOLR. En caso pues de conflicto, conforme al articulo
16.1 de la CE y el articulo 3.1 de la LOLR que lo desarrolla, prevalece el
derecho a la libertad religiosa del individuo.

b) Los presos y la huelga de hambre

Para este caso hemos de atender las SSTC 120/90, de 27 de junio
y 137/90, de 19 de julio. Ambas sentencias resuelven sendos recursos
de amparo interpuestos por presos del GRAPO que estan en huelga de
hambre, poniendo pues, en riesgo su propia vida. Aqui los motivos no
son religiosos sino la busqueda de concentracion de presos del GRAPO
en un mismo establecimiento. Dice &l Tribunal Constitucional:

«Una cosa es la decision de quien asume el riesgo de morir en
un acto de voluntad que solo a él afecta (en cuyo caso podria soste-

%4 Ver articulos 4.b) y 12.1 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los
Estados de Alarma, Excepcidn y Sitio.
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nerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier
otro impedimento a la realizacién de esa voluntad) y cosa bien dis-
tinta es la decision de quienes, hallandose en el seno de una rela-
cién especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de conseguir
que la Administracion deje de ejercer o ejerza de distinta forma po-
testades que le confiere el ordenamiento juridico, pues en este caso
la negativa a recibir asistencia médica situa al Estado [...] contem-
plar pasivamente la muerte de personas gue estan bajo su custodia
y cuya vida esta obligado a preservar y proteger»'%,

Es contradictorio el Tribuna! Constitucional pues su jurispruden-
cia no varia para el primer supuesto que contempla respecto del que
resuelve. Asi, cuando afirma que «una cosa es la decision de quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él afecta»
como si fuera una caso que exigiera un tratamiento juridico por su
parte distinto del de los presos del GRAPQO, vemos que en la realidad
no es asi, negandose igualmente la objecion de conciencia frente a la
asistencia médica obligatoria, como ya apuntamos al analizar el ATC
369/84 referente a los Testigos de Jehova.

En el fundamento juridico octavo de la STC 120/90 hay un parra-
fo clarificador que viene a introducir el articulo 15 CE en el supuesto
que estamos analizando. Aprecia el Tribunal que este articulo:

«garantiza el derecho a la integridad fisica y moral, mediante el cual
se protege la inviolabilidad de la persona, no sdlo contra ataques di-
rigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimien-
to del titular. Por ello este derecho constitucional resultara afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de
su voluntad que puede venir determinada por los demas variados
moviles y no sélo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
médica coactiva constituira limitacion vuineradora del derecho fun-
damental, a no ser que tenga justificacién constitucional».

Varios puntos nos aclara esta Sentencia del Tribunal Constitu-
cional:

1. La asistencia médica coactiva (contra la voluntad del sujeto
adulto y capaz) vulnera la integridad fisica regulada en el articulo 15 CE;

2. Es indiferente el mévil que configure la voluntad;

5 Ver SSTC 120/90 (F.J. 7.°) y 137/90 {F.J. 5.°).
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3. La unica excepcion que cabe para que la asistencia médica
coactiva no vulnere el articulo 15 CE es que haya una justificacién cons-
titucional, no legal. Es decir, que el derecho fundamental del articulo 15
CE encuentre su limite en otro derecho fundamental.

Nada tenemos que decir respecto de los puntos 1.° y 3.°, si dis-
crepamos del segundo. La objecion de conciencia, para ser tal, debe,
segun vimos, basarse en motivos de conciencia (religiosa, ideoldgica,
moral, etc.) no en cuestiones de oportunidad politica. En esta ocasion
no estamos realmente ante un problema de conciencia sino ante otro
caso de naturaleza distinta.

Por lo demas, para el caso que nos ocupa es esclarecedor el arti-
culo 25.2 de la CE: «[...] El condenado a pena de prision que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este
Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por
el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley peni-
tenciaria [...]». Es pues la ley penitenciaria, y lo que ella contemple, un
limite constitucionalmente regulado respecto de los derechos funda-
mentales del preso. Y no sélo al articulo 15 CE en cuanto a la integri-
dad fisica, sino que también es procedente traer a colacién la libertad
fisica salvaguardada en el articulo 17.1 CE"®,

La cuestion clave la expone Hervada' al manifestar lo incohe-
rente que es admitir el derecho a la libertad religiosa del articulo 16.1
CE y no admitir las consecuencias que se derivan del mismo. En otras
palabras, si admitimos la libertad religiosa de los Testigos de Jehova y
de su credo, no podemos dejar de admitir 1as consecuencias de sus
actos en conciencia, en ultima instancia, si no admitimos su objecién
de conciencia no admitimos la libertad para su credo religioso, es decir,
la libertad religiosa del articulo 16.1 CE.

La proteccion de la salud del ciudadano por parte de los poderes
publicos es, en primer lugar, un derecho cuyo titular es el ciudadano,
no el Estado y, en segundo lugar, es un derecho del ciudadano, no un
deber.

Deontolégicamente, los médicos siempre han de respetar las
convicciones religiosas, ideoldgicas 0 morales de sus pacientes adultos
y capaces. Asi lo regula el articulo 24 del Cédigo de Deontologia médi-

w8 Asi lo hace el Magistrado D. Jesus Leguina Villa en su voto particular a
la STC 120/90.

97 Ver J. Hervapa: «Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una
terapéutica» en Persona y Derecho, n.° 11, 1984, p. 13-53.
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ca de la Organizacion médica colegial de Espafa. La lnica excepcion
que se puede plantear es la existencia de terceros que dependan del
paciente, hijos menores, etc.

3. La objecién de conciencia farmacéutica'®

Es ésta una de las objeciones de conciencia que ha sido plantea-
da y estudiada mas recientemente. Esto viene a demostrar que el tema
de la objecién de conciencia es una cuestion abierta que paulatina-
mente puede irse expandiendo a diferentes supuestos. Concretamente
en Espana, en estos ultimos anos, este tipo de objecion de conciencia
estd plantedndose cada vez mas. Prueba de ello, pero también de que
estamos al inicio del proceso, es el frustrado proyecto de un Cédigo
Deontolégico Farmacéutico'. En su articulo 52 establecia: «el farma-
céutico podra negarse, en conciencia, a dispensar cualquier tipo de far-
maco o utensilio, si tiene indicios racionales de que sera utilizado para
atentar contra la salud de alguna persona o la propia vida humanan.
Esta ausencia priva a la profesion de una siempre deseable mayor ho-
mogeneidad de actuacién profesional al disponer de un referente claro
y expreso como debe ser un Cédigo Deontolégico, ademas de las con-
secuencias favorables que un Cddigo normalmente tiene para la de-
fensa del correcto ejercicio de la profesion y de los derechos propios
de la misma. Asi, por ejemplo, la existencia de un articulo como el 52
antes citado, ayudaria ostensiblemente a la mejor defensa y proteccion
del derecho a la objecion de conciencia del farmacéutico. Baste, a este
respecto, atender al caso de los médicos o de las/os enfermeras/os.

a) Cuestiones previas

Antes de entrar en las diversas situaciones que se nos pueden
plantear dentro de la abjecién de conciencia de los farmacéuticos, hay
que apuntar dos diferencias que nos seran de gran utilidad para el co-
rrecto desarrollo de la cuestion.

% Que tratemos la objcion de conciencia farmacéutica aparte, no implica
que no consideremos al farmacéutico como personal sanitario, todo lo contrario, la
importancia de su funcién invita a un tratamiento diferenciado.

9% «La Real Academia de Farmacia elabord, en 1991, un Cédigo Deontold-
gico Farmacéutico, pero no fue promulgado posteriormente por el Consejo General
de Colegios Oficiales de Farmacéuticos y por ello quedd totalmente olvidado». Ver
José Lorez GuzmAn, ob. cit., p. 89, nota n.° 30.
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Primera, distinguir entre el medicamento y el producto sanitario.
No es un tema baladi, como veremos. La Ley 25/1990, de 20 de di-
ciembre, del Medicamento, establece en su articulo octavo una serie de
definiciones® de interés para la materia. En su apartado primero defi-
ne qué es medicamento:

«toda sustancia medicinal y sus asociaciones o combinaciones des-
tinadas a su utilizacidn en las personas o en los animales que se pre-
sente dotada de propiedades para prevenir, diagnosticar, tratar, ali-
viar, o curar enfermedades o dolencias o para afectar a funciones
corporales o al estado mental. También se consideran medicamen-
tos las sustancias medicinales o sus combinaciones que puedan ser
administrados a personas o animales con cualquiera de estos fines,
aunque se ofrezcan sin explicita referencia a ellos».

Por otro lado, se regula en el apartado duodécimo [a definicion
de producto sanitario:

«cualquier instrumento, dispositivo, equipo, material u otro articulo,
incluidos los accesorios y programas l6gicos que intervengan en su
buen funcionamiento, destinados por el fabricante a ser utilizados en
seres humanos, sélo o0 en combinacién con otros, con los fines de:

- Diagnéstico, prevencion, control, tratamiento o alivio de una
enfermedad o lesion.

- Investigacion, sustitucion o modificacion de la anatomia o de
un proceso fisioldgico.

— Regulacidn de una concepcion.

Cuya accion principal no se alcance por medios farmacolégicos,
quimicos o inmunoldgicos, ni por el metabolismo, pero a cuya fun-
cién puedan concurrir tales medios».

Pues bien, si ponemos en relacion estos dos articulos con el 3.1
de la misma Ley que sefala lo siguiente:

«Los laboratorios, importadores, mayoristas, oficinas de farma-
cia, servicios de farmacia de hospitales, centros de salud y demas

10 Concretamente trece: medicamento, sustancia medicinal, excipiente,
materia prima, forma galénica o forma farmacéutica, especialidad farmacéutica,
medicamento prefabricado, producto intermedio, férmula magistral, preparado o
férmula oficinal, producto en fase de investigacion clinica, producto sanitario y, pro-
ducto de higiene personal.
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estructuras de atencidn a la salud estdn obligados a suministrar o a
dispensar los medicamentos que se les soliciten en las condiciones
legales y reglamentariamente establecidas»'''.

Se puede colegir sin dificultad que, a sensu contrario, no existe
la obligacién legal de dispensar productos sanitarios!'?. Por tanto, la
objecion de conciencia sdélo cabria frente a los medicamentos pues es
en este caso, y no en el del producto sanitario, en el que existe una obli-
gacién legal'®, supuesto de hecho necesario para encontrarnos ante
un verdadero caso de objecién de conciencia.

Sin embargo, la obligacién de suministar o dispensar medica-
mentos tiene mas limites que las condiciones legales y reglamentaria-
mente establecidas que apunta el articulo 3.1 de la Ley del Medi-
camento. Debemos atender también al titulo IX de 1a misma Ley en el
que se regula el régimen sancionador. En el articulo 108 se establecen

" Complementario de este articulo es el 3.5 de 1a Ley 25/1990, de 20 de di-
ciembre, del Medicamento, que establece:

«La custodia, conservacion y dispensacion de medicamentos de uso huma-
no correspondera:

- A las oficinas de farmacia abiertas al publico legalmente autorizadas.

- Alos servicios de farmacia de los hospitales, de los Centros de Salud y de
las estructuras de Atencion Primaria en los casos y segun las condiciones que se es-
tablezcan de acuerdo con el articulo 103, numero 1 de la Ley General de Sanidad».

12 Entre ellos se pueden encontrar el DIU, los preservativos, etc. A este res-
pecto, nos advierte Lopez Guzman que «el farmacéutico, en relacion con la venta
del condén, no se ve sometido a la misma presién que con el anticonceptivo, ya que
el preservativo es un producto sanitario y ademas no se distribuye exclusivamente
a través de la oficina de farmacia». Ver José Lopez GuzmAn, ob. cit., p. 131.

Bien es verdad que el comprar este producto en una oficina de farmacia ofre-
ce al usuario mayores garantias, que se nos presentan como muy necesarias, al
considerar la funcion de disminucién del riesgo —que no desaparicién— que los pre-
servativos tienen frente a la infeccién por VIH.

Otra cuestion que puede resultar problematica es el de las jeringuillas en el
caso de su uso por drogodependientes. Este articulo de uso medicinal es muy util
para evitar el contagio del SIDA, pero también su dispensacidn es una forma de no
afrontar el verdadero problema de fondo que es la drogadiccién. Es desde luego
una cuestiéon muy delicada para el farmacéutico que desea actuar en conciencia,
pues parece que las alternativas son elegir entre Scila o Caribdis.

"3 Debemaos recordar, siguiendo a Folch Jou, que la dispensaciéon puede
ser de dos tipos: a) libre y de total responsabilidad para el farmacéutico y; b) regu-
lada (exigencia de receta) y de responsabilidad compartida entre el médico que ha
prescrito el medicamento y el farmacéutico que lo dispensa. Ver G. FoLcH Jou, De-
beres y responsabilidades del farmacéutico, Madrid, Publicaciones del Consejo Ge-
neral del Colegio Oficial, 1979, p. 52-53.
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las infracciones. Dentro de las consideradas graves, contempla el art.
108.2, letra b) veintiun casos. Dice el decimoquinto:

«La negativa a dispensar medicamentos sin causa justificada y
la dispensacion sin receta de medicamentos sometidos a esta
modalidad de prescripcion».

Por lo tanto, nuevamente cabe interpretar la validez de negarse a
dispensar medicamentos con causa justificada, «algunos motivos que
pueden justificar que se rehise una dispensacion estan bastante defi-
nidos, como la negativa a facilitar una especialidad cuando la receta
esta fuera de plazo de vigencia, o la negativa a dispensar cuando, con
razones fundadas, se duda de su validez. Se trata de cuestiones de ca-
racter formal que no plantean ningun tipo de probleman»''*. Tampoco
seria excesivamente problematica la negativa a dispensar en cuestio-
nes materiales, pero de puro sentido comun; por ejemplo, no suminis-
trar «un jarabe con glucosa a un diabético, un antibidtico a un alérgico
a dicho medicamento» S,

La cuestion clave a resolver en la materia que estamos estudian-
do es la siguiente: ;puede considerarse el supuesto de conciencia
como causa justificada para la negativa a dispensar? Si la respuesta es
afirmativa, no se plantearia el caso de la objecion de conciencia, pues-
to que no se daria la exigencia normativa, elementos constitutivo ne-
cesario para el supuesto de hecho de la objecidn. Si, por el contrario,
la contestacidén es negativa, entonces si cabria la posibilidad de la ob-
jecion de conciencia frente a la exigencia normativa.

La segunda diferencia que debemos analizar es entre el aborto y
la anticoncepcion®. De forma sintética, podriamos afirmar que la anti-
concepcién impide la concepcién mientras que el aborto suprime el
fruto de la concepcién'’. En la practica, sin embargo, no siempre la di-

4 Ver José Lorez Guzman, ob. cit., p. 96.

5 Ibidem.

6 Para una andlisis de valoracién moral de las diferencias entre aborto y
anticoncepcion ver Alfonso Ruiz MigueL, ob. cit., p. 52-57. Afirma Ruiz Miguel que
«por un lado, el valor de ese tipo de vida potencial no es idéntico al de la vida actual
y. por otro lado, tampoco la vida potencial meramente posible merece igual valor
que la ya en curso. Esta graduacioén en la atribucién de valor sugiere, a la vez que re-
clama, una mayor precision en los limites de cada una de las situaciones basicas» (p.
56-57). Personalmente creemos que la division mds relevante para esta cuestion es
la diferencia entre vida y no vida que, por lo demas, resulta muy clara y evidente.

"7 Ver José Lorez GuzmAn, ob. cit., p. 109.
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ferencia entre los efectos de ambos es clara’®. En lineas generales, los
mayores problemas de conciencia no se suelen plantear en las situa-
ciones de anticoncepcion sino en los casos de aborto.

b) Diferentes supuestos

Siguiendo a Lépez Guzman'® podemos plantearnos seis casos:
el farmacéutico de oficina de farmacia, de hospital, investigador, de in-
dustria, en la Administracion y, por ultimo, el alumno de Farmacia en
estancias tuteladas.

Para el primer supuesto, el farmacéutico de oficina de farmacia,
debemos analizar su derecho a la objecion de conciencia atendiendo a
tres circunstancias:

1. Posibilidad de sustituir al objetor. Si est4 alternativa es facti-
ble, el problema desaparece, otro farmacéutico dispensa el medi-
camento y el objetor ejerce su derecho sin ningtin tipo de perjuicio para
el solicitante. En caso contrario, hay que plantearse la existencia de
otra farmacia en la misma poblacion. Sé6lo en el supuesto de encon-
trarnos en una poblacidén con menos de cuatro mil habitantes el pro-
blema se agudiza, pues no habrd mas de una oficina de farmacia. En
este caso, habria que considerar la siguiente circunstancia;

2. Peligro para la vida del paciente o situacion de urgencia.
Sélo en el supuesto de que estemos ante alguno de estos dos casos,
decaeria, a nuestro entender, el derecho a objetar del farmacéutico,
pues habria de ceder frente a otro bien juridico: la vida humana que, en
el ultima instancia, es el fundamento de su objecion de conciencia.

3. Titularidad de la oficina de farmacia. No es éste un tema
menor para el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia del far-
macéutico. Si éste es el titular o propietario de la farmacia no se pre-
senta ningun problema, pues es el unico responsable de sus decisio-
nes. No ocurre asi cuando el objetor no es el propietario (caso del
farmacéutico regente o adjunto'). Si propietario y colaborador coinci-

"8 Ibidem. Ademas, ver J. T. Noonan: «Contraception» en Encyclopedia of
Bioethics, New York, The Free Press, 1978, n.° 1, p. 205 y; K. M. Severvyn: «Abortifa-
cient Drugs and Devices: Medical and Moral Dilemmas» Linacre Quarterly, 1990,
n.° 57, p. 50-67.

" Ver José Lorez GuzmaAn, ob. cit., p. 115-165.

120 Contemplados en la Orden de 17 de enero de 1980, sobre Funciones y
Servicios de las Oficinas de Farmacia (BOE de 1 de febrero).
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den en su postura, no hay problema, incluso si no coinciden pero el
propietario respeta la decision de su colaborador -mejor ademas para
el cliente que vera asi atendida su peticion. La dificultad nacera cuan-
do no coinciden ambos y ademas el farmacéutico propietario no esti-
ma la objecion del farmacéutico regente o adjunto. En esta ocasion, la
solucion mas beneficiosa para todos'?' —-farmacéuticos y cliente- es la
distribucién de la labor de dispensacién del tal forma que el farmacéu-
tico colaborador no se viera en la coyuntura de tener que dispensar un
medicamento que vaya en contra de su conciencia, asumiendo pues el
farmacéutico propietario esta funcion.

La situacién del farmacéutico de hospital no difiere en esencia de
la del farmacéutico de oficina pues, a la hora de resolver un posible
caso de objecion de conciencia, se atenderan circunstancias parecidas
a las anteriormente apuntadas. Es decir, ante la peticién de un aborti-
vo, habra que ver si el farmacéutico objetor puede ser sustituido por
otro. En la farmacia de un hospital medianamente seria y bien organi-
zada, ésta debe ser la coyuntura normal y habitual. En caso contrario,
la objecidon de conciencia del farmacéutico decaeria en el supuesto de
que estuviera en juego un bien juridico superior: la vida del paciente.

El tercer supuesto es el del farmacéutico investigador. Su partici-
pacion en la «investigacion farmacoldgica o clinica, debera basarse siem-
pre en el principio ético fundamental del respeto y proteccion de la vida
y la salud humanas»'%. A la hora de experimentar con embriones huma-
nos, a parte de tener que respetar la normativa vigente al respecto'®,
puede plantear el farmacéutico investigador su derecho a la objecién de
conciencia en el caso de que en el contrato que le une con el laboratorio
no se especificaran este tipos de experimentos o investigaciones con em-
briones humanos. El mismo criterio se seguira para el farmacéutico de in-
dustria que tenga que fabricar o elaborar productos abortivos, que era el
cuarto supuesto a analizar. En ambos casos pues, laboratorio o industria,
debemos estar a lo que se especifique en el contrato laboral del farma-
céutico. Asi, si se llegara al caso del despido, seria procedente si expre-
samente constaba en el contrato la practica que el farmacéutico objeta,
en caso contrario, el despido seria improcedente.

22 Reconocemos que esta propuesta, aunque sensata y acorde con el or-
denamiento juridico (art. 16.1 CE), posiblemente se aleje del dia a dia de la relacién
farmacéutico titular-farmacéutico regente o adjunto.

122 Ver José Lorez Guzman, ob. cit.,, p. 155.

'3 Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacién y utilizacién de em-
briones y fetos humanos o de sus células, tejidos u drganos.
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Respecto del farmacéutico que trabaja en la Administracién, hemos
de considerar el segundo parrafo del articulo 87 de la Ley General de
Sanidad de 1986:

«El personal podra ser cambiado de puesto por necesidades im-
perativas de la organizacién sanitaria, con respeto de todas las con-
diciones laborales y econémicas dentro del Area de Salud».

Asi pues, y a la luz de este articulo, lo normal es que la Adminis-
tracion respete, siempre que pueda'®, la objecién de conciencia de un
funcionario pues, ser funcionario y pertenecer a un poder publico, no
implica no respetar la Constitucién, tal y como se establece con clari-
dad en el articulo 9.1 de la misma. Por lo tanto, el articulo 16.1 de la
Norma Fundamental que consagra la objecién de conciencia, es eficaz
tanto para un funcionario como para un no funcionario.

Queda para finalizar la situacion del alumno de Farmacia que,
con arregio a los planes de estudio, tiene que realizar practicas en una
farmacia. Aqui la cuestion es clara, no estamos ante un supuesto de
objecion de conciencia pues no hay norma que obligue al alumno a
dispensar, «el tutelado no tiene obligaciéon directa de dispensar, ya
que, en teoria, el alumno esta alli para aprender, no siendo indispen-
sable su actuacién para solventar las necesidades laborales de la ofi-
cina de farmacia»'.

24 Pues, como establece el articulo 7 de la Ley General de Sanidad de 1986:
«Los servicios sanitarios [...], adecuardn su organizacién y funcionamiento a los
principios de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad». Tendra la Administracion
sanitaria que conciliar o conjugar, en la medida de sus posibilidades, los principios
que aparecen en ambos articulos, 7 y 87. En caso contrario, habria que estudiar los
bienes juridicos en juego para decantarse por el superior.

125 Ver José Lorez GuzmAn, ob. cit., p. 165.
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