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RESUMEN/PALABRAS CLAVE

A la luz del articulo 30.2 de la Constitucion Espafiola nace la objecion de conciencia
intimamente vinculada al servicio militar. En una sociedad cada vez mas plural, la
objecion de conciencia cobra un papel vital que conlleva la necesidad de su evolucion
conceptual. Por ello, el inicio de este trabajo se centra en destacar la importancia de su
definicion incluyendo sus caracteres principales. De este modo, asistimos a una reflexion
constitucional que alberga multiples consideraciones tanto internacionales, que provienen
principalmente de Estados Unidos, como nacionales, de entre las que destacan las
efectuadas por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo a lo largo de los
siglos XX y XXI. La labor de estos tribunales consiste en delimitar el alcance del derecho
e interpretar su naturaleza. En este sentido, nacen diversos campos de vinculacion a la
objecion de conciencia como puede ser el &mbito educativo y el &mbito sanitario. Parece
ser que, a la luz del tratamiento exponencial de este derecho, cabe plantearse la posible
existencia no solo de una objecion de conciencia negativa sino de otra vertiente, la
objecion de conciencia positiva. Este serd el principal objetivo del trabajo tratar de

argumentar la posible existencia juridica de la objecion de conciencia positiva.

Palabras clave: objecion de conciencia, Tribunal Constitucional, libertad ideoldgica y

religiosa, Constitucion Espafiola, médico, derecho a la vida.



ABSTRACT/KEY WORDS

In the light of Article 30.2 of the Spanish Constitution, conscientious objection is closely
linked to military service. In an increasingly pluralistic society, conscientious objection
takes on a vital role that entails the need for its conceptual evolution. For this reason, the
beginning of this paper focuses on highlighting the importance of its definition, including
its main features. In this way, we are witnessing a constitutional reflection that includes
multiple considerations, both international, which come mainly from the United States,
and national, among which those carried out by the Constitutional Court and the Supreme
Court throughout the 20th and 21st centuries stand out. The task of these courts is to
delimit the scope of the law and to interpret its nature. In this regard, various areas of
connection with conscientious objection have arisen, such as education and health care.
It seems that, in the light of the exponential treatment of this right, it is worth considering
the possible existence not only of a negative conscientious objection but also of another
side, the positive conscientious objection. This will be the main objective of the work

trying to argue the possible legal existence of positive conscientious objection.

Key words: conscientious objection, Constitutional Court, ideological and religious

freedom, Spanish Constitution, doctor, right to life.
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INTRODUCCION

Actualmente somos testigos de una sociedad llena de complejidad, de pluralizacion del
poder y de una progresiva complicacion de las decisiones a tomar. Todo aquello que
comenzo6 decidiéndose de manera univoca, presenta ahora su antitesis en una sociedad

donde se alzan las voces para expresar opiniones.

Parece ser que nos hallamos en un contexto social cada vez mas plural en el que
evolucionamos hacia una integridad diferenciada donde cada derecho supone ser digno
de proteccion. Al otro lado de la balanza, el interés general pesa con vista a proteger de

manera generalizada a la sociedad sin atender a la individualizacion de cada particular.

Asi, la indisoluble nacion espafiola alberga diversas comunidades cuyas diferencias
enriquecen a la sociedad. De este modo, la diversidad hace la unién y a su vez, enriquece.
En todo este contexto, asistimos al pistoletazo de partida en esa carrera hacia la defensa
exponencial de nuestros derechos. Por lo tanto, es en este panorama en el que la objecion

de conciencia juega un papel crucial.

Ante la existencia de conflictos entre la obediencia a la norma juridica o a la normal moral,
la objecién de conciencia alza la posibilidad de ser fiel a esa ley ética que todos
albergamos. Multiples han sido las areas en las que la objecion de conciencia ha
experimentado un desarrollo como es en el inicial servicio militar, en la educacion, y
sobre todo en el ambito sanitario donde ya no hablamos de una relacion bilateral entre
médico y paciente sino donde el sistema publico sanitario incide de lleno como elemento

clave a la hora de tomar decisiones.

Parece ser que el objetor acostumbrado a no realizar una accion que la ley le permite se
plantea en este contexto si seria posible realizar una accién que la ley le prohibe. Asi,
bebiendo las fuentes de la objecion de conciencia negativa, se plantea la posible existencia

de la objecion de conciencia positiva.

Para ello, versaremos sobre el concepto de objecion de conciencia pasando por su

desarrollo internacional y nacional con sentencias que ilustran la evolucién de su



tratamiento juridico. Del mismo modo, nos plantearemos el posible nacimiento de la
objecion de conciencia positiva con el panorama legislativo que dio luz verde a su
existencia. Asi, analizaremos la eficacia de la objecion de conciencia positiva y los limites
de la misma. En cuanto al método de investigacion utilizado este comprende
esencialmente el andlisis de normas y jurisprudencia, asi como el método comparativo

acudiendo a otros ordenamientos.

Todo ello sera necesario para poder llegar a una conclusion fundamentada en la que una

vez mas nos exponemos a la posible evolucion de un derecho en plena construccion.



CAPITULO I: LA OBJECION DE CONCIENCIA

1. OBJECION DE CONCIENCIA

Cabria comenzar encuadrando la objecion de conciencia mediante la determinacion de
una definicion positiva, explicando el concepto esencial y sus caracteres. Mas tarde, se
abordara la diferenciacion entre esta misma y aquellos conceptos que no poseen este
significado pero que pueden provocar dudas. Posteriormente, se expondran los dos

planteamientos fundamentales de conflictos entre ley y conciencia.
1.1 Definicion positiva

Desde un punto de vista amplio, entendemos la objecion de conciencia como el rechazo
del individuo por motivos de conciencia a someterse a una conducta que seria
juridicamente exigible !. En este sentido, cabe destacar que existen dos pilares que

influyen en el tratamiento juridico de la objecion de conciencia.

En primer lugar, cabe subrayar que el objetor se encuentra en un grave conflicto interior;
entendiendo por conflicto aquel que enfrenta la sumision a la norma juridica o bien a la
norma ética que trae presente la conciencia en la mente del sujeto. Todo ello provoca una
fuerte carga moral en la que el individuo debe optar por desobedecer la norma juridica o
desobedecer a su propia conciencia, con el castigo material o sancion espiritual que cada

una de ellas alberga respectivamente?.

En segundo lugar, el otro pilar basico que subyace en la objecion de conciencia es la
plural tipologia que de la misma se desarrolla en la sociedad actual en la que vivimos.
Nos hallamos ante un tema de tratamiento exponencial en una sociedad en pleno cambio
donde cada vez se observa un mayor pluralismo ideologico y religioso. Asi, engarzada en
raices de creencias religiosas, la objecion de conciencia es una eleccion esencialmente
individual. Por ello es importante destacar, la dificultad de su regulacion de caracter

legislativo pues solo seria valido para aquellos casos con una cierta extension social,

' CfrNAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp.30-31
2 Cfr.Ibid. pp. 32-33



siendo conveniente su tratamiento jurisprudencial donde se pueden observar las

precisiones “ad casum™.

Por otro lado, es importante destacar los cuatro elementos que componen la definicion de

objecion de conciencia. Y es que, de la mano del Comité de Bioética de Espafia, la

objecion de conciencia exige que la concurrencia de los siguientes elementos:

1)

2)

3)

4)

“La existencia de una norma juridica de obligado cumplimiento, cuyo contenido
puede afectar a las creencias religiosas o morales de los individuos, y que no
puede obviarse sin incurrir en sancion. Es necesario que el contenido de la norma
juridica sea tal que pueda resultar incompatible con las convicciones morales o
religiosas de los individuos y no meramente contrario a ciertas opiniones o
intereses personales de éstos™.

“La existencia de un dictado inequivoco de la conciencia individual opuesto al
mandato juridico, requisito sobre el que el ordenamiento juridico puede requerir
verificacion™.

“La ausencia en el ordenamiento juridico de normas que permitan resolver el
conflicto entre una o varias normas y la conciencia individual o posibiliten
alternativas aceptables para el objetor’™.

“La manifestacion del propio sujeto del conflicto surgido entre la norma y su
conciencia, sin que sea relevante la mera presuncion sobre la existencia de

conflicto’”.

3 Cfr NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp.32-33

4 Opini6n del Comité de Bioética de Espaiia sobre la objecion de conciencia en sanidad, Madrid, 2011,
pp-3 (Disponible en:
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/L.a%200bjecion%20de%20conciencia%20en%20

sanidad.pdf ;ultima consulta: 25/03/2020)

3 Ibid.
b Ibid.
7 Ibid.
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1.2 Caracteres de la objecion de conciencia

Tras haber expuesto la definicion de objecion de conciencia podemos entender que ésta
se haya integrada por varios caracteres intrinsecos. Asi hablamos de una objecion de

conciencia de caracter excepcional, moral, libre, expreso, pacifico e individual.

En primer lugar, nos referimos a una objecion de conciencia excepcional porque en
sociedades plurales las decisiones mayoritarias no se imponen de manera automatica, sino
que siempre se respeta un cierto halo de libertad en la conciencia del individuo. Asi, la
regla general aparece a la luz del articulo 9.1 de la Constitucién Espafiola. Esta subraya
la necesidad de cumplir con el deber juridico por parte de los ciudadanos y los poderes
publicos sujetos siempre al ordenamiento juridico y a la Constitucion Espafiola®. Es en
este instante en el que aparece la objecion de conciencia, como excepcion al deber
juridico, afirmandose la existencia del conflicto entre la norma juridica y las convicciones
morales del objetor, asi como la inexistencia de una norma que posibilite la

compatibilidad del deber juridico y el deber de conciencia.’

En segundo lugar, hablamos de una objecion de conciencia moral porque el punto de
partida que lleva al objetor a oponerse al cumplimiento de la ley juridica es su propia ley
ética. No hablamos de desobediencias ocasionales sino de un verdadero conflicto de
valores. Ahora bien, cuando usamos la expresion “conflicto de valores”, no nos referimos
al miedo, la ignorancia o incluso la conveniencia, sino valores internos y convicciones

del objetor que edifican al ser humano y que moralmente le impiden actuar.

Por otro lado, subrayamos el caracter libre de la objecion de conciencia, porque lejos de
cualquier tipo de fuerza, intimidaciéon o violencia, para llevar a cabo su ejercicio, los
individuos son libres. De este modo, libertad y responsabilidad componen las dos caras
de una misma moneda en la que el objetor ha de ser libre a la hora de elegir ejercer su
derecho, pero sin olvidar ser responsable, elemento que nos permite ser conscientes de
nuestros actos y de nuestras decisiones, asi como de las consecuencias que los mismos

provocan!?,

8 Constitucién Espaiiola, articulo 9.1, (BOE num. 311 29/12/1978)
° Cfr.SEOANE, J.A, Nuevas formas de objecion de conciencia sanitaria, Corufia, 2015 pp.4-5
10 Ibid
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En este sentido, llegamos a su caracter expreso, este queda fundamentado en el articulo
16.2 de la Constitucion Espafiola. La norma suprema del ordenamiento juridico subraya
que “Nadie puede ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”, y es
que, si bien este nucleo debe ser respetado, quien ejerza su derecho a la objecion de
conciencia deberd manifestarla y por lo tanto fundamentar y expresar los pilares éticos

sobre los que se basa esa no obediencia a la norma juridica en concreto.

Esta fundamentacion conecta con el caracter anteriormente expuesto pues refleja libertad
y responsabilidad donde el objetor declara de forma sincera y veraz su eleccion en cuanto
al conflicto moral en juego'!. Y es que la objecion de conciencia supone la confrontacion
de dos realidades juridicas, por un lado, la libertad del individuo salvaguardada en la
Constitucion Espafiola (art 30 CE) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Uniéon Europea (art 10.2 CDFUE, 2000) relacionado con la libertad de conciencia (art
10.1 CDFUE, 2000) y por otro lado, el cumplimiento de la norma juridica (art 9.1 CE) ;

dos realidades juridicas merecedoras de proteccion.

En cuanto su caracter pacifico, cabe mencionar que el objetivo del ejercicio de la objecion
de conciencia no se basa en la supresion de la norma juridica en cuestion, sino mas bien
en la no aplicacion en el caso concreto respetando siempre el ordenamiento juridico. No
se trata de desencadenar un conflicto politico, sino de prestar atenciéon a un conflicto
moral pacifico que pretende respetar el cumplimiento del resto de obligaciones legales,

exceptuando el caso concreto.

Por tltimo, la esfera subjetiva e interior en la que se desenvuelve este derecho fundamenta
ese caracter subjetivo que no permite el ejercicio colectivo de la objecion de conciencia'?.
Y es que, aun cuando varios objetores ejerzan su derecho en la misma situacién, no
hablariamos de un ejercicio colectivo de la objecion de conciencia sino de una suma de
varios derechos individuales que nacen de la esfera personal e individual de cada uno de

ellos.

11 Cfr.SEOANE, J.A, Nuevas formas de objecion de conciencia sanitaria, Corufia, 2015 pp.6
12 Cfr NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 p. 35
13 Cfr.SEOANE, J.A, Nuevas formas de objecion de conciencia sanitaria, Corufia, 2015 pp.7
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1.3 Definicion negativa

Tras haber explicado qué se entiende por objecion de conciencia detallando sus caracteres
esenciales, cabe destacar aquellos conceptos que pueden provocar dudas a la hora de
definir su significado. Asi, hablamos de aquellas diferencias entre la objecion de
conciencia y la objecion de ciencia, la clausula de conciencia de los periodistas y por
ultimo la desobediencia civil. Todas ellas determinan una definicién negativa de aquello

que no es objecion de conciencia.
1.3.1 Objecion de ciencia

A laluz del Codigo Deontoldgico de la Medicina, en su articulo 33.3 se define la objecion
de ciencia, diferenciandola de la objecion de conciencia, versando del siguiente modo “la
objecion de ciencia tiene una proteccion deontoldgica al amparo del derecho a la libertad
del método y prescripcion, siendo diferente de la objecion de conciencia”!*. Ahora bien,

(en qué se diferencian?

Pues bien, asi como la objecion de conciencia hace referencia a la elusion de la ley por
motivos éticos, entendemos que la objecion de ciencia equivale como enuncia la Clinica
de la Universidad de Navarra “a una negativa a la raiz técnica a la practica de alguna

actuacion que se exige al médico”!®

. En este sentido, podriamos determinar que la
diferencia entre la objecion de conciencia y la objecion de ciencia se halla en su
fundamentacion, pues si bien la primera se basa en argumentos éticos, la segunda recurre

a fundamentos basados en la técnica a utilizar para evitar el cumplimiento de la ley.

14 Codigo de Deontologia Médica, Organizacion Médica Colegial, Madrid, 2011, pp. 28-29
15 Clinica de la Universidad de Navarra, Diccionario Médico (Disponible en:
https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/objecion-ciencia ; ultima consulta: 25/03/2020)
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1.3.2  Clausula de conciencia de los periodistas

Con el fin de establecer una clara diferencia entre la cldusula de conciencia de los
periodistas y la objecion de conciencia, seguiremos el estudio de José Maria Desantes
Guanter. En este sentido, este autor explica como la objecion de conciencia consiste en
“la posibilidad legal que se concede a determinados ciudadanos a evadirse del
cumplimiento de un deber general establecido en una disposicion legal o en una orden de
una autoridad superior porque a su conciencia le repugna el acto o la serie de actos que
constituyen la realizacion de tal deber”'®. Asi, retomando su explicacion versa sobre el
hecho de que la objecion de conciencia “es, como el privilegio, facultad individual que
se desenvuelve en el campo del deber que la fuerza de la conciencia le impide cumplir y
le permite constituirse en excepcion personal”. En este sentido, subraya por ultimo que la
objecion de conciencia esta al alcance “de todos aquellos que aleguen que su conciencia

es un obstaculo para ese cumplimiento™'”.

De este modo, tras haber definido su vision de objecion de conciencia, Jos¢ Maria
Desantes Guanter expone de manera diferenciada a este concepto la clausula de
conciencia entendida como “una cldusula establecida legal o convencionalmente en un
contrato de trabajo informativo segin la cual si la empresa o el medio cambian su
direccion ideoldgica y el periodista no esta de acuerdo con ella puede pedir la disolucion

de la relacion juridica laboral y percibir una determinada indemnizacion™'®,

En este sentido, el autor destaca que, si bien la objecion de conciencia es aplicable en
toda optica de la vida del ser humano, la cldusula de conciencia nace en el area de la

“fenomenologia informativa” afectando a obligaciones contractuales y no a los deberes.

1.3.3 Desobediencia civil

De la mano de Ernesto Garzon Valdés, se entiende que la desobediencia civil es “un acto

voluntario e intencional cuyo resultado, la violacion de la ley, se supone que estd

16 DESANTES GUANTER, J.M; NIETO, A.; URABAYEN, M., La cldusula de conciencia, EUNSA,
Pamplona, 1978.

17 Ibid.

18 Ibid.
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vinculado al progreso moral o politico de la sociedad” !°. En esta definicion destacan
varios elementos como pueden ser la voluntariedad y la intencionalidad del acto, asi como

el resultado deseado, es decir la violacion de la ley.

Por otro lado, José Antonio Seoane expone una definicion de desobediencia civil con
unas pinceladas de similitud que analizaremos a continuacion. Su estudio se centra en
que, asi como la objecion de conciencia podria ser definida como el incumplimiento de
un deber juridico motivado por la existencia de un dictamen de conciencia con un claro
fin de defender la moralidad individual, la desobediencia civil se refiere a la insumision
politica al derecho para ejercer una presion sobre la mayoria con el fin de adoptar una

cierta decision legislativa. 2°

Y es que, podriamos apreciar que el fin de ambos es completamente distinto pues, si bien
el objetivo de la desobediencia civil es ocasionar una reaccion para conllevar la reforma
del ordenamiento juridico, la objecion de conciencia pone sobre la palestra la importancia
y la preponderancia de la obediencia en algunos casos de la ley moral individual a la ley
juridica 2!. Debemos entender que, en caso de desobediencia civil, el objetor desearia que
se derogase la ley que impone el deber juridico que él rechaza 22, mientras que la objecion

de conciencia pretende la no aplicacion de la ley a un caso concreto.

1.4 Conflictos entre ley y conciencia. Planteamientos fundamentales

Existen dos planteamientos fundamentales en cuanto al tratamiento juridico de las
objeciones de conciencia. Por un lado, el legalismo, y por otro, su antitesis, el equilibrio

o ponderacion de intereses.

En primer lugar, el legalismo proclama la razén del legislador y la aplicacion estricta de
la ley como nucleo del ordenamiento juridico. En este sentido, el himno esencial de esta
postura es la reduccion del derecho a ley pues “la ley es todo el derecho y la ley es toda

derecho”®. De este modo, en cualquier conflicto entre ley y conciencia, la ganadora en

19 GARZON VALDES, E., Acerca de la desobediencia civil, Sistema n. 42, Madrid, 1981 pp. 79-92
20 Cfi.SEOANE, J.A, Nuevas formas de objecion de conciencia sanitaria, Corufia, 2015 pp.14-15

2L CfrrNAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 28-29

22 Cfr.SEOANE, J.A, Nuevas formas de objecion de conciencia sanitaria, Corufia, 2015 pp.14-15

B NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 36
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todo caso seria la primera. Asi, la objecién de conciencia s6lo seria posible en las
excepciones previstas en la propia ley, es decir en aquellos casos en los que fuera admitida
de manera expresa por el legislador. Asi, nos hallamos ante una postura que carece de
flexibilizacion y cuyos riesgos pueden quedar subrayados en una ley obsoleta que no

consigue adaptarse a la sociedad.

Ahora bien, si el pilar del legalismo era la aplicacion de la ley, la perspectiva del equilibrio
o ponderacion de intereses se sustenta en la busqueda del mayor grado de proteccion
dentro de la libertad de religion, pensamiento y conciencia. Asi, bajo este planteamiento,
la objecion de conciencia no se relaciona con la inseguridad juridica, todo lo contrario,
esta no es contemplada con desconfianza sino como un valor constitucional en si misma

fundamentado en el analisis preciso de los hechos. 2*

Es importante destacar que existen tres causas cuya labor es tratar de desmontar la defensa
estricta del legalismo. Asi, fieles defensores de la aplicacion de una ley neutral, los
legalistas subrayan la importancia de la construccion de la ley basada en valores
aceptados por la mayoria, en la que de entrada no chocarian intereses, pero esta ley
aceptada por la mayoria no representa un “todo” y por lo tanto se olvidarian las minorias
a las que cabria dar cabida algln tipo de salida y nacerian discriminaciones potenciales.
Y es que, este tipo de conflictos se valorarian “ad casum” gracias a la perspectiva de la

ponderacion de intereses. 2°

La segunda causa viene fundamentada por un ideal errébneo donde subyace la idea de la
libre conciencia como interés legitimo, pero individual y privado en el que ante
situaciones de conflicto debe ceder ante un interés publico que se haya representado en
la ley. Ahora bien, hablamos de un interés privado para la persona que lo ejerce, pero,
desde la perspectiva del Estado, la libertad de conciencia es concebida como derecho
fundamental y como tal es merecedor de proteccion. Esta proteccion debe quedar
garantizada por el Estado, albergando un interés publico de méaximo rango. Por lo tanto,
no nos hallariamos ante el primer conflicto de interés privado vs interés publico, sino ante

conflictos que enfrentan intereses publicos vs intereses publicos. 2

2 CfrNAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 37
BCfr. Ibid. pp. 38
2 Cf. Ibid,
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Por ultimo, la necesidad de aplicacion estricta de la ley, ante la posible “pulverizacion del
derecho” podria ser una exageracion disfrazada de hipérbole. En este sentido, como todo
derecho, la objecion de conciencia se haya pincelada por varios limites especificados por
ejemplo en el articulo 9.2 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Asi, la
aplicacion estricta de la ley conllevaria una restriccion de un derecho fundamental como
es la objecion de conciencia. De este modo, el articulo 9.2 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos versa sobre la legitimidad de las restricciones a la libertad de
conciencia, de pensamiento y de religion que “estando previstas en la ley”, pueden
considerarse “medidas necesarias en una sociedad democratica” ?’. De la mano de la
perspectiva de la ponderacion de intereses, se pretende que el Estado justifique la

necesidad de la aplicacion automatica de la ley en aquellos casos que asi se proceda.

Y NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001, pp. 39
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CAPITULO II: TENDENCIAS INTERNACIONALES Y NACIONALES.

2. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL Y NACIONAL

Tanto en la dptica internacional como en la dptica nacional es importante destacar si el
gjercicio de la objecion de conciencia, es decir, si obrar en conciencia contra una
disposicion legal, se haya protegido en todas sus posibles manifestaciones®®. Asi, para
poder dotar de una calificacion al derecho de objecion de conciencia, Rafael Navarro-
Valls explica como unos hablan de un “valor informador del ordenamiento constitucional”
y otros de uno de los “derechos de libertad” que recientemente surgen con el progreso de
la conciencia de la sociedad?. Podriamos entender que la gran variedad de posturas se
halla presente en el derecho internacional y nacional. A continuacidén, se expone la

tendencia la objecion de conciencia en ambas 4areas.

2.1 Derecho internacional

En el &mbito europeo, encontramos un reconocimiento a la objecioén de conciencia de la
mano de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea donde en su articulo
10.2 se garantiza “el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”. En este sentido, al leer “de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio” no se trata de hacer depender la objecion de
conciencia de la voluntad del legislador nacional, pues sino no se estaria incluyendo como
derecho fundamental en la Carta®®. Asi, este fragmento puntualiza que los legisladores
nacionales son los designados competentes para determinar los limites que ponen punto

y a parte al derecho de objecion de conciencia. Ahora bien, el hecho de regular la objecion

B NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 39
2 Ibid. pp. 41-43
30 CfiIbid. pp. 44-45
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de conciencia por parte de las leyes nacionales nunca puede suponer la negacion de la

misma. 3!

De este modo, en la dptica internacional hablaremos de dos grandes hitos en la historia,
por un lado, del Tribunal de Estrasburgo y por otro del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. Cabe mencionar que la actitud del Tribunal de Estrasburgo ante la
objecion de conciencia es una antitesis frente a la del Comité de Derechos Humanos de

Naciones Unidas.

En este sentido, el Tribunal de Estrasburgo en su jurisprudencia no ha sido
tradicionalmente ni demasiado clara ni demasiado tuitiva®?. Por ello, nos hallamos ante
una actitud diferenciada de la del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
quien posee competencia para supervisar la aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 asi como para la emision de dictdmenes sobre

comunicaciones individuales. 33

Por un lado, para el Comité, la libertad de conciencia no queda exclusivamente ligada a
cuestiones relativas al culto, sino que abarca mas dmbitos de la vida de las personas. En
este sentido, su vision subraya la necesidad de interpretar los derechos fundamentales de
forma extensiva, mientras que sus limitaciones se deberan interpretar de manera

restrictiva. 3

Por otro lado, parece ser que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos trataba de
renunciar a su rol supervisor, aplicando con poca fuerza la doctrina de apreciacion
nacional y remitiendo el caso al estado correspondiente para que este ultimo aplicