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Resumen: La comercializacion en Espafna del medicamento con el principio activo
levonorgestrel 0,750 mg (la denominada “pildora del dia después”) fue autorizada en marzo
de 2001 por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) y, a
partir del 28 de septiembre de 2009, el Gobierno de la Nacién permitié su venta sin
necesidad de receta médica. El acontecer de estos hechos generé una viva polémica, no
s6lo en el ambito politico social, sino también entre todos aquellos profesionales que
ejercen labores de farmacia y las entidades que los representan (Colegios profesionales de
farmacéuticos, asociaciones cientificas...), ya que una parte considerable de este colectivo
se negd a dispensar este medicamento alegando que ello resultaba contrario a sus
convicciones éticas y morales, es decir, a su conciencia. Por tanto, la pregunta que surgirfa
como consecuencia de este hecho serfa la siguiente: ¢tienen los farmacéuticos un derecho a

la objecién de conciencia?

Palabras clave: objeciéon de conciencia, pildora del dfa después, farmacéutico, aborto,

medicamento, farmacia.

Abstract: The marketing in Spain of a medicament with the active ingredient
levonorgestrel 0,750 mg (known as a post-day pill), was authorized by the AEMPS in
March 2001. From the 28" of September 2009, the National Government allowed its sale
without a prescription. This generated a lively controversy not only in the socio-political
aspect, but also among all those professionals practicing pharmacy work, and the entities
that represent them such as the Professionals Association of Pharmaceuticals. This was
also found amongst scientific associations, because a part of this group refused to dispense
the medication, claiming that it was contrary to their ethical and moral convictions, i.e.,
their conscience. Therefore, a question that arises as a result of this will be: do pharmacists

have the right to conscientious objection?

Key words: conscientious objection, post-day pill, pharmacist, abortion, medicament,

pharmacy.
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INTRODUCCION.

Este trabajo tendra como objetivo analizar la situacion juridica actual del derecho a la
objecion de conciencia, situacion muy confusa a raiz de la polémica sentencia del Tribunal
Constitucional 145/2015, de 25 de junio, centrando su atencién en aquella que tiene como
protagonista principal al farmacéutico. No obstante, y con tal propodsito, comenzaremos
exponiendo una serie de consideraciones generales sobre el derecho a la objecién de
conciencia que nos ayuden a entender y a contextualizar el tema que estamos tratando. A
continuacion, analizaremos la situaciéon en los distintos ambitos en los que se ha
desarrollado este derecho. Y, por ultimo, centraremos nuestra atencion en los casos del

personal farmacéutico haciendo especial referencia a la citada resolucién del Alto Tribunal.

1. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA.
CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Como hemos dicho anteriormente, el objetivo de este trabajo es analizar el contenido
del derecho a la objecién de conciencia en lo referido a la figura del farmacéutico en
particular. Sin embargo, antes de abordarlo, resulta conveniente explicar en qué consiste la
objecién de conciencia y aportar unas nociones generales, ya que ello permitira una mejor
comprension de las ideas que se iran exponiendo a lo largo de este texto. Por ello, y
siguiendo a Ifiigo de Miguel Beriain', comenzaremos analizando el concepto de objecién de

conciencia, asi como el derecho a objetar.

1.1. Definiciéon de objeciéon de conciencia. Distinciéon objecion de conciencia —

derecho a la objeciéon de conciencia.

Podemos definir la objecién de conciencia como “la negativa a cumplir un mandato o

. Ly . . . . . . . . . 2

una norma juridica invocando un imperativo de conciencia que impide el cumplimiento™”.
No obstante, son muchas las nociones que existen. Por nombrar alguna mas, podemos

13

hacer referencia a la que establece Fatima Flores Mendoza, que lo define como “el

comportamiento resultante del conflicto entre un deber moral o de conciencia y un deber

1 Véase, en este mismo sentido: DE MIGUEL BERIAIN, INIGO, “La objecién de conciencia del
farmacéutico: una mirada critica”. Revista de Derecho UNED, nimero 6, 2010, pp. 175-177.

2 ARAGON REYES, MANUEL. Derechos fundamentales y su proteccion (Tomo 111). Editorial Aranzadi,
S.A. Segunda edicién, 2011, p. 273.
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juridico opuesto a aquél, que se resuelve por el objetor a favor del primero, ocasionando,

953

consecuentemente, el incumplimiento del segundo™. José Loépez Guzman y Rafael
Palomino indican que es “una forma de resistencia hacia una norma, siempre que dicha
reserva se produzca por la aparicion de un conflicto entre las obligaciones morales o

religiosas de la persona y el cumplimiento del precepto legal™.

De todas estas definiciones podemos extraer sus elementos o notas esenciales. En
primer lugar, supone un incumplimiento de un deber juridico, de forma que si no existe
dicho deber no podra darse tal objecion. Y, en segundo lugar, este incumplimiento siempre
se fundamenta en motivos de conciencia, es decir, en cuestiones de orden moral de las que

el individuo no puede separarse. Asi también lo sefiala Fernandez-Miranda Campoamor’.

Dicho esto, conviene diferenciar la objeciéon de conciencia del derecho a ejercerla. La
objecion, como ya se ha dicho, es 1a negativa a obedecer una norma legal por ser contraria a
los imperativos de la conciencia. Pero, tal y como indica Inigo de Miguel Beriain, sélo
existira un derecho a ejercerla, esto es, a evitar el deber juridico impuesto sin que recaiga
sobre el objetor la sanciéon que el Derecho prevé para todos aquellos que incumplen,
cuando el ordenamiento juridico lo haya reconocido como tal. Y es que, resulta evidente,
los derechos existen tnica y exclusivamente cuando los ordenamientos los reconocen. Sélo

en caso de que asf sea, podemos hablar de derechos en términos juridicos.

La pregunta que se nos plantea ahora es la siguiente, sreconoce el ordenamiento juridico
espanol un derecho a la objecién de conciencia? Y, en caso afirmativo, sen qué supuestos
podra ejercerse dicho derecho? Resolveremos estas preguntas en los siguientes apartados,
pues consideramos que, antes de adentrarnos en este tema, serfa preciso diferenciar la
objecion de conciencia de otra figura que guarda algunas semejanzas con ella. Tal figura es

la desobediencia civil. Ademas, haremos también una breve mencién a la objeciéon de

3 FLORES MENDOZA, FATIMA. La objecion de conciencia en derecho penal. Granada: Comares, 2001,
p. 56.

4 LOPEZ GUZMAN, JOSE. Objeciin de Conciencia Farmacéntica, Barcelona: Ediciones
Internacionales Universitarias, 1997, p. 25. PALOMINO LOZANO, RAFAEL. La objecidn de
conciencia, Madrid: Pontecorvo, 1994, pp. 20 y 21.

5 Véase, en este mismo sentido: FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, ALFONSO.
“Derecho a la objecion de conciencia” en ARAGON REYES, MANUEL (dir.): Derechos
Sfundamentales y su proteccion (Lomo I11). Editorial Aranzadi, S.A. Segunda edicién, 2011, p. 273.
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conciencia positiva, pues, a diferencia de lo que algunas personas pueden llegar a pensar, la

objecion de conciencia no siempre supone un no hacer.
1.2 Objecién de conciencia y desobediencia civil: similitudes y diferencias.

La libertad de conciencia, reconocida en el articulo 16 de nuestra Constitucion, ha
supuesto que muchas personas hayan adoptado posturas discrepantes con lo que dispone el
ordenamiento juridico como son la objecién de conciencia y la desobediencia civil. Estas
figuras, aunque se diferencian en multiples aspectos, guardan semejanzas entre ellas, por lo
que conviene delimitarlas. De esta forma, podremos saber si la actitud de un individuo que

desobedece una ley por considerarla injusta puede encuadrarse en uno u otro fenémeno.
1.2.1 Caracteristicas convergentes.

. L, . . 6
Los aspectos quce ambas ﬁguras tienen en comun son los &gulentes :

— Comportamiento de oposicion del individuo frente al Derecho.
— Actos realizados por sus autores “abierta, intencional y conscientemente”.

— No violencia, ya que, si no fuese asi, estas acciones nunca encontrarfan justificacion.

También podriamos afiadir que tanto la una como la otra son publicas, aunque la
objecion de conciencia no busca la publicidad, cosa que s ocurre con la desobediencia civil.
Ademas, en caso de que se tratase de un acto clandestino, serfa conveniente hablar de
evasion de conciencia més que de objecion de conciencia, como sostiene Marfa José Falcon

y Tella.
1.2.2 Caracteristicas divergentes.

Mas interesante resulta saber, tanto desde el punto de vista te6rico como practico, los
aspectos en los que ambas figuras se diferencian, ya que, recordemos, nuestra intencioén al
tratar este tema es la de distinguir la objecién de conciencia de la desobediencia civil. Para

ello, seguiremos los criterios diferenciadores que Paula Lépez Zamora establece’.

6 Véase, en este mismo sentido: FALCON Y TELLA, MARIA JOSE, “Objecién de conciencia y
desobediencia civil: similitudes y diferencias”. Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol. 10,
2009, pp. 175-182.

7 LOPEZ ZAMORA, PAULA. “Andlisis comparativo entre la desobediencia civil y la objecién de
conciencia”. Anuario de Derechos Humanos, n° 3, 2002, pp. 323-335.
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— Sujetos.

ILa desobediencia civil s6lo puede realizarse de manera colectiva, ya que, de no ser asf,
nunca podria alcanzar los fines que persigue. Por el contrario, en la objecién de conciencia
la actuacién que se requiere es individual, pues es la persona, y no el conjunto de ellas, la
que considera que la norma impuesta por el ordenamiento juridico es contraria a su propia

conciencia.

Algunos autores seflalan que es también un requisito necesario en la desobediencia civil
que ese colectivo que incumple tenga una forma organizada, es decir, que las personas que
lo forman y que comparten objetivos se agrupen para conseguirlos. Lo cierto es que,
aunque la objecién de conciencia es, como se ha dicho antes, individual, puede darse el
caso de que unos objetores se unan con otros para aumentar las posibilidades de que se
cumplan sus pretensiones. No obstante, incluso en este caso, cada uno de los objetores
luchara por su propia conciencia, por lo que debemos considerar que se sigue tratando de
un caso de objecion de conciencia. Sin embargo, puede ocurrir también que estos objetores
se agrupen de forma organizada y reivindiquen las mismas ideas, por lo que, en este caso, lo
que nacié como objecion de conciencia poco a poco se ha transformado en desobediencia
civil.

— Motivacion.

Mientras que la desobediencia civil responde a motivos de caracter politico, la objecion

de conciencia se fundamenta en aspectos morales®. Ademis, la mayorfa de la doctrina

sefiala en este sentido que no podria reconocerse una objecion de conciencia basada en

motivos politicos.
—  Vocacion.

Probablemente ésta sea la diferencia mas significativa entre ambas figuras. Mientras que
la objecién de conciencia aspira a ser reconocida juridicamente y a pasar, por tanto, de ser

un acto de desobediencia al Derecho a constituirse como un derecho, la desobediencia civil

8 MARIA JOSE FALCON Y TELLA (“Objecion...”, dt.,, p. 178) indica al respecto: “/a objecion de
conciencia es el resultado de un conflicto entre el Derecho y la Moral, entre el deber juridico y el deber moral, en el cnal
la Moral vence al Derecho. En cambio, la desobediencia civil es el resultado de un conflicto entre el deber juridico y el

deber politico, conflicto que se resuelve, con absoluta neutralidad moral, con el triunfo de la Politica sobre el Derecho”.
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no tiene esta posibilidad. Esta afirmacién ha sido apoyada por Luis Prieto Sanchis’, que ha
sefialado al respecto que “la objecion de conciencia tiene vocacion de ser reconocida por el
ordenamiento juridico como una conducta legitima y legal”, y por Gregorio Peces-Barba,
que indicé que “la desobediencia civil no es un derecho y no puede ser un derecho” y que

. ., . . 10
“la objecion de conciencia puede llegar a formularse como un derecho™".

— Manifestacion.
Debemos distinguir aqui varias ideas.

En primer lugar, y en lo que se refiere a la “forma” de cada una de ellas, habria que decir
que la desobediencia civil busca la publicidad, es decir que la sociedad tenga conocimiento
de sus actos, mientras que la objeciéon de conciencia no trasciende de la esfera privada, no
busca que sus actos sean conocidos. En caso de que exista publicidad de la objecién de

conciencia, ésta siempre va a ser accidental.

En segundo lugar, se sefiala como elemento distintivo la posibilidad que existe de que en
la desobediencia civil se causen dafos a terceros, ahora bien, nunca intencionados, cosa que
no se admite en la objeciéon de conciencia, pues su limite lo encontramos, en palabras de

Paula Lépez Zamora, en la “no causacién de dafos irreparables y esenciales a terceros”.

Como dltimo rasgo diferenciador dentro de este apartado habria que sefalar que la
desobediencia civil, al contrario que la objeciéon de conciencia, debe ejercitarse cuando se
hayan agotado todas las posibilidades de protesta que el ordenamiento juridico reconoce, es
decir, debe contemplarse como “dltimo recurso”. Sin embargo, la objecién de conciencia,

. . . s 1
al gozar de reconocimiento legal, no necesita agotar otras vias .

— Finalidad.

La doctrina lo ha reconocido unanimemente como elemento diferenciador de ambas

figuras, por lo que no plantea grandes problemas.

9 Véase, en este mismo sentido: PRIETO SANCHIS, LUIS. “La objecion de conciencia como
forma de desobediencia al Derecho”. Revista de ciencias sociales, n° 59, 1984, p.51.

10 Véase, en este mismo sentido: PECES-BARBA, GREGORIO. “Desobediencia civil y objecién
de conciencia”. Anuario de Derechos Humanos, n° 5, 1988/1989, p.167.

11 Asf han venido a reconocerlo tanto PAULA LOPEZ ZAMORA (“Analisis...”, ¢it., p.330) como
MARIA JOSE FALCON Y TELLA (“Objecion...”, ¢it., p. 180).
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La desobediencia civil busca un cambio en el panorama politico, y ello suele deberse a
que los desobedientes consideran que aquél es perjudicial, injusto o inadecuado, por ello
promueven actuaciones orientadas a modificarlo. En la objecién de conciencia ocurre algo
distinto, ya que el objetor, a diferencia de la desobediencia civil, no busca un cambio, tan
s6lo va a pretender que la norma que entra en contradiccion con sus convicciones morales
sea sustituida por otra, de forma que no se le aplique a ¢él. Busca una excepcién personal,

port lo que su finalidad no va a ser modificarla, sino no participar en ella.
1.3 Objeciéon de conciencia positiva.

Como ya adelantamos anteriormente, es conveniente realizar una serie de aclaraciones
respecto de los comportamientos que las personas pueden llevar a cabo atendiendo a los
dictados de su conciencia. En particular, resulta interesante analizar si la objecion de
conciencia siempre se va a identificar con un comportamiento negativo, un no hacer, o si

también se van a admitir comportamientos consistentes en un hacer.

José Antonio Seoane'” va a distinguir, en este sentido, dos tipos de objecién de
conciencia. Por un lado nos encontrariamos con la objeciéon de conciencia negativa o
tradicional y, por otro, con la objecién de conciencia positiva, ambas relacionadas con el
colectivo sanitario. En la primera de ellas, el profesional de dicho sector apela a su
conciencia para negarse a realizar una conducta a la que, generalmente, esta obligado. Sin
embargo, en la objecién de conciencia positiva, el profesional sanitario alega que sus
convicciones morales le obligan a realizar una conducta que se encuentra prohibida por el
ordenamiento juridico. Los casos mas frecuentes respecto de una y otra seran, en lo que
concierne a la primera, negarse a practicar un aborto y, en lo referido a la segunda, prestar
asistencia sanitaria a los extranjeros en situacion administrativa irregular”. No obstante, no

entraremos en mas detalles ya que mas adelante dedicaremos un apartado al analisis

12 SEOANE RODRIGUEZ, JOSE ANTONIO. “Objecién de conciencia positiva”. Revista de
Bioética y Derecho, ntm. 32, septiembre 2014, pp. 34-45.

13 Aunque puede observarse una tendencia generalizada a garantizar las objeciones de conciencia
negativas por ser éstas las mds tradicionales, lo cierto es que no existen argumentos de ningun tipo
que les otorguen una mayor prioridad sobre las objeciones de conciencia positivas. Es mas, como
seflala José Antonio Seoane, “en la medida en que ambas pretenden garantizar la integridad moral
del profesional asistencial, razén principal que justifica el reconocimiento de la objecién de

conciencia, ambas son igualmente merecedoras de proteccion”.
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exhaustivo de la objecién de conciencia en el ambito sanitario, y en particular, en lo que se

refiere al aborto.

2. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.

La Constituciéon Espafiola tan s6lo reconoce de manera explicita el derecho a la objecion
de conciencia en lo que respecta al servicio militar. Dicho reconocimiento lo encontramos
en el articulo 30.2, que establece que “la ley fyjard las obligaciones militares de los espasioles y
regulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las demds causas de exencion del
servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria”. Este
articulo se situa en la seccion II del capitulo II, que es el que corresponde a los derechos y
deberes de los ciudadanos, por lo que no forma parte de los derechos fundamentales

reconocidos por nuestra Carta Magna”.

A partir de este precepto, el legislador aprobé la Ley 48/1984, de 26 de diciembre,
reguladora de la Objeciéon de Conciencia y de la Prestaciéon Social Sustitutoria, que fue

derogada por la Ley 22/1998, de 6 de julio, de idéntico titulo. Sin embargo, es preciso

14 En este sentido, NAVARRO-VALLS y PALOMINO han indicado que “en el ordenamiento
juridico espafiol no se reconoce un derecho fundamental a la objecién de conciencia, limitandose el
reconocimiento del mismo —bajo la categoria, a lo sumo, de derecho constitucional autbnomo- a
deberes legales concretos”. Otros autores, como TALAVERA FERNANDEZ y BELLVER
CAPELLA se muestran contrarios a esta postura y afirman el caracter fundamental de este derecho
al estar estrechamente vinculado con la libertad ideoldgica y religiosa del articulo 16.1 CE. En su
opinién, “la unica diferencia apreciable entre la objecion de conciencia y la libertad ideoldgica y
religiosa reside en un aspecto puramente formal: la objecién es el ejercicio de la libertad ideolégica,
en presencia de un mandato jurfdico incompatible con las propias convicciones; de ahi que pueda
afirmarse con claridad que estamos ante un auténtico derecho fundamental”. No obstante, ambos
autores vienen a reconocer que la decision final del TC no respalda sus argumentos, ya que éste en
su sentencia 160/1987, de 27 de octubre, concluyé que se trata de un derecho constitucional
autébnomo, pero no fundamental. Este razonamiento del TC no sélo no ha sido rectificado, sino

que ademis ha sido reiterado en pronunciamientos postetiores (ATC 71/1993, de 1 de matrzo y

STC 55/1996, de 28 de matzo).

10
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aclarar que tanto el citado precepto como ambas leyes han perdido su eficacia desde que las

~ . . 15
fuerzas armadas espafiolas se profesionalizaron .

Ahora bien, debemos matizar que el hecho de que sélo se prevea el derecho a la
objecién de conciencia respecto al servicio militar en nuestro Derecho no ha sido ébice
para que muchas personas muestren su desacuerdo y, por tanto, su negativa a cumplir
muchos de los mandatos que el ordenamiento juridico espafiol les impone. Asi, muchos de
estos objetores se han negado a realizar determinadas practicas en el ambito sanitario o han
mostrado su desacuerdo respecto de determinadas materias educativas, por poner algunos
ejemplos. Son muchos los supuestos en los que se ha planteado si el ejercicio de este
derecho a la objeciéon de conciencia serfa legitimo, a pesar de no estar reconocidos
legalmente, y por ello nos vamos a detener a analizar algunos de ellos. Pero, antes de pasar
a ese analisis, debemos aclarar que no existe un derecho general a la objeciéon de conciencia
y por ello la Constitucién Espafiola no lo establece'®, ni éste puede deducirse sin mas de la
libertad de conciencia consagrada en el articulo 16.1 CE. Una interpretacién contraria nos
llevarfa a hacer las normas juridicas subjetivamente disponibles. En palabras del propio TC,
“la objecién de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera
en nuestro derecho o en derecho alguno, pues significarfa la negacién misma de la idea de
Estado. Lo que puede ocurrir es que se admita excepcionalmente respecto a un deber
concreto”’. Por otra parte, y parafraseando a Fernandez-Miranda Campoamor, “un
derecho general a la objecién de conciencia repugnaria radicalmente al articulo 9.1 CE, que

impone a los ciudadanos la sujecién a la Constitucién y al ordenamiento juridico”".

Realizada esta aclaracién podemos pasar al analisis, no sélo del derecho a la objecion de
conciencia al servicio militar, sino también de aquellos que han ido apareciendo en los

ultimos afios y que, en algunos casos, han sido reconocidos legal o jurisprudencialmente.

15 Véase, en este mismo sentido: DE MIGUEL BERIAIN, INIGO. “La objecién...”, ¢, p. 178.

16 Hste derecho general a la objeciéon de conciencia tampoco se regula en la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

17STC 161/1987, de 27 de octubre, Fundamento Juridico 3.

18 Véase, en este mismo sentido: FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, ALFONSO.
“Derecho a la objecién de conciencia” en ARAGON REYES, MANUEL (dir.): Derechos
Sfundamentales y su proteccion (Lomo I11). Editorial Aranzadi, S.A. Segunda edicién, 2011, p. 273.
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2.1. La objecion de conciencia al servicio militar. Concepto y clases. Naturaleza

juridica. Situacion actual.

En este caso concreto, la objeciéon de conciencia supone una negativa a cumplir el
mandato juridico impuesto por la CE del servicio militar alegando que las convicciones
morales propias son contrarias a dicho cumplimiento. Supone una exencién a un deber (el
de defender a Espafia) que, no obstante, ha de ser reconocida en cada caso por los poderes
publicos. En palabras del TC, “el derecho a la objeciéon de conciencia reconocido en el
articulo 30.2 CE no es el derecho a no prestar el servicio militar, sino el derecho a ser
declarado exento del deber general de prestarlo y a ser sometido, en su caso, a una
prestacién social sustitutoria”'”. Es esta interpretacion la que recoge la Ley 22/1998, de 6
de julio, reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Prestaciéon Social Sustitutoria en
su articulo 1 apartado segundo, que establece que “/os espaiioles sujetos a obligaciones militares
que, por motivos de conciencia en razon de una conviccion de orden religioso, ético, moral, humanitario,
flosdfico u otros de la misma naturaleza, sean reconocidos como objetores de conciencia quedaran exentos del

servicio militar, debiendo realizar en su lugar una prestacion social sustitutoria”.

Por lo que respecta a las distintas clasificaciones que se admiten sobre la objecién de
conciencia al servicio militar, y siguiendo a Fernandez-Miranda Campoamor, podemos
seflalar las siguientes: 1. Objecion directa e indirecta: la primera supone un rechazo al uso
de las armas en general, mientras que la segunda supone una oposiciéon a la guerra en
concreto. 2. General y selectiva: en la segunda el rechazo a las armas se vincula a una guerra
o conflicto en particular. 3. Absoluta y relativa: la relativa no admite el uso de armas de un
modo directo, pero si que se asuman otras actividades militares. 4. Inicial y sobrevenida:
depende de si la persona manifiesta su objecion a prestar este servicio antes de incorporarse

a filas o una vez iniciado el cumplimiento del servicio militar®.

En cuanto a su naturaleza juridica, el derecho a la objeciéon de conciencia al setrvicio
militar es un derecho constitucional autbnomo, no fundamental a pesar del sistema especial
de proteccién jurisdiccional que le otorga el articulo 53.2 CE (posibilidad de reclamar este
derecho en recurso de amparo), y que no necesita de una Ley organica para su desarrollo. Si
bien es cierto que el articulo 30.2 CE remite a la ley la regulacién concreta de su ejercicio, al

ser un derecho constitucional, incluye un contenido esencial indisponible para el legislador

19 STC 15/1982, de 23 de abril.
20 Véase, en este mismo sentido: FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, ALFONSO.
“Derecho...”, dat., p. 274.
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y que puede exigirse con anterioridad a su desarrollo legal. Por ello, el TC amparé el
derecho cuando fue ejercido por los objetores antes de promulgarse la Ley 48/1984, de 26
de diciembre, reguladora de la Objecion de Conciencia y de la Prestaciéon Social
Sustitutoria. De esta manera, aclar6 el contenido esencial ejercitable por cualquier persona
para suspender su incorporacion al servicio militar en tanto que la ley fijase las condiciones

de ejercicio del derecho?.

En la actualidad, la importancia del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia al
servicio militar se ha desvanecido por completo. Ello se debe a que la Ley 22/1998, de 6 de
julio, reguladora de la Objeciéon de Conciencia y de la Prestacién Social Sustitutoria nacid
sometida a una condicién: que subsistiese el servicio militar obligatorio (Disposicion
Adicional cuarta). Como dicho servicio fue suprimido por la Disposiciéon Derogatoria de la
Ley 39/2007 de 19 de noviembre, de la Catrrera Militar, carece hoy en dia de interés
practico seguir tratando este tema. Ahora bien, debemos tener una cosa clara, y asi lo ha
seflalado también Fernandez-Miranda Campoamor: mientras subsista el articulo 30.2 con
su actual redaccién, el servicio militar obligatorio podria reinstaurarse de nuevo, eso s,

siempre que vaya acompanado de la objecién de conciencia al mismo.
2.2. La objecion de conciencia del personal sanitario.

Teniendo en cuenta lo dicho en apartados anteriores, este derecho a la objeciéon de
conciencia no podria ejercerse por el personal sanitario, ya que el unico caso que gozaba de
reconocimiento constitucional era el relativo al servicio militar. No obstante, este derecho
se ha extendido al ambito de la medicina gracias al desarrollo doctrinal de nuestro Tribunal
Constitucional” y es reconocido de manera legal por el articulo 19.2 de la Ley Organica

2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcioén voluntaria del

20 Ibid., pp. 274-275.

22 Téngase en cuenta en este sentido la STC 53/1985, de 11 de abril, sobre la constitucionalidad de
la ley despenalizadora del aborto en determinados supuestos, cuyo Fundamento Juridico 14
indicaba que “por lo que se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion”.

No obstante, conviene recordar que esta postura ha sido abandonada en pronunciamientos

posteriores.
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23 ’ . . -, . . . .,
embarazo™. Este articulo establece lo siguiente: “La prestacidn sanitaria de la interrupcion

voluntaria del embarazo se realizard en centros de la red sanitaria priblica o vinculados a la misma.

Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion voluntaria del embarazo tendrin el
derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan
resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la
intervencion de interrupcion del embarazo por razones de conciencia es una decision siempre individual del
personal sanitario directamente implicado en la realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que
debe manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensardn
tratamiento y atencion médica adecnados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a

una intervencion de interrupcion del embarazo”.

Analizaremos a continuacion este tipo de objecién de conciencia de una forma mas
detallada, ya que, como mas adelante podremos observar, guarda grandes semejanzas con la
que protagoniza el farmacéutico. Sin embargo, antes de proceder a ello, queremos aclarar
que la objecién de conciencia a la interrupciéon voluntaria del embarazo ya habifa sido
regulada de manera expresa en otros pafses. Tal es el caso de Holanda (Ley de 1 de
diciembre de 1984), Francia (Ley de 17 de enero de 1975), Dinamarca (Ley de 24 de mayo
de 1989), Italia (Ley de 22 de mayo de 1978) y Alemania (reforma del Cédigo Penal de 18
de mayo de 1976, que establece que “nadie puede ser obligado a cooperar en una interrupcion del

2
embarazo”)*.

23 Esta ley fue impugnada ante el TC (recurso de inconstitucionalidad n°® 4523-2010) por 71
diputados del Partido Popular en junio de 2010 por considerar que varios de sus preceptos eran
inconstitucionales. En concreto, los preceptos impugnados fueron el articulo 14, que permite a la
mujer interrumpir voluntariamente su embarazo durante las primeras 14 semanas, y el articulo 13.4,
segin el cual también disponen de esta decision las mujeres de 16 y 17 afios. Ademas, también
entienden que contradicen lo dispuesto en la Constitucion Espanola los articulos 5.1.¢), 8.a) y b),
12,15.a), b) y ¢), 17.2 y 5 y 19.2 parrafo primero.

La resolucién de este recurso atn estd pendiente, por lo que habrd que esperar a que el Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre esta cuestion.

24 De la objecién de conciencia del personal sanitario a la realizaciéon de practicas relacionadas con
la interrupcién voluntaria del embarazo se han derivado otras. Tal es el caso de la negativa de
algunos jueces italianos a completar con su voluntad la de la menor que desea abortar contra el
consentimiento de sus padres. Igualmente, podriamos incluir el rechazo de algunos contribuyentes a
abonar la parte proporcional de sus impuestos destinada a financiar abortos con cargo a las arcas

publicas, conducta que se ha podido observar en Estados Unidos, Francia... Véase, en este mismo
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2.2.1. Ambito subjetivo: ;Quiénes pueden acogerse al derecho a la objecion de conciencia?

La primera cuestion que debemos tratar a la hora de hablar sobre la objeciéon de
conciencia del personal sanitario serfa la de quiénes debemos entender incluidos dentro de
este colectivo. La respuesta serfa que no so6lo los médicos formarfan parte del mismo, sino
que también quedarfan integrados los enfermeros, celadores, quienes ejercen tareas
administrativas... Por tanto, hay que entenderlo en un sentido amplio, como también
sostiene Ifiigo de Miguel Beriain®. Adem4s, tampoco debemos confundir la capacitacién
profesional con la actividad desarrollada, ya que ambas, si bien suelen coincidir, no siempre
lo hacen. De forma que es posible que nos encontremos con un médico que desarrolle
tareas administrativas dentro del sector sanitario. Por ello, es preciso aclarar si el derecho a
la objecién de conciencia se ha asociado a la categoria profesional de la persona que
pretende ejercerlo o si, ademas, va unido al tipo de acto que realizan estas personas en un
momento concreto. Siguiendo con lo dicho anteriormente, ¢podria un médico que ejerce
tareas administrativas oponer su derecho a la objecion de conciencia, o es requisito

imprescindible que intervenga en el acto de interrupciéon del embarazo?

Con respecto a este tema existen dos posturas doctrinales. La primera defiende que el
derecho a la objecion de conciencia sélo podria asistir a aquellos profesionales que, de una
forma u otra, intervienen en el acto de interrupcion del embarazo, mientras que la segunda
postura unica y exclusivamente reconoce este derecho a aquellos que se encuentran
relacionados de un modo directo con el acto frente al que se pretende objetar. De modo
que, si nos guiamos por la segunda vertiente doctrinal, tan sélo pueden acogerse al derecho
a la objecion de conciencia los médicos, enfermeros y el personal de asistencia técnica, al
margen de lo que mas tarde diremos sobre los farmacéuticos, por ser los tnicos que

intervienen de forma directa™. Por lo que los celadores y todos aquellos que desarrollen

sentido  NAVARRO-VALLS, RAFAEL. “La objecién de conciencia farmacéutica”, en:

http:/ /www.bioeticaweb.com /la-objeciasn-de-conciencia-farmacacutica-r-navarro-valls /, 2001.
25 Véase, en este mismo sentido: DE MIGUEL BERIAIN, INIGO. “La objecién...”, ¢, p. 181.
26 Asi lo han afirmado PEDRO TALAVERA FERNANDEZ Y VICENTE BELLVER

CAPELLA (“La objecion de conciencia farmacéutica a la pildora poscoital”, en:

drtalavera-y-dr-bellver/, 2004). En sentido contrario se han pronunciado otros autores como SARA
SIEIRA MUCIENTES (La objecidn de conciencia sanitaria, Madrid: Dykinson, 2000, p.230). Por su
parte, GUILLERMO ESCOBAR ROCA (La objecion de conciencia en la Constitucion Espaiola, Madrid:
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labores administrativas no estaran asistidos por este derecho, y ello porque sus actos no

guardan esa relacion directa a la que anteriormente hacfamos referencia.

Siguiendo lo dicho por esta parte de la doctrina, el médico del ejemplo anterior que sélo

realiza tareas administrativas no tiene derecho a objetar.

Mas problematico resulta saber si un médico o cualquier otra persona del ambito
sanitario a la que se le haya reconocido el derecho a objetar pueden negarse a proporcionar
la informacién administrativa necesaria para la realizacion de la interrupcién voluntaria del
embarazo, que es el acto respecto del cual muestran su objecion. Siguiendo con ejemplos,
gestarfa obligado un médico que ha manifestado su objeciéon a practicar un aborto a
proporcionar el nombre de otro facultativo que si esté dispuesto a realizar o continuar con
el procedimiento? La doctrina mayoritaria considera que el médico que se ha negado no
estarfa obligado a suministrarle ese dato porque su derecho de objecién de conciencia no
s6lo abarca la negativa a realizar la interrupcion del embarazo, sino que se extiende también
sobre todos aquellos actos que conduzcan a la realizacién del aborto. Sin embargo, es
preciso aclarar que este tipo de informacién no tiene caracter médico, sino administrativo, y
que se encuentra estrechamente vinculado con el correcto funcionamiento de la sanidad y
con el derecho de cualquier paciente a recibir una prestaciéon sanitaria adecuada. Si
considerasemos que los médicos si que tienen este derecho por el sélo hecho de ser
médicos y no por la prestacion en si misma, estarfamos dando un trato desfavorable al
personal administrativo, ya que éstos si que se encuentran obligados a suministrar esos
datos. Por tanto, consideramos que el derecho a la objeciéon de conciencia del personal

sanitario no abarca, o no deberfa abarcar, este tipo de tareas administrativas.
2.2.2. Ambito material del derecho: 3qué pricticas pueden dar lugar a la objeciin?

No es nada facil establecer las conductas respecto de las cuales si se puede objetar y de
las que no. Ello se debe a que las convicciones éticas y morales de cada uno son distintas,
de forma que, lo que para alguien no plantea ningin problema si puede serlo para otra
persona. Ademas, a ello debemos afiadir que la doctrina del Tribunal Constitucional no ha
fijado unos criterios que nos permitan diferenciar con claridad los casos que si se
encuentran amparados de los que no. Por lo que resulta complicado saber si sélo los

supuestos reconocidos de manera explicita en una norma o, al menos, en una sentencia del

Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp.383 y ss.) ha admitido la objecién de conciencia en

lo referido a las tareas administrativas y a las labores de informacién.
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Tribunal Constitucional van a ser objeto de proteccion, o si, por el contrario y siguiendo
una interpretacién mas extensiva, la objecion de conciencia podra proyectarse sobre otros

27
supuestos” .

No podemos, por tanto, delimitar de manera clara los casos que se encontrarfan
amparados por la objeciéon de conciencia de los profesionales sanitarios. Sin embargo,
como ha sefialado Ifiigo de Miguel Beriain, ello no quiere decir que no existan algunas
situaciones que, en principio, si encuentren dicha proteccion. Este setia el caso, no solo del
propio acto de interrupcioén del embarazo, sino también de aquellos actos preparatorios de
la intervencién™. No obstante, quedarian fuera de la objecién de conciencia las atenciones
que requieran las pacientes como consecuencia de la intervenciéon. De forma que no se
admitirfa la negativa del médico en este caso. Asi lo establece la Sentencia de la Audiencia
Territorial de Oviedo de 29 de junio de 1988 cuando indica que los facultativos deben
“prestar la asistencia para la que sean requeridos a las pacientes internadas. .. aungue tengan su origen en

las pricticas abortivas realizadas’.
2.2.3. Limites al derecho a la objecidn de conciencia.

Este derecho, al igual que cualquier otro, no es absoluto, sino que se encuentra limitado.
Estos limites se asocian, normalmente, con el ejercicio de otros derechos. De esta forma, se
ha venido a afirmar que el derecho a la objecién de conciencia pierde su eficacia y, por
tanto, quedara anulado cuando se encuentren en peligro otros bienes constitucionalmente
mas importantes, como son la vida o la salud de la paciente. Por ello, la doctrina ha
seflalado que en el caso de que esté en juego la vida de la paciente y la tnica forma de
salvarla sea interrumpir el embarazo, si el médico no puede encontrar a un companero de
profesiéon cuya conciencia no le impida realizar la intervencion, debera dejar de lado sus
creencias e intervenir a la paciente haciendo todo lo posible para salvar su vida. Asi ha

venido a reconocerlo también Isidoro Martin Sanchez, que indica que “siempre que no

27 Todo ello en base a la ya mencionada STC 53/1985, que, en su Fundamento Juridico 14, indic
que el derecho a la objecién de conciencia “existe y puede ser ejercido con independencia de que se
haya dictado o no tal regulacion”.

28 Asi lo ha reconocido la Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de junio de 1988,
pues en su Fundamento de Derecho 4 vino a establecer que: “los facultativos... objetores de
conciencia no pueden ser obligados a la realizacion de actos médicos, cualesquiera que sea su
naturaleza, que directa o indirectamente estén encaminados a la produccién del aborto, tanto

cuando éste vaya a realizarse como cuando se esté realizando la interrupcién del embarazo”.

17



RUBEN MARTIN MESONERO

existan médicos no objetores disponibles, la objecién no exime al personal sanitario de
hacer lo posible para salvar la vida de la madre, debiendo practicar el aborto si, de acuerdo
con la Jex artis, es absolutamente necesario para lograr esta finalidad”. En caso de que el
médico se negase a llevar a cabo la intervencién, incurrirfa en el delito de omision de

socorro tipificado en el articulo 196 del Cédigo Penal de 1995%.

3. LA OBJECION DE CONCIENCIA FARMACEUTICA.

Como ya se ha comentado anteriormente, la cuestion sobre si los farmacéuticos tienen
un derecho a la objecién de conciencia que les permita negarse a dispensar determinados
medicamentos, en concreto, la pildora del dia siguiente, resulta muy problematica y no tiene
facil solucion. Ello se debe a la falta de evidencias y de normativa aplicable al caso, pues lo
cierto es que, aunque se considera un supuesto similar al del personal sanitario, no puede

derivarse todo lo dicho respecto de éstos a los farmacéuticos.

En las paginas siguientes trataremos de explicar y de dar respuesta a la pregunta que ya
nos planteamos al comienzo de este trabajo, que no es otra que la de si tienen los
farmacéuticos un derecho a la objecion de conciencia. No obstante, es importante recordar
que caben otras interpretaciones distintas a la que nosotros aportamos porque, como ya
hemos dicho, la cuestiéon dista mucho de ser clara en lo que no dispongamos de una
normativa que regule esta cuestion. Con tal fin comenzaremos por exponer la posicién en
la que se encuentra el farmacéutico en la normativa espafiola, asi como los deberes y cargas
que tiene atribuidos por el hecho de regentar un establecimiento farmacéutico. Mas
adelante analizaremos la objecién de conciencia respecto de la pildora del dia siguiente, al
igual que sus posibles efectos abortivos. Y acabaremos nuestro trabajo detallando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en lo relativo a esta materia, centrando nuestra
atencion y realizando un examen mas completo de la ya mencionada STC 145/2015, de 25

de junio.

29 Este articulo establece lo siguiente: “E/ profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria
0 abandonare los servicios sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo grave para la salud de las
personas, serd castigado con las penas del artienlo precedente en su mitad superior y con la de inbabilitacion especial

para empleo o cargo piblico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres arios”.
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3.1. Marco normativo del farmacéutico.

A diferencia de lo que ocurria con el sector sanitario, que desde el afio 1990 contaba con

305>

un “Cédigo de Ftica y Deontologia Médica™” que regulaba en su articulado el derecho a la
objecién de conciencia de sus colegiados®™, en el ambito del farmacéutico la aprobaciéon de
un texto similar se ha hecho esperar, concretamente hasta el ano 2001, fecha en la que la
Asamblea del Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos (COF) aprobé por
primera vez el “Cédigo de Etica y Deontologia de la Profesién Farmacéutica”. Este codigo
recoge en su articulo 28 el derecho a la objeciéon de conciencia en los siguientes términos:

“La responsabilidad y libertad personal del farmacéntico le faculta para ejercer su derecho a la objecion de

conciencia, respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del paciente”.

No obstante, este derecho ya habfa sido reconocido anteriormente en otros paises,
concretamente en algunas zonas de EEUU. En este sentido, debemos mencionar que los
miembros de la Asociaciéon de Farmacéuticos de New Jersey, reunidos en Atlantic City el 2
de julio de 1998, decidieron incluir por primera vez en su estatuto una concreta mencion de
la objeciéon de conciencia a través de una clausula especial. Ademas, intentarfan reformar las
leyes que regulaban el ejercicio de la profesion farmacéutica. Esta clausula protegia a los
farmacéuticos en determinadas circunstancias, concretamente, reconociéndoles este
derecho en el aborto y el suicidio asistido. De esta forma, se les permitia negarse a vender
medicamentos con esos fines, siempre y cuando no impidiesen a la persona que pretendia
adquirirlos acceder a ellos en otros establecimientos. En Dakota del Sur, Lousiana,
California y la provincia canadiense de Alberta también se contemplaban clausulas muy

. . 2
similares™.

Centrandonos de nuevo en Espafia, y en lo referido al reconocimiento de este derecho

en el articulo 28 del codigo citado anteriormente, conviene mencionar el articulo 33 del

30 Dicho Cédigo fue actualizado en 1999 y en 2011, siendo éste ultimo el vigente y el primer c6digo
de deontologia médica del siglo XXI.

3 No sélo se reconocia el derecho a la objecién de conciencia de sus profesionales, sino que las
respectivas organizaciones colegiales se comprometian a respaldarlos y a apoyarlos en los procesos
judiciales que pudieran iniciarse contra ellos como consecuencia del ejercicio de dicho derecho.

32 Véase, en este mismo sentido: NAVARRO-VALLS, RAFAEL. “La objecién...”, ., p. 1.
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. 33 Zz . , . .
mismo ™. Este, al igual que ya ocurria en el caso de los profesionales de la sanidad y como
ya se ha indicado en la cita 29, viene a indicar el compromiso de la Organizacién Colegial

en todo lo referido a asesoramiento y defensa de quienes se hayan declarado objetores.

Dejando a un lado los citados cédigos, debemos centrarnos ahora en el Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios™, ya que es la norma

vigente en lo referido a esta cuestion.

Este Real Decreto Legislativo 1/2015 regula, entre otras cuestiones, las obligaciones de
disponibilidad y suministro de medicamentos en las farmacias, aspectos que merecen
especial atenciéon en este tema. Pero, antes de adentrarnos en ellas, analizaremos de un
modo mas amplio los deberes y cargas a los que se encuentra sujeto el farmacéutico, y
haremos una breve mencién de los requisitos que se deben cumplir para recibir una

concesion y poder abrir un establecimiento de este tipo.
3.1.1. Requisitos necesarios para la apertura de una farmacia.

Antes de analizarlos conviene tener presente la definicion legal de farmacia, ya que éste

sera el punto del que partamos en el estudio de los requisitos para su apertura.

El articulo 1 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las
Oficinas de Farmacia las define como “establecimientos sanitarios privados de interés piiblico, sujetos
a la planificacion sanitaria que establezcan las Comunidades Autdnomas, en las que el farmacéntico
titular-propietario de las mismas, asistido, en su caso, de ayndantes o auxiliares, deberd prestar (...)

servicios bdsicos a la poblacion”.

33 Este articulo establece lo siguiente: “E/ farmacéutico podra comunicar al Colegio de Farmacénticos sun
condicion de objetor de conciencia a los efectos que considere procedentes. El Colegio le prestard el asesoramiento y la
ayuda necesaria’.

3 HEsta norma viene a sustituir a la Ley 29/20006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios y se dicta de conformidad con la Disposicién final cuarta de la
Ley 10/2013, de 24 de julio por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas 2010/84/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2010, sobre
farmacovigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011,
sobre prevencion de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal, y se
modifica la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y

productos sanitarios.
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Pues bien, visto el concepto legal y volviendo a la idea inicial, es importante saber que
una farmacia, a diferencia de otros establecimientos (bares, cafeterias, etc.), esta sujeta al
cumplimiento de una serie de requisitos normativos. Ello se debe a que su funcién esta
intimamente conectada con el articulo 43 CE”, que es aquel que reconoce el derecho a la
proteccion de la salud, por lo que su importancia es vital y no puede dejarse en manos de

. , . . . . . -, 36
cualquier persona, de ahi que existan ciertas exigencias que se exponen a continuacion™.

El primer requisito alude a la autorizacién de instalacion. La apertura de una farmacia se
encuentra condicionada a la concesion de la correspondiente autorizaciéon de instalacion,
que otorgan las Consejerfas de Sanidad o los departamentos competentes de cada
Comunidad Auténoma. LLos concursos para conceder estas autorizaciones se convocan con
relativa frecuencia por las Administraciones Publicas de cada Comunidad Auténoma segin
lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacién de Servicios

. . 37
de las Oficinas de Farmacia™.

Al margen de estos concursos, la Gnica forma de abrir una farmacia es comprando una
licencia ya existente o mediante herencia. Esto explica que existan varias generaciones de

farmacéuticos en una misma familia.

Una vez obtenida esta autorizacién se podra instalar la farmacia. No obstante, la
apertura de la misma estara condicionada a las inspecciones que realicen los servicios

técnicos de la Consejeria competente y el Ayuntamiento en cuestion.

El segundo requisito necesario para abrir una farmacia es el de ostentar un titulo

académico de farmacéutico con el sello del Colegio.

La legislacion espafiola encargada de regular esta materia indica dos cosas al respecto: la
primera, que la propiedad de las farmacias estd reservada tnica y exclusivamente a los
farmacéuticos titulados; y la segunda, que cada farmacéutico titulado sélo podra ser titular

de una farmacia. En este sentido, se planteé si ambas medidas eran contrarias a la

3 Este articulo indica lo siguiente: “7. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”’.

36 Véase, en este mismo sentido: http://gestionpyme.com/que-necesito-para-abrir-una-farmacia

37 Segun el apartado 1 de este articulo: “Corresponde a las Comunidades Autonomas la tramitacion y
resolucion de los excpedientes de antorizacion de apertura de las oficinas de farmacia. Los expedientes se ajustarin a lo

establecido en la 1.ey 30/ 1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas y del

Procedimiento Administrativo Comiin, y en las normas antondmicas de procedimiento”.
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jurisprudencia del TJUE™, pero este mismo tribunal aclaré la cuestiéon indicando que tal

contradiccion no existia.

Si bien es cierto que el hecho de reservar la propiedad de estos establecimientos a los
farmacéuticos titulados vulnera la libertad de establecimiento, esta infraccion, en palabras
de Jesus Félix Garcia de Pablos, “estarfa justificada por razones de interés general como es
la proteccién a la salud, fundamentalmente en la necesidad de garantizar el abastecimiento

seguro y calidad de medicamentos a la poblacién™”.

El TJUE, por su parte, va a reconocer que los Estados miembros (entre los que se
encuentra Espafia) tienen capacidad para regular el nivel de proteccion de la salud publica
que quieran garantizar’’. Por ello, van a estar legitimados para exigir que los medicamentos
sean distribuidos y entregados a los clientes por un farmacéutico titulado. Esto evitara un
consumo incorrecto o inadecuado para la poblacion debido a que el farmacéutico contara
con los conocimientos necesarios para asesorar e informar de la mejor manera posible a los

pacientes que acudan a comprar medicamentos.

Ademas de los requisitos sefalados anteriormente, se van a exigir los siguientes:

— Cédula de colegiacion del titular.

— Escritura de compraventa del local o contrato de arrendamiento que acredite que se
puede disponer del mismo de forma legal. Este local debe situarse dentro de las
zonas delimitadas por la convocatoria.

— Plano del local (sellado por el Colegio).

— Declaraciéon de que se poseen los productos quimicos, aparatos y utensilios que
ordena la Real Farmacopea Espafola (RFE), ademas de los medicamentos de

urgencia que se les exige.

Siempre que se reunan todas estas exigencias, podra abrirse una farmacia y podran

desempefarse en ella todas las funciones que le son propias.

3 Véanse, en este sentido, las sentencias del TJUE relativas a la libertad de establecimiento.

% GARCIA DE PABLOS, JESUS FELIX. “Apertura de farmacias en Espafia y libertad de
establecimiento”. Revista Aranzadi Doctrinal num. 10/2011, p. 7.

40 Asf lo va a reconocer basandose en el apartado 7 del articulo 168 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, que indica lo siguiente: “La accidn de la Unidn en el ambito de la salud priblica
respetard las responsabilidades de los Estados miembros por lo que respecta a la definicion de su politica de salud, asi

como a la organizacion y prestacion de servicios sanitarios y atencion médica’ .
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3.1.2. Deberes y cargas del farmacéutico.

Una vez analizados los requisitos que deben cumplirse para la apertura de estos
establecimientos, resulta conveniente comentar los deberes y cargas a los que se encuentran

obligados los farmacéuticos por ser éstos los directores técnicos de las oficinas de farmacia.

El “Cédigo de Etica y Deontologia de la Profesion Farmacéutica” es uno de los
encargados de regular los deberes de los profesionales de este colectivo. Fstos vienen
enunciados en funcién de las personas con las que se relacionen los farmacéuticos. De tal
forma que, en primer lugar, se hace referencia a aquéllos que surgen en sus relaciones con
los pacientes. Entre éstos podemos destacar los de proporcionar una informacion veraz y
adecuada a cada paciente, no promoviendo, en ningin caso, expectativas terapéuticas
inadecuadas, o el deber de secreto profesional. También es importante destacar aquel que
indica que “‘¢/ farmacéutico antepondrd el beneficio del paciente a sus legitimos intereses personales,

. P TY!
profesionales o econdmicos” .

Siguiendo con los deberes en sus relaciones con otros
profesionales sanitarios” nos encontramos con el de evitar la competencia desleal y el
desprestigio de la profesion farmacéutica. Y, por ultimo, nos encontrarfamos con aquellos
que tienen en sus relaciones con la sociedad, con la corporacién farmacéutica y con las

instituciones, enumerados en los apartados 25-35 del “Cédigo de Etica y Deontologia de la

Profesién Farmacéutica”.

No obstante, debemos aclarar que, lo realmente importante en esta cuestion son las
obligaciones legales, no las que establezca este Cddigo, ya que, como mas adelante se
comentara de manera mas extensa con ocasion del analisis de las sentencias del Tribunal
Constitucional, aquél carece de fuerza obligatoria y no puede crear ni derechos ni
obligaciones legalmente exigibles“. Por este motivo, nos centraremos ahora en analizar
aquellas obligaciones que si tienen base legal y que, por ello, si podran exigirse. Estas
obligaciones se centran en la disponibilidad y suministro de medicamentos en las farmacias,

pero, al margen de ellas, también nos encontramos la de que el farmacéutico tiene que

41 Tistos son sélo algunos ejemplos de los deberes del farmacéutico en sus relaciones con los
pacientes que regula el “Cédigo de Ftica y Deontologia de la Profesién Farmacéutica” en sus
apartados 12-19.

4 Apartados 20-24 del “Cédigo de Etica y Deontologia de la Profesién Farmacéutica”.

4 Asi lo ha indicado la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita en su voto particular a la STC

145/2015, de 25 de junio.

23



RUBEN MARTIN MESONERO

ejercer personalmente su profesion®. Asi se desprende del RD 909/1978, cuyo articulo 1.1
indica lo siguiente: “La presencia y actuacion profesional de farmacéutico es condicion y requisito
inexccusable para la dispensacion al priblico de medicamentos y especialidades farmacénticas”. Esto se
debe a que el farmacéutico es la persona con la cualificaciéon adecuada para desempenar
esas labores. Por tanto, su presencia va a ser necesaria. Ahora bien, esto no quiere decir que

no pueda ayudarse de auxiliares y que no pueda ausentarse en algunas ocasiones.

Retomando las obligaciones de disponibilidad y suministro de los medicamentos en las
farmacias, debemos mencionar el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios, ya que va a ser la norma que las regule y la que establezca el deber
de hacer frente a la demanda de esos productos. Asi, podemos mencionar, en primer lugar,
el articulo 3.1, que indica: “Los Jaboratorios farmacénticos, entidades de distribucion, importadores,
oficinas de farmacia, servicios de farmacia de hospitales, centros de salud y demads estructuras de atencion a
la salud estan obligados a suministrar o a dispensar los medicamentos y productos sanitarios que se les
soliciten en las condiciones legal y reglamentariamente establecidas”. En este mismo sentido se
pronuncian el articulo 86.3 de esta misma ley al establecer que “Las oficinas de farmacia vienen
obligadas a dispensar los medicamentos que se les demanden tanto por los particulares como por el Sistema
Nacional de Salud en las condiciones reglamentarias establecidas” y el articulo 1 de la Ley 16/1997,
de 25 de abril, de Regulaciéon de Servicios de las Oficinas de Farmacia, que establece entre
los servicios basicos que los farmacéuticos deben prestar a la poblacién el de la “dispensacion
de los medicamentos y productos sanitarios”. Ademas, esta obligacion se afianza en el articulo
111.2 del Real Decreto Legislativo 1/2015, ya que prevé entre las infracciones graves
“negarse a dispensar medicamentos sin cansa justificada” (0° 15) y “coartar la libertad del usnario en la

eleccion de la oficina de farmacia mediante cualguier acto u omision”.

De todo lo sefialado hasta ahora, podemos deducir sin mayores dificultades que la
normativa vigente obliga al farmacéutico a dispensar los medicamentos que reciban tal
consideraciéon. Por tanto, lo que debemos averiguar ahora es si la pildora del dia después
tiene la consideracién de medicamento o no. Y, en caso de ser un medicamento, si se trata

de un medicamento anticonceptivo de emergencia o de un medicamento abortivo.

# Véase, en este mismo sentido: VIDAL CASERO, MARIA DEL CARMEN. “Los deberes del

farmacéutico en su oficina de Farmacia”. Cuadernos de bioética, vol. 7, n® 25,1996, pp. 71-75.
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3.2. Pildora del dia después: ¢Medicamento anticonceptivo de emergencia o

medicamento abortivo?

La Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) y la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) han considerado que la pildora del dia después es
un medicamento, y, ademas, han sefialado que se trata de un medicamento anticonceptivo

. 45
hormonal de emergencia™.

Sin embargo, y a pesar de ello, no podemos afirmar categéricamente que no tenga
efectos abortivos. Son muchos los autores que han hecho referencia a que este
medicamento puede utilizarse con una doble intencién®. De esta forma, y aunque
inicialmente fueron creados con la finalidad de evitar una concepcion (métodos
anticonceptivos), también pueden llegar a emplearse como abortivos precoces. Todo

depende del modo en que se utilicen”’. Surge asi un polémico debate que sirve de

4 Hsta afirmacion, que no carece de importancia, resultara decisiva a la hora de posicionarnos en el
debate que venimos planteando desde el comienzo de este trabajo.

4 SARA STEIRA MUCIENTES (Ia objecion de conciencia sanitaria... cit.) y PAU AGULLES SIMO
(“El farmacéutico y la pildora del dia siguiente”, Cuadernos de bioética, vol.18, n° 63, 2007, pp. 213-
226) son sélo algunos ejemplos de autores que se han pronunciado sobre esta cuestion.

47 Asf, PEDRO TALAVERA FERNANDEZ Y VICENTE BELLVER CAPELLA (“La
objecién...) han sefialado en este sentido lo siguiente para aportar claridad al problema: “En las
horas siguientes a una relacién sexual entre personas fértiles en la que no se han empleado o han
fallado los medios anticonceptivos pueden darse tres situaciones: que la mujer todavia no haya
ovulado; que haya ovulado pero todavia no se haya producido la fusién entre el 6vulo y el
espermatozoide; o que ya se haya producido la fecundaciéon y el cigoto esté en camino hacia su
implantacién en el ttero. La pildora del dia siguiente (pds) estd pensada para actuar ante cualquiera
de estas tres situaciones: a) evitando que llegue a ovular la mujer, si todavia no lo ha hecho; b)
impidiendo la fusién entre el espermatozoide y el évulo, en el caso de que se haya producido la
ovulacién; y ¢) haciendo imposible la implantaciéon en el caso de que se haya producido la
fecundacién. En los supuestos a) y b), la pildora actia como un mecanismo anticonceptivo de
emergencia, porque evita que se produzca la concepcién. Sin embargo, en el supuesto ¢) —cuando
ya se ha producido la concepcion- su mecanismo de actuacion es antiimplantatorio, es decir, evita
que el cigoto llegue al ttero y anide en él. La PDS no tiene ningin efecto si se ha producido la
concepciodn y el cigoto ya se ha implantado en el utero, por ello debe tomarse dentro de las 72 horas
siguientes a la relacién sexual. En consecuencia, hay que partir del presupuesto de que la PDS actia
en algunos casos eliminando la vida de un embrién humano antes de que finalice su viaje desde las

trompas de Falopio hasta el utero”.
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fundamento a los objetores de conciencia. Es, por ello, necesario realizar unas breves

consideraciones cientificas para entender la postura de estos ultimos.

El punto central de discusiéon en este asunto va a ser el del momento de inicio de la
gestacion. Asf, podemos encontrarnos con dos posturas totalmente contrapuestas. La
primera de ellas serfa la que considera que la vida humana empieza en el momento de la
concepcién y no en el de la implantacién del embrién en el ttero de la mujer™. La segunda,
en cambio, establece que comienza solamente a partir de la implantacién. Esta es la postura
que la mayoria de la doctrina mantiene®. Los farmacéuticos que pretenden objetar, sin
embargo, van a apoyarse en la primera de ellas para negarse a la dispensacion de la pildora
del dia después, ya que, al entender el comienzo de la vida humana en el momento de la
concepcion y al impedir la pildora del dia después, entre otras cosas, esta anidacién, van a
considerar, moralmente al menos, que aquélla tiene efectos abortivos y que, por tanto, con

su venta, estan atentando contra una vida humana.

A nuestro juicio, y siguiendo lo establecido legalmente, resulta mas apropiado considerar
que no existe aborto en aquellos casos de “preembrion” o “embridon preimplantatorio”. 'Y
decimos que es mas apropiado porque, si bien es cierto que no hay una solucién clara en
esta cuestion, el aborto se define desde un punto de vista legal como la interrupcion
contragestativa del embarazo, es decir, como la eliminaciéon del embrién ya implantado. Por
lo que, el hecho de que un medicamento, en este caso la pildora del dia después, actie, en
algunos casos, expulsando ese embrién preimplantatorio no debe equipararse al aborto que
puedan realizar los profesionales sanitarios. Por este motivo, no creemos conveniente
derivar el derecho que asiste al personal sanitario a objetar por motivos de conciencia al
aborto a los farmacéuticos porque ninguno de los medicamentos o productos sanitarios
que éstos dispensan tienen propiamente caracter abortivo. Son, tan sélo, en palabras de

Gonzalez Saquero, “medios para impedir la concepcion y el comienzo de la gestacion, que

4 Fsta postura es mantenida por PAU AGULLES SIMO (“El farmacéutico...) cuando dice que
“con la nidacién se iniciara la gestacién de un ser humano”.

4 PABLO GONZALEZ SAQUERO (“:Derecho a la objecién de conciencia del farmacéutico?: A
proposito de la decision sobre admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, as.
Pichon y Sajous C. Francia, de 2 de octubre de 20017, Revista de ciencias juridicas y sociales, n° 8, 2008,
p. 277) es uno de los autores que mantiene esta postura, ya que admite “el comienzo de la vida
humana, en términos estrictamente juridicos, en el momento de la anidacién o de la implantacién
del 6vulo fecundado en el Utero materno, momento postetior y diferenciado de la fecundacion (...)

y que es el determinante del comienzo de la gestacion y de individualidad de la nueva vida”.
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producen, en ocasiones, una destruccion o expulsion del llamado embrion preimplantatorio

(aquel que todavia no ha anidado) que esta juridicamente permitida”.

Por todo ello, y aunque creemos que el ambito juridico no es el mas adecuado para
establecer cuando estamos ante una vida humana y cuando no (para determinar esta
cuestion se encuentra la ciencia), consideramos que, en aras de la seguridad juridica, lo mas

conveniente es seguir los criterios que el Derecho establezca respecto de ese asunto.

Por tanto, en una primera aproximacion a la pregunta clave de este trabajo de si los
farmacéuticos tienen o no un derecho a la objecién de conciencia, la respuesta que
podemos ofrecer es que no disponen de este derecho o que, al menos, su justificacién no
podria encontrarse en las semejanzas que el personal farmacéutico guarda con el sanitario.
Y ello es asi no sélo por considerar que los medicamentos que suministran no tienen
efectos abortivos, sino también y en caso de reconocer dichos efectos, porque su
cooperacion al “aborto” serfa mediata, no participando en el acto abortivo. El referido acto
lo llevarian a cabo otros (la mujer que va a tomar el medicamento). De modo que el
farmacéutico no va a colaborar de un modo directo™. Por todo ello, consideramos que la
negativa a dispensar la pildora del dia después basada en argumentos contrarios a los ya
expuestos no podria encuadrarse dentro de las “causas justificadas” a las que hace
referencia el articulo 111.2 del Real Decteto Legislativo 1/2015 que si permiten su no
dispensacion. Por tanto, debemos negar el derecho a la objeciéon de conciencia de estos

profesionales.

3.3. Métodos alternativos a la objeciéon de conciencia: objecion de ciencia y

objecion legal.

Antes de adentrarnos en el analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional que de
una u otra forma aluden a la posible existencia de este derecho a la objecién de conciencia,
haremos una breve mencién a otras alternativas que pueden conducirnos a soluciones
similares. Nos referimos a la objecién de ciencia y a la objecion legal. Ambas tienen cabida

si concurre la causa justificada a la que se ha hecho referencia anteriormente.

La objecién de ciencia tiene como base el conocimiento cientifico del farmacéutico. De
manera que éste podria negarse a la venta de la pildora del dia después en aquellos casos en

los que no sea recomendable utilizar este medicamento atendiendo a los conocimientos

50 Véase, en sentido contrario: AGULLES SIMO, PAU. “El farmacéutico...” ¢t p. 217.
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cientificos que posee. Es decir, cuando el farmacéutico considere que la mejor opcién es
evitar el uso del medicamento en cuestion debido a que éste podria ser perjudicial. Ello se
debe a que el farmacéutico no es un simple preparador de fiarmacos ni un mero
dispensador de medicamentos. Es un asesor cualificado sobre el uso que debe darse a los
medicamentos y es el encargado de verificar su prescripcién médica®. Ahora bien, esta
medida alternativa a la objecién de conciencia tan sélo serfa admisible en aquellos casos en
los que no exista receta médica, ya que, de no ser asi, el farmacéutico no podria negarse a la
venta de los farmacos que el médico haya autorizado alegando sus conocimientos
cientificos. El articulo 89.1 del Real Decreto Legislativo 1/2015 es tajante en esta cuestién
al sefalar que “E/ farmacéntico dispensard el medicamento prescrito por el médico”. Por este motivo
resulta evidente que siempre que el cliente acuda a la farmacia con una receta médica, el

farmacéutico va a estar obligado a vender el medicamento solicitado.

La objecion legal, en cambio, tiene su fundamento no en los conocimientos cientificos
del farmacéutico, sino en las disposiciones recogidas en el ordenamiento juridico. Asi, el
farmacéutico, debido a que la interrupcion voluntaria del embarazo se encuentra penalizada
en Espafia al margen de los casos permitidos por la ley, se niega a cooperar en el aborto
debido a que no quiere verse implicado en actuaciones que puedan constituir un delito. De
esta forma, el articulo 145 del Cédigo Penal establece que “E/ que produzca el aborto de una
mujer, con su consentiniento, fuera de los casos permitidos por la ley serd castigado con la pena de prision de
uno a tres anos e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de
toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, pitblicos o privados, por tiempo de nno a
seis anios”. No obstante, siguiendo con lo dicho anteriormente, al no considerarse aborto las
conductas realizadas antes de que se implante el embridn en el utero, parece que esta

. ., : ¢ 52
objecion legal carece de consistencia™.

3.4. Analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional referidas a la objecion de
conciencia médica farmacéutica: especial referencia a la STC 145/2015, de 25 de

junio.

Una vez examinado el derecho a la objeciéon de conciencia, asi como los distintos
ambitos en los que puede ejercerse y su problematica respecto del caso concreto de los

farmacéuticos, vamos a estudiar los pronunciamientos que el Tribunal Constitucional ha

51 Ibid., p. 217, nota 4.
52 Asi lo indica también {fiigo de Miguel Beriain (“Ia objecion...”, ¢, pp. 194-195).
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venido realizando en estos aflos respecto a esta cuestion. Y para ello, no podemos empezar
de otra forma que no sea haciendo referencia a la STC 53/1985, de 11 de abril, sobre la
constitucionalidad de la ley despenalizadora del aborto en determinados supuestos, ya que
fue la que reconocid, por primera vez, un derecho a la objeciéon de conciencia a los
profesionales sanitarios. Esta sentencia, si bien es cierto que tenfa como objetivo justificar
la introduccién de los supuestos en los que el aborto no debe ser castigado, se pronuncié
en su Fundamento Juridico 14, sobre una cuestion, en principio, ajena a la que se estaba
analizando. Asi, sefalé respecto al derecho a la objeciéon de conciencia (del personal
sanitario) “que existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no
tal regulaciéon. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideolégica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucién
y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente
aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales”. A través de esta obiter dicta,
el Tribunal Constitucional abrié la puerta al posible ejercicio de este derecho sin que fuese
necesario que existiese una regulaciéon que lo autorizara ya que tan sélo se exigia su
reconocimiento. Ademas, para justificarlo, conectd este derecho con el reconocido en el
articulo 16.1 CE. De tal forma que, aunque no se pronuncié sobre la existencia de un
derecho general a la objecion de conciencia, de sus ambiguos razonamientos se podria
llegar a deducir aquél. Ademads, esta hipotesis podria verse reforzada si tenemos en cuenta
los argumentos esgrimidos en la STC 15/1982, de 23 de abril, que indicé que “el derecho a
la objecién de conciencia es una manifestacion o especificacion de la libertad de conciencia
y, dado que ésta es una concrecion de la libertad ideolégica reconocida en el art. 16 de la
CE, puede afirmarse que la objeciéon de conciencia es un derecho reconocido explicita e

implicitamente en el ordenamiento constitucional espaﬁol”ﬁ.

No obstante, el Tribunal Constitucional matizé los pronunciamientos realizados en las
sentencias mencionadas anteriormente, ya que de ellos podrian derivarse efectos muy
negativos en cuanto a la obligatoriedad del Derecho. Asi, concluy6 en la STC 161/1987, de
27 de octubre que, “la objecién de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser
eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar

que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significarfa la negacion

53 Véase, en relacion con este tema: PRIETO SANCHIS, LUIS. “Libertad y objecién de conciencia,
STC 15/1982, de 23 de abtil”. Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, n° 54, 20006, pp. 259-274.

29



RUBEN MARTIN MESONERO

misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente
respecto a un deber concreto”. En la STC 160/1987, de 27 de octubre también
encontramos argumentos similares™, puesto que en ella se afirmard que, a pesar de la
vinculacién que existe entre la objeciéon de conciencia y la libertad de conciencia, el hecho
de exonerar a alguien del cumplimiento de un deber no nace de los imperativos morales de
la conciencia de cada individuo, sino que surge, en el caso de la objeciéon de conciencia al
servicio militar (Gnico supuesto reconocido constitucionalmente), del excepcional
reconocimiento del articulo 30.2 CE”. De esta forma, se negd que existiera un derecho

general a la objecion de conciencia.

Como podemos apreciar, ya desde un principio no se da una solucién clara y uniforme
al problema de si existe o no un derecho a la objecién de conciencia y, en caso de existir, en
los casos en los que éste operarfa. La jurisprudencia inicial resulta contradictoria desde el
primer momento y ello explica la diversidad de opiniones respecto a este asunto. No
obstante, la linea seguida por el Alto Tribunal hasta estos afios ha sido la marcada por las
sentencias 160/1987, de 27 de octubre y 161/1987, de 27 de octubre. Y decimos que ha
sido la seguida hasta estos afios porque en el 2015 el criterio utilizado por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 145/2015, de 25 de junio, ha sido distinto. Sin embargo,
antes de comenzar el analisis de esta sentencia y los criterios que, en nuestra opinion, han
podido influir en este cambio, pasaremos revista a las sentencias que, en relacién con este
tema, han emitido otros tribunales, en particular el Tribunal Supremo y los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Todo ello, sin olvidarnos de que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (as. Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de octubre

de 2001) también se ha pronunciado en relacién con este derecho.

> Bl Fundamento Juridico 3 de esta sentencia expresara lo siguiente: el derecho a la objecién de
conciencia al servicio militar “Constituye, en ese sentido, una excepcién al cumplimiento de un
deber general, solamente permitida por el art, 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento
constitucional no podtia ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad ideoldgica o de
conciencia (art. 16 C.E.) que, por si mismo, no setfa suficiente para liberar a los ciudadanos de
deberes constitucionales o «subconstitucionales» por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos”.

55 Véase, en este mismo sentido: FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, ALFONSO.
“Derecho...”, dat., p. 274.
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3.4.1. Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2005 y de 11 de febrero de 2009.

Como decfamos, el Tribunal Supremo no ha sido ajeno a la polémica suscitada por el
reconocimiento y extension de este derecho, sino que también se ha manifestado a través
de dos importantes sentencias. La primera de ellas, la sentencia de 23 de abril de 2005,
dictada como consecuencia del recurso de casacion 6154 de 2002, indico, en lo que a
nosotros interesa, lo siguiente: ““T'ambién, en el caso de la objecién de conciencia, su
contenido constitucional forma parte de la libertad ideolégica reconocida en el articulo 16.1
de la CE (STC n° 53/85), en estrecha relacion con la dignidad de la persona humana, el
libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la CE) y el derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15 de la CE), lo que no excluye la reserva de una accién en garantia de este
derecho para aquellos profesionales sanitarios con competencias en materia de prescripcion
y dispensaciéon de medicamentos, circunstancia no concurrente en este caso’. Esta
declaracién, como podemos observar, amplia la posibilidad de alegar objecién de
conciencia en la esfera del personal sanitario a aquellos profesionales que tengan
competencias “‘en materia de prescripcion y dispensacion de medicamentos”,; es decir, a los
farmacéuticos. Ahora bien, es necesario apuntar que, si bien es cierto que podemos
considerar que el Tribunal Supremo admitié por primera vez la posibilidad de alegar dicho
derecho, éste no fue amparado en el caso concreto. Por lo que no se sent6é un precedente
en el que un farmacéutico objetor fuese protegido. Sin embargo, lo que si supuso fue un
cambio en el régimen del derecho a la objeciéon de conciencia de los farmacéuticos, ya que,

a partir de ese momento, contaban con jurisprudencia especifica que los amparase%.

En términos muy similares se pronuncié también el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia en su sentencia de 8 de enero de 2007. En ella concluyé que el derecho a la
objecién de conciencia “forma parte del contenido del Derecho Fundamental a la libertad
ideoldgica y religiosa, reconocido en el art. 16.1 de la Constituciéon”, y que la objecién de
conciencia “podria considerarse como un modo de excepcidn, oponible por el individuo a
someterse por cuestiones éticas a una conducta que, en principio, le es juridicamente

exigible”’. Esta segunda sentencia refuerza la idea de que pueda existir un derecho a la

56 Véase, en este mismo sentido: ROJO ALVAREZ-MANZANEDA, MARIA LETICIA. “La

objecion de conciencia farmacéutica y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de

8 de enero de 2007 en: http://www.unav.es/ict/main/top/marzo08/Rojo_objecion.pdf

57 Fundamento Juridico 5 de la sentencia de 8 de enero de 2007 del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia.
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. ., . . , . . . PR 58
objecién de conciencia de los farmacéuticos en nuestro ordenamiento juridico™. Algunos
autores, sin embargo, han sefialado que estas afirmaciones no forman parte de la ratio

decidendi del juzgador, por lo que su importancia es relativa.

El Tribunal Supremo, posteriormente, quiso corregir estos pronunciamientos. De modo
que la doctrina jurisprudencial sefialada fue matizada por el mismo tribunal en su sentencia
de 11 de mayo de 2009. En este sentido, afirmé que “la mencién a la objecién de
conciencia (...) se limita a reiterar lo que sobre la misma dijo el Tribunal Constitucional en
su sentencia 53/1985 y a formular una afirmacion abstracta en términos negativos que se
limita a no excluir el derecho que a la misma podria corresponder a los profesionales
sanitarios afectados, reconociendo, sin embargo, que no es aplicable al supuesto
enjuiciado”. Por tanto, como podemos observar, el Tribunal Supremo niega el
reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia de los farmacéuticos o, al menos,

en el sentido de que éste pudiera derivarse del articulo 16.1 CE”.

Siguiendo con esta linea, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de febrero de 2009,
va a desarrollar una elaborada argumentacién en cuanto al contenido y alcance de la

. ., . . . . Ly . 60
objecién de conciencia en nuestro ordenamiento juridico que merece la pena mencionar”:

“Ademas de recordar que el tnico supuesto en el que la Constitucion contempla la
objecion de conciencia frente a la exigencia del cumplimiento de un deber publico es
el previsto en su articulo 30.2, hemos de reiterar que la doctrina del Tribunal
Constitucional solamente ha admitido, fuera de ese caso, el derecho a objetar por
motivos de conciencia del personal sanitario que ha de intervenir en la practica del

aborto en las modalidades en que fue despenalizado.

(..))

58 Asf lo ha interpretado también Iiigo de Miguel Beriain (“La objecién...”, ., p. 196).

> El Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo Jests Ernesto Peces Morate afirmara, en
este sentido, que “las declaraciones contenidas en la sentencia de 23 de abril de 2005, no implican la
aceptacion de la objecién de conciencia «ex articulo 16.1 de la Constitucién»”. Véase: PECES
MORATE, JESUS ERNESTO. “La objeciéon de conciencia en la jurisprudencia espafiola” en:

http://www.funciva.org/uploads/ficheros documentos/1248356064 peces morate.pdf, 2009.

60 Véase, en este mismo sentido, el Fundamento de Derecho 7 de la sentencia del Ttribunal

Supremo de 11 de febrero de 2009.
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Desde luego, nada impide al legislador ordinario, siempre que respete las exigencias
derivadas del principio de igualdad ante la ley, reconocer la posibilidad de dispensa
por razones de conciencia de determinados deberes juridicos. Lo que ocurre es que
se tratarfa de un derecho a la objecién de conciencia de rango puramente legislativo --
no constitucional-- y, por consiguiente, derivado de la libertad de configuracion del
ordenamiento de que dispone el legislador democratico, que podria crear, modificar

o suprimir dicho derecho segun lo estimase oportuno.

Para sostener que, mas alla de los especificos supuestos expresamente contemplados
por la Constitucion, de ésta surge un derecho a la objecién de conciencia de alcance
general, que no podria ser ignorado por el legislador, suele invocarse --como se ha
hecho en el caso ahora examinado-- el articulo. 16 de la Constitucién. La idea basica
de quienes sostienen esta postura es que la libertad religiosa e ideoldgica garantiza no
s6lo el derecho a tener o no tener las creencias que cada uno estime convenientes,
sino también el derecho a comportarse en todas las circunstancias de la vida con
arreglo a las propias creencias. Pero ésta es una idea muy problematica, al menos por

dos 6rdenes de razones.

En primer lugar, una interpretacién sistematica del texto constitucional no conduce
en absoluto a esa conclusién. Incluso, pasando por alto que la prevision expresa de
un derecho a la objecién de conciencia al servicio militar en el articulo 30.2 no
tendria mucho sentido si existiese un derecho a la objecién de conciencia de alcance
general dimanante del articulo 16, es lo cierto que el tenor de este ultimo precepto
constitucional dista de abonar la tesis de que la libertad religiosa e ideologica
comprende el derecho a comportarse siempre y en todos los casos con arreglo a las
propias creencias. En efecto, la libertad religiosa e ideoldgica no sélo encuentra un
limite en la necesaria compatibilidad con los demas derechos y bienes
constitucionalmente garantizados, que es algo comun a practicamente todos los
derechos fundamentales, sino que topa con un limite especifico y expresamente
establecido en al articulo 16.1 de la Constitucién: "el mantenimiento del orden

n

publico protegido por la ley". Pues bien, por lo que ahora importa,
independientemente de la mayor o menor extensiéon que se dé a la nocién de orden
publico, es claro que ésta se refiere por definicion a conductas externas reales y

perceptibles. Ello pone de manifiesto que el constituyente nunca pensé que las
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personas pueden comportarse siempre segun sus propias creencias, sino que tal

posibilidad termina, cuanto menos, alli donde comienza el orden publico.

En segundo lugar, en contraposicion a la dudosa existencia en la Constitucion de un
derecho a comportarse en todas las circunstancias con arreglo a las propias creencias,
se alza el mandato inequivoco y, desde luego, de alcance general de su articulo 9.1:
"Los ciudadanos y los podetes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico". Este es un mandato incondicionado de obediencia al
Derecho. Derecho que, ademas, en la Constitucion espafiola es el elaborado por
procedimientos propios de una democracia moderna. A ello hay que anadir que el
reconocimiento de un derecho a la objeciéon de conciencia de alcance general a partir
del articulo 16, equivaldria en la practica a que la eficacia de las normas juridicas
dependiera de su conformidad con cada conciencia individual, lo que supondria

socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de Derecho.

(.)

La jurisprudencia constitucional espafiola, en suma, no ofrece base para afirmar la

existencia de un derecho a la objecién de conciencia de alcance general”.

De este pronunciamiento del Tribunal Supremo podrfamos extraer tres conclusiones®’.
La primera de ellas seria que la Constitucion Espafiola de 1978 no reconoce un derecho
general a la objeciéon de conciencia, conclusiéon a la que ya habfa llegado el Tribunal
Constitucional en su sentencia 160/1987, de 27 de octubre, y que se ha comentado en
paginas anteriores. L.a segunda hace referencia a que el legislador ordinario va a poder
reconocer el derecho a la objecion de conciencia en determinados supuestos y siempre que
se regule de manera adecuada, de forma que tan sélo podra ejercerse en los términos que
aquél indique. Y, por dltimo, que los derechos a la objeciéon de conciencia legalmente
reconocidos no se van a considerar derechos fundamentales, sino derechos ordinarios (idea
que ya comentamos al principio del trabajo al hilo de la naturaleza del derecho a la objecién

de conciencia al servicio militar regulado en el articulo 30.2 CE).

En definitiva, el Tribunal Supremo no va a reconocer el derecho a la objecién de

conciencia de los farmacéuticos, como tampoco lo habia hecho el Tribunal Constitucional

61 Véase, en este mismo sentido: BELTRAN AGUIRRE, JUAN LUIS. “El ¢jercicio de la Objecién

de Conciencia por los farmacéuticos”. Revista Aranzadi Doctrinal, n° 5, 2009, p. 5.
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hasta el ano 2015, por considerar que aquél no puede derivarse del articulo 16.1 CE. Tan
s6lo va a confirmar que los tnicos supuestos en los que este derecho podria ejercerse van a
ser los relativos al servicio militar y al personal sanitario (en el que no se incluye al

farmacéutico).

3.4.2. Sentencia del Tribunal Enropeo de Derechos Humanos (as. Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de
octubre de 2001).

En efecto, también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasiéon de
manifestarse respecto del derecho a la objecién de conciencia de los farmacéuticos. Lo ha

hecho a través de su sentencia de 2 de octubre de 2001 (as. Pichon y Sajous c. Francia)®.

En esta sentencia, el Tribunal se encarga de resolver sobre la admisibilidad de la
demanda presentada por Bruno Pichon y Marie-Line Sajous, dos farmacéuticos franceses
que se negaron a suministrar los medicamentos contraceptivos que tres mujeres les
solicitaron el 9 de junio de 1995, habiendo sido prescritos legalmente por un facultativo.
Ante estos hechos, los farmacéuticos fueron demandados ante el Tribunal de police de
Burdeos y éste, en sentencia de 16 de noviembre de 1995, les condené a pagar una multa y
una indemnizacién en concepto de dafios y petjuicios a las demandantes. Para ello, este
tribunal alegd que los motivos éticos y religiosos no pueden constituir una razén valida
para negarse a la venta de estos medicamentos. L.os condenados recurrieron la sancién ante
la Cour d’appel de Burdeos, pero ésta confirmé la sentencia anterior”. Y, como tltima
opcién en el ambito nacional, presentaron un recurso ante la Cour de cassation francesa. Esta,
como ya hicieron las instancias anteriores, desestimé el recurso el 4 de diciembre de 1998

basandose en los argumentos que ya expuso el Trbunal de police.

Agotadas todas las vias que la legislacién francesa ofrecia, el recurso llegd al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Los farmacéuticos pretendian que fuese reconocida por
este Tribunal la violacion, por parte de la jurisdiccion francesa, del derecho a la libertad de
religién, recogido en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el
sentido de que se les estaba obligando a actuar de manera contraria a sus creencias, ya que
la negativa a suministrar este tipo de medicamentos era una manifestaciéon de esa libertad.

El Tribunal, sin embargo, no lo consideré asi y, por tanto, inadmitié el recurso. Los

62 Esta sentencia puede consultarse en: http://www.echr.coe.int
03 Véase, en relacién con este asunto, la resolucion de 14 de enero de 1997 de la Cour d’appel de

Burdeos.
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motivos alegados para ello fueron principalmente tres™: en primer lugar, sefiala que del
articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no se puede deducir la posibilidad
de oponer motivos de conciencia para evitar el cumplimiento de los mandatos juridicos
(afirmacion totalmente congruente con la realizada por el Tribunal Constitucional en
relacién con el articulo 16.1 CE en su sentencia 160/1987, de 27 de octubre); en segundo
lugar, indica que el legislador nacional francés no sefiala expresamente los motivos de
conciencia como causa de exoneracion del incumplimiento del deber de dispensacién (cosa
que tampoco ocurre en nuestro ordenamiento juridico, ya que en él sélo se reconocen la
objecién de conciencia al servicio militar y aquella que asiste al personal sanitario; es cierto
que podria traerse a colacion el pronunciamiento del Tribunal Supremo en el que no se
excluye la existencia de este derecho, pero la verdad es que, como ya se ha sefialado
anteriormente, tampoco lo va a reconocer); y, por ultimo, concluye el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que la venta de estos medicamentos no se puede asimilar a la de
productos abortivos (nos remitimos, en lo relativo a esta cuestion y en lo que a nuestro
Derecho se refiere, a lo sefialado en paginas anteriores respecto a los posibles efectos
abortivos de la pildora del dia después). Sobre la base de estos argumentos, este Tribunal
tampoco va a reconocer un derecho a la objeciéon de conciencia a los farmacéuticos, cosa

que venia sucediéndose en las legislaciones nacionales.
3.4.3. Sentencia del Tribunal Constitucional 145/ 2015, de 25 de junio.

Una vez expuestas las posturas que respecto a este tema han mantenido los distintos
tribunales, conviene ahora examinar la reciente sentencia del Tribunal Constitucional. En
ella, como ya se ha ido diciendo, se puede apreciar un cambio jurisprudencial bastante
radical, y ello sobre la base de unos débiles argumentos. Sin embargo, antes de analizar los
razonamientos que aporta para justificar su nueva postura, creemos que es conveniente

. . -, 65
realizar un breve resumen de los hechos que han generado esta nueva situacion™.

Joaquin Herrera Davila (demandante a partir de ahora) es cotitular de una oficina de
farmacia en la ciudad de Sevilla y fue sancionado el 15 de octubre de 2008 por el delegado
provincial de salud en Sevilla de la Junta de Andalucia porque su establecimiento carecia de

existencias de preservativos y del medicamento con el principio activo levonorgestrel 0,750

64 Véase, en este mismo sentido: GONZALEZ SAQUERO, PABLO. “;Derecho a la objecién...”
cit., pp. 246-247.
5 Para un conocimiento mas completo del supuesto de hecho, véanse los antecedentes de la STC

145/2015, de 25 de junio.
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mg (comunmente llamada “pildora del dia después). Asi resulté del procedimiento de
inspeccion iniciado como consecuencia de una denuncia presentada por un ciudadano que

s . s . 6
habia intentado comprar, sin éxito, un paquete de preservativos”

. El demandado aleg6 que
no disponia de dichos productos porque ello resultaba contrario a su conciencia. Y, para
apoyar su postura, indicd que se habfa declarado objetor de conciencia y que asi figuraba en
el registro de farmacéuticos objetores que el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla

habia constituido a tales efectos.

Los hechos obtuvieron la calificaciéon de infraccién grave, tipificada en el articulo 75.1 d)
de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, en relacién con el
articulo 22.2 d) de la misma Ley® y el articulo 2” y anexo del Decreto 104/2001, de 30 de
abril, por el que se regulan las existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios

en las oficinas de farmacia, y fueron sancionados con multa de 3.300 euros.

El farmacéutico recurrié dicha sancién en alzada y la Direcciéon General de Planificacion
e Innovacion Sanitaria de la Consejerfa de Salud de la Junta de Andalucia desestimé dicho

recurso mediante resolucién de 16 de julio de 2010.

Contra la anterior resolucién interpuso el demandante recurso contencioso-
administrativo solicitando que la sancién impuesta se declarase nula o, al menos, que los
hechos se calificasen como infraccién leve en aplicacion de los articulos 74 d) y 77 de la
Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia. Este recurso, al igual que los

anteriores, fue desestimado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 13

0 Véase, en este mismo sentido, el acta de inspeccion levantada el 4 de febrero de 2008 por la
Inspeccion Provincial de Servicios Sanitarios de la Junta de Andalucia.

67 BEste articulo establece lo siguiente: “Se #pifican como infracciones graves las signientes: d) Negarse a la
dispensacion en los términos legalmente establecidos de medicamentos y productos sanitarios incluidos en las listas
oficiales de existencias minimas”.

08 “Ios farmacénticos, en relacion con el ejercicio profesional en la oficina de farmacia, tienen las siguientes
obligaciones: d) Tener los medicamentos y productos sanitarios de existencia minima obligatoria, de acnerdo con lo
previsto en la normativa vigente”.

09 “Las oficinas de farmacia establecidas en Andalucia deberdn contar con las existencias minimas de medicamentos
Y productos sanitarios que fignran en el Anexo al presente Decreto”. En este Anexo podemos encontrar el

medicamento con el principio activo levonorgestrel.
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de Sevilla por entender que la multa se encontraba ajustada a Derecho™ y que “la cuestién
estaba resuelta por la Orden de la Consejerfa de Salud de la Junta de Andalucia de 1 de
junio de 2001, asi como por la Sentencia de 23 de noviembre de 2009 de la Sala de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia”.

Tras la desestimacion de este ultimo recurso, el demandante acudié en amparo ante el

Tribunal Constitucional.

Una vez examinados los hechos, pasamos ahora a exponer las alegaciones de las partes
que intervinieron en este proceso y, lo que es mas importante aun, los argumentos

aportados por el Tribunal Constitucional para otorgar el amparo al farmacéutico.

Comienza el demandante sosteniendo que “las resoluciones impugnadas han vulnerado
su derecho a la objeciéon de conciencia, como manifestacion de la libertad ideologica
reconocida en el art. 16.1 CE, al haber sido sancionado por actuar en el ejercicio de su
profesiéon de farmacéutico siguiendo sus convicciones éticas”, afiadiendo que “éstas son
contrarias a la dispensacién de los medicamentos con el principio activo levonorgestrel
0,750 mg, debido a sus posibles efectos abortivos”. Alega, ademas, que el derecho cuyo
amparo solicita se encuentra expresamente reconocido en el articulo 8.5 de los estatutos del
Colegio de Farmacéuticos de Sevilla, asi como en los articulos 28 y 33 del Codigo de ética
farmacéutica y deontologia de la profesién farmacéutica. Y considera, por ultimo, que “la
Sentencia impugnada en amparo ha vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), por incurrir en incongruencia omisiva y adolecer de motivacién arbitraria e

irrazonable”.

En contraposicién con estas alegaciones se encuentran el Letrado de la Junta de
Andalucia y el Ministerio Fiscal. El primero de ellos, en su escrito de alegaciones, pedira
que se inadmita el recurso de amparo por carecer éste de “especial trascendencia
constitucional” y, subsidiariamente, que se desestime por no existir vulneracién de un
derecho fundamental”. En su opinion, “la resolucion recurrida no ha producido la lesion

de derechos alegada por el demandante, pues la objecién de conciencia esgrimida se basaria

0 Véase, en este mismo sentido, la sentencia de 2 de noviembre de 2011 del Juzgado de lo

Contencioso-Administrativo nimero 13 de Sevilla.

™ Convi 1 la « ial denci itucional” 1
onviene aclarar en este punto que tanto la “especial trascendencia constitucional” como la

existencia de vulneracién de un derecho fundamental son requisitos imprescindibles para que el

Tribunal Constitucional pueda otorgar su amparo.
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en una mera especulacién, por lo que la queja deducida en amparo se deduce contra una
lesion hipotética”. El Ministerio Fiscal, por su parte, solicitara la inadmisién del recurso de

amparo por ser éste extemporaneo y, subsidiariamente, su desestimacion.

Hasta aquf las alegaciones de las partes, por lo que ahora nos centraremos en exponer
los endebles argumentos que el Tribunal Constitucional utiliz6 para fundamentar su

decision y, ya en el apartado siguiente, realizaremos una critica de los mismos.

En primer lugar, el Alto Tribunal se centra en descartar los dbices procesales que habian
sido alegados tanto por el Letrado de la Junta de Andalucfa como por el Ministerio Fiscal.
Para ello, indica que si se cumple la carga de justificar la especial trascendencia
constitucional del recurso porque “en el escrito de demanda de amparo, bajo el titulo
«relevancia constitucional del caso», el demandante dedica un apartado especifico a
razonarla, exponiendo los motivos por los que considera que el pronunciamiento de este
Tribunal es importante para la interpretacion, eficacia y general aplicaciéon de la
Constitucion y para la determinacion del contenido del derecho constitucional invocado™.
Senala, ademds, que este pronunciamiento le va a permitir “perfilar y aclarar” la doctrina
constitucional anterior en relacion con la naturaleza del derecho a la objecién de conciencia

(aunque mas que aclararla va a modificarla completamente).

Una vez descartados estos obices procesales, va a abordar la cuestiéon de fondo. Para
ello, analizara dos aspectos concretos: por un lado, si el derecho a la objeciéon de conciencia
del personal sanitario puede extenderse también a los farmacéuticos; y por otro, si de la
ponderacion de los distintos derechos en juego (derecho a la objeciéon de conciencia y
derecho de la mujer a la salud sexual y reproductiva, del que deriva el derecho a las
prestaciones sanitarias y farmacéuticas establecidas por el ordenamiento juridico vigente)
puede llegarse a la conclusion de que el primero de ellos merece mayor proteccion que el

segundo.

En cuanto al primero de los asuntos, el Tribunal Constitucional va a considerar que, aun
siendo consciente de las “diferencias de indole cuantitativa y cualitativa existentes” entre la
participacion de los médicos en la interrupcion voluntaria del embarazo y la dispensacion,
por parte de un farmacéutico, de la pildora del dia después, el conflicto de base va a ser el
mismo toda vez que la realizacién de ese acto choca con la concepciéon que el demandante
profesa sobre el derecho a la vida. Por lo que, el fundamento juridico 14 de la sentencia

53/1985, de 11 de abril (enunciado en repetidas ocasiones en péaginas anteriores) que
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reconoce el derecho a la objeciéon de conciencia al personal sanitario al conectarlo con el

articulo 16.1 CE también va a ser aplicable a los farmacéuticos.

En lo que respecta al segundo, el Tribunal Constitucional va realizar una ponderacion
entre aquellos derechos que entran en conflicto. De esta forma, considera que el
incumplimiento por el farmacéutico de su deber de disponer del “minimo de existencias
establecido normativamente” no puso en peligro el derecho de la mujer a acceder a los
medicamentos que demandaba porque la farmacia regentada por el demandante se ubica en
el centro de la ciudad de Sevilla y, de este dato, se deducia la disponibilidad de otras

oficinas de farmacia relativamente cercanas.

Por ultimo, recuerda el Tribunal que el demandante estaba inscrito como objetor de
conciencia en el registro creado por el Colegio Oficial de Farmacéuticos de Sevilla y que el
derecho a la objecién de conciencia “esta expresamente reconocido como «derecho basico
de los farmacéuticos colegiados en el ejercicio de su actividad profesional» en el art. 8.5 de
los estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla”, asi como en los articulos 28 y 33 del
Coédigo de ética farmacéutica y deontologia de la profesion farmacéutica. Reconocimientos

que, en su opinién, no carecen de relevancia.

Por todos estos motivos, el Tribunal Constitucional decide amparar al demandante por
considerar que la sancién impuesta por no tener existencias de pildoras del dia después
vulnera su derecho a la libertad ideoldgica y religiosa garantizado por el articulo 16.1 CE.
No obstante, concluye que la sancién por no disponer de preservativos si es ajustada a
Derecho porque el incumplimiento de esta obligacion “queda extramuros de la proteccion
que brinda el precepto constitucional indicado”. Sin alegar nada mas. En consecuencia, la
sancion de 3.300 euros resulta nula y, como se desconoce qué parte de esa sancion
corresponde por no disponer de pildoras del dia después y cual por no tener preservativos,
se ordena retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictarse la

resolucion por la Junta de Andalucia.
3.4.4. Critica a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio.

Son numerosas las opiniones que discrepan del criterio seguido por este Tribunal a la
hora de resolver el asunto. Basta tan s6lo con mencionar que existen varios votos
particulares que muestran su disconformidad con esta sentencia. Y, como también nosotros
consideramos que su decision no ha sido la mas acertada, iremos exponiendo vy

argumentando los puntos sobre los que diferimos de la sentencia.
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En primer lugar, el Tribunal sostiene que la objeciéon de conciencia forma parte del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 CE.
Para apoyar esta idea se escuda como unico argumento en una frase contenida en la STC
53/1985, sobre la despenalizacién del aborto, que indica que “la objecién de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocido en el art. 16.1 de la Constituciéon”. No obstante, es necesario aclarar (cosa que
no hace el Tribunal) varias cosas en relacion con esto. Lo primero que habria que sefialar es
que esta afirmacion se hizo obiter dicta y no ratio decidends, es decir, que tal cuestion era ajena
al objeto de enjuiciamiento, por lo que su importancia no debe trascender mas alld del
contexto en el que se emite”. Y lo segundo, que tal afirmacién fue matizada por el mismo
Tribunal en pronunciamientos posteriores”. De tal forma que la STC 160/1987, de 27 de
octubre, indico, en este sentido, que sin negar la vinculacion existente entre la objecion de
conciencia y la libertad de conciencia, el hecho de que una persona pueda ser exonerada de
cumplir un mandato juridico no nace de los imperativos de la conciencia de cada uno, sino
de su excepcional reconocimiento’™. Admitir lo contrario supondria negar la obligatoriedad
de nuestro Derecho”™ Por estos motivos, nos cuesta entender que el Tribunal
Constitucional haya hecho caso omiso a su doctrina posterior a 1985 y que haya
introducido un cambio de criterio sin justificarlo juridicamente. El hecho de que tan sélo se
haga mencién a una frase contenida en una sentencia de hace mas de 30 afios para justificar

su decision pone en evidencia la debilidad y escasa credibilidad de la misma.

El Tribunal Constitucional también ha omitido las referencias internacionales que el

Letrado de la Junta de Andalucia y el Ministerio Fiscal han alegado en lo relativo a esta

72 Asf lo ha sefialado también la magistrada dofia Adela Asua Batarrita en el voto particular emitido
al hilo de la STC que se estd comentando.

73 En este mismo sentido se han pronunciado muchos autores. Tal es el caso de MONICA
NAVARRO-MICHEL. Véase su articulo “sObjeciéon de conciencia de los farmacéuticos?
Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio”. Revista de Bioética y
Derecho, 2015, p. 136.

4 Véase, en este mismo sentido, lo comentando en la pagina 28 de este mismo trabajo.

5 Merece la pena recordar también las palabras del Tribunal Constitucional en el Fundamento
Juridico 4 de su sentencia 321/1994, de 28 de noviembre: “el derecho a la libertad ideoldgica
reconocido en el art. 16 CE no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos por motivos de
conciencia del cumplimiento de deberes legalmente establecidos, con el riesgo aparejado de

relativizar los mandatos legales”.
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cuestiéon. Ambos sefialaron que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya se
pronuncié sobre un caso muy similar en el que desestimé el recurso interpuesto por dos
farmacéuticos franceses que fueron sancionados por su negativa a vender en su
establecimiento la pildora del dia después (caso Pichon y Sajous contra Francia). Esta
decision se tomod sobre la base de que el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que es el que garantiza la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
no reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar en la esfera publica segin su conciencia.
Por tanto, la objecién de conciencia de los farmacéuticos no ha sido reconocida en el
ambito internacional y nuestro Alto Tribunal deberfa haberlo considerado a la hora de

tomar su decision.

Siguiendo con esta critica, y en conexiéon con lo que se ha sefialado ya, es conveniente
recordar, ademas, que la objecién de conciencia no puede alegarse si no existe una previa
regulacion legal. Se habla asi de la necesidad de la “/nterpositio legisiatoris”. 1a objeciéon de
conciencia, como hemos dicho hasta la saciedad, se configura como un derecho
constitucional autbnomo, pero no fundamental, y exige que el legislador lo reconozca para
que pueda ejercerse legitimamente. Asi, el articulo 19.2 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, reconoce este derecho al personal sanitario que esté directamente implicado en la
interrupciéon voluntaria del embarazo, y no cabe una interpretaciéon extensiva de este
derecho a favor del farmacéutico que suministra la pildora del dia después76. No seria
suficiente, por tanto, el reconocimiento que sobre el mismo derecho hacen los estatutos
colegiales de Sevilla y el Codigo Deontoldgico. Este tipo de normas no pueden crear ex novo
un derecho fundamental y tampoco tienen permitido regular su ejercicio al margen de la
ley. Los principios de legalidad y jerarqufa normativa’ les tienen vedada esta posibilidad.
Por lo que este reconocimiento no puede ser simplemente estatutario, sino que debe ser
legal. Se requiere una ley estatal que lo regule “con las debidas garantias””. T.a magistrada
del Tribunal Constitucional dofia Adela Asua aclara perfectamente este asunto con la
siguiente afirmacién: “unos estatutos colegiales no pueden crear ex novo derechos

fundamentales ni regular su ejercicio al margen de la Ley. Las previsiones de los estatutos

76 Téngase en cuenta lo dicho sobre este tema en las paginas 24 y 25 de este texto.

7 Estos principios se encuentran consagrados en el articulo 9.3 CE y tienen enorme importancia en
nuestro ordenamiento juridico.

8 No obstante, esto no quiere decir que las Comunidades Autbnomas tengan totalmente prohibida
la regulaciéon de este derecho, ya que se les va a permitir regular aspectos organizativos y

procedimentales.
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colegiales se deben desarrollar en los términos que establezcan la Constitucion, las leyes
que se dicten en la materia y el resto del ordenamiento juridico, y lo cierto es que ni la
Constitucioén reconoce ese derecho ni existe Ley estatal o Ley de la Comunidad Auténoma
de Andalucia que reconozca el pretendido derecho a la objeciéon de conciencia de los
farmacéuticos o que regule de algiin modo su ejercicio ante la colisiéon con el cumplimiento
de deberes juridicamente exigibles. El Decteto andaluz 104/2001, de 30 de abril, es la anica
normativa a la que podemos acudir”, y éste “no contempla excepcion alguna por razones
de conciencia a la referida obligacién”. Por tanto, el reconocimiento y proteccion que el
Tribunal Constitucional otorga a este derecho de los farmacéuticos no puede basarse en
que se contemple en este tipo de normas, y ello porque no se les puede otorgar a los
estatutos colegiales un valor que no tienen”. Ademas, a ello debemos sumar que ni en el
articulo 16.1 CE ni en ninguna otra Ley aplicable en la Comunidad Auténoma de
Andalucfa existen razones que justifiquen la conducta del autor, por lo que no entendemos

que el Alto Tribunal haya fallado en el sentido en que lo ha hecho.

Otro argumento bastante cuestionado ha sido el de los posibles efectos abortivos que
tiene la pildora del dia después. El Tribunal atribuye, aunque no de un modo explicito,
dichos efectos a este medicamento. Ello se puede deducir cuando compara la situacion del
farmacéutico que dispone y dispensa la pildora con la de los médicos cuando intervienen en
la interrupcion voluntaria del embarazo. Se apoya, ademas, en que no puede afirmarse lo
contrario debido a la “falta de unanimidad cientifica” en lo referido a esta cuestion y que,
por ello, la negativa a disponer de dicho medicamento debe ser respetada. Este asunto ya
ha sido abordado en un epigrafe anterior”, de modo que ya hemos podido comprobar que
la pildora del dia después no tiene los efectos abortivos que los farmacéuticos objetores y el
Tribunal le presuponen. Se trata, tan sélo, de un medicamento anticonceptivo hormonal de
urgencia y asf lo han confirmado instituciones tan importantes como la OMS y la AEMPS.
Una vez mas, el Tribunal ignora datos tan decisivos como éstos para amparar un derecho

que, desde cualquier punto de vista juridico, no existe.

Conviene ahora hacer referencia a la innecesaria ponderaciéon que el Tribunal realiza

sobre los derechos que entran en conflicto en este caso concreto, que serfan el de la

7 La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2006 recuerda que estos estatutos y
cédigos, por su contenido ético o moral, carecen en si mismos de fuerza coercitiva.
80 Véase el apartado 3.2. “Pildora del dia después: ;Medicamento anticonceptivo de emergencia o

medicamento abortivo?”
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objeciéon de conciencia de los farmacéuticos y el de acceso a los medicamentos
anticonceptivos autorizados en Espafia. De esta forma, indica que este derecho de acceso
que tiene cualquier mujer a los medicamentos anticonceptivos no se ha vulnerado en este
supuesto, y ello se debe a que, debido a que la farmacia del demandante se ubica en el
centro de la ciudad de Sevilla, no va a suponer un inconveniente encontrar otras farmacias
cercanas que no tengan problema en suministrar la pildora del dia después. Este
argumento, que ya de por si carece de base juridica, resulta totalmente irrelevante ya que en
este caso no existe una mujer a la que se le haya denegado dicho acceso. Recordemos que la
sancion no es por no dispensar, sino por carecer de existencias de dicho medicamento. Por
tanto, toda esta argumentacion carece de soporte factico y tan sélo harfa referencia a un
supuesto hipotético, que no se ha producido. Por ello, creemos que, y asi lo sefialan varios
magistrados en sus votos particularesgl, el recurso de amparo deberfa haber sido inadmitido
a tramite por ausencia de conflicto constitucional®. Ademas, aunque nos encontremos en el
caso de que tal supuesto si que se hubiese producido, serfa conveniente recordar al
Tribunal que el deber de dispensacion, al igual que el de tenencia de estos medicamentos,
es un deber legal recogido en multiples preceptos® que se encuentra vinculado al interés
publico sanitario y al articulo 43 CE, que es el que garantiza la protecciéon de la salud®. Por

.. . 85
lo que, tampoco en ese caso estaria justificado™.

Finalizaremos nuestra critica haciendo una breve mencién a la falta de argumentacion
del Tribunal a la hora de negar su proteccion a los preservativos. En este sentido, tan sélo
se limité a sefalar que “es patente que el incumplimiento de la obligacién relativa a las
existencias de preservativos queda extramuros de la proteccion que brinda el precepto

constitucional indicado. La renuencia del demandante a disponer de profilacticos en su

81 Adela Asua Batarrita, Fernando Valdés Dal-Ré y Juan Antonio Xiol Rios se han pronunciado en
este mismo sentido.

82 ]a existencia de conflicto constitucional, como ya se ha sefialado, es uno de los requisitos basicos
para poder solicitar el amparo.

8 Los articulos 3.1 y 86.3 del Real Decreto Legislativo 1/2015 y el articulo 1 de la Ley 16/1997, de
25 de abril asf lo indican expresamente.

84 Véase, en este mismo sentido: NAVARRO-MICHEL, MONICA. “;Objecién de conciencia. ..”
¢it., pp. 137-138.

85 En palabras de Adela Asua “una oposicion a las exigencias de la Ley, aunque sea por motivos
ideolodgicos, que lleve a incumplir la obligaciéon de dispensacién, no es admisible y merece ser

sancionada, como de hecho lo fue en el caso del que trae causa el presente recurso de amparo”.
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oficina de farmacia no queda amparada por la dimensién constitucional de la objecién de
conciencia que dimana de la libertad de creencias reconocida en el art. 16.1 CE. Ningun
conflicto de conciencia con relevancia constitucional puede darse en este supuesto”. Si
antes indicabamos que los razonamientos del Tribunal utilizados para justificar la objecién
de conciencia de los farmacéuticos a la pildora del dia después eran, a nuestro juicio,
equivocados, no podemos decir lo mismo en este caso, ya que los argumentos brillan aqui
por su ausencia. El Alto Tribunal ni siquiera se ha tomado la molestia de expresar los
motivos por los cuales ha tomado esta decision y ello no ha pasado desapercibido para el
magistrado don Andrés Ollero Tassara, ya que en su voto particular criticard esta cuestion.
Es verdad que puede resultar légico que el Tribunal no ampare la no tenencia y
dispensaciéon de preservativos, pero ello no le exime de su obligacion de justificar
juridicamente sus afirmaciones. Por ello, y aunque creemos que esta decision es la mas
acertada, consideramos que, de nuevo, el Tribunal Constitucional no ha actuado de la

manera que deberfa.

4. CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 145/2015, DE 25 DE JUNIO.

El fallo del Alto Tribunal en esta sentencia, amparando un derecho que no se encuentra
reconocido en nuestro ordenamiento juridico con la unica base de que esta conectado con
el articulo 16.1 CE y de que guarda grandes semejanzas con el que si poseen los
profesionales sanitarios, deja la puerta abierta para que, en un futuro, los ciudadanos se
nieguen a cumplir algunas de sus obligaciones legales por resultar éstas contrarias a sus
convicciones morales alegando un derecho a la objecién de conciencia, sin que sea

: 2 86
necesario que este se encuentre CXpresaante regulado ).

8 Asf lo indica también MONICA NAVARRO-MICHEL (véanse las observaciones finales que

2

realiza en el ya comentado articulo “;Objecién de conciencia...” cit., p. 138). Sin embargo, son
muchos los autores que muestran su preocupacion por el rumbo que ha tomado el Tribunal
Constitucional a la hora de resolver este asunto. MIGUEL ANGEL GOMEZ SALADO (“Los
farmacéuticos y la objecion de conciencia para el suministro de la pildora del dia después”, Revista

Avranzadi Doctrinal, num. 9/2015, p. 4) es otro ejemplo de ellos, y va a indicar que este caso es “un

ejemplo mas de una tendencia que comienza a ser preocupante”.
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Esta situacién, desde la optica juridica, no se puede permitir. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional si parece admitirla. De esta forma, aquellas personas que ya desde hace
algunos afios han mostrado su negativa a que sus hijos cursen la asignatura de ética y
ciudadania deberfa ser también amparada, ya que los contenidos que en la misma se
imparten se consideran inmorales por estos objetores”. L.o mismo ocurriria con aquellas
personas que se niegan a pagar la parte de los impuestos que se destinan a financiar al
ejército espanol, ya que sus propios ideales entrarfan en contradiccion con la utilizacién de
las armas. La lista de objeciones a los mandatos juridicos podria ser interminable. Esto
derivarfa en un caos y pondria en entredicho nuestro Estado de Derecho, cosa que no se

puede consentir.

Por estos motivos, creemos que no soélo es necesario, sino urgente que el Tribunal
Constitucional rectifique su decision. Como guardian del ordenamiento juridico que es
debe hacerlo cumplir en cualquier caso, no permitiendo excepciones carentes de toda logica

y fundamento.

5. CONCLUSIONES.

Como colofén de este trabajo, y con la intenciéon de ponetle punto y final, haremos unas

ultimas reflexiones.

En primer lugar, consideramos que la sentencia que ha originado este debate esta muy
marcada por la ideologfa de los encargados de resolverla. Esto se puede apreciar con una
simple lectura de la misma, puesto que el Tribunal no se preocupa de aportar argumentos

que apoyen su decision y tan solo intenta justificar a toda costa el derecho a la objeciéon de

87 Hstas cuestiones ya fueron resueltas por el Tribunal Supremo en su dia, negando éste la
posibilidad de objetar ante tales situaciones. Segun su criterio, del articulo 16.1 CE no se deriva tal
derecho a objetar ante esta asignatura. Y ello sera asi siempre que el contenido de la misma
responda al principio de neutralidad, es decir, siempre que con esta asignatura no se busque
adoctrinar a los alumnos. Este principio de neutralidad debe presuponerse porque el Estado
espanol se configura como un Estado que propugna como uno de sus valores superiores el
pluralismo.

No obstante, con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional tales decisiones deberfan ser

revisadas y, en su caso, amparadas.
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conciencia de los farmacéuticos. Para ello, omite cualquier pronunciamiento anterior que

pudiera ser contrario a su nuevo posicionamiento.

En segundo lugar, y esto es simplemente una opinidn, creemos que con esta decision el
Tribunal intenta sentar una base que pueda servir posteriormente a la resoluciéon del
recurso de inconstitucionalidad que todavia estd pendiente sobre la Ley Organica 2/2010%,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.
Y esto es algo que opinan muchos autores®”. No obstante, hasta que no se resuelva no
podemos afirmarlo, pues desconocemos el sentido en el que fallara el Alto Tribunal en este

caso concreto.

Y por ultimo, y refiriéndonos ya al derecho a la objecién de conciencia, creemos que
nuestro ordenamiento juridico necesita precisar mejor el alcance de este derecho en el
ambito sanitario para evitar este tipo de pronunciamientos. El hecho de que no exista una
mencion expresa, ya sea positiva o negativa, en cuanto al alcance y reconocimiento de este
derecho por los farmacéuticos ha hecho que el Tribunal en muchas ocasiones haya llegado
a conclusiones contradictorias, dando la sensacién de que este debate no sea capaz de
resolverse. Por ello, y con el fin de aportar seguridad juridica, creemos que las nuevas
normas que sobre este asunto se redacten deben ocuparse expresamente de este problema

y deben dar una solucién.

8 Hste recurso se presentd en junio de 2010 y aun no se ha resuelto. Para mayor informacién sobre
este asunto véase la nota 23 de este trabajo, pues ahi se desarrolla de manera mas extensa.

8 Tal es el caso de MARTA CONCEPCION TORRES DIAZ, que en varias publicaciones ha
alertado de esta posibilidad. Véase, por ejemplo, el articulo “;Por qué ahora? A vueltas con la
'objecién de conciencia' y la pildora poscoital” en: http://www.cldiario.es/agendapublica/vueltas-

objecion-conciencia-pildora-poscoital 0 410859210.html publicado el 19 de julio de 2015.
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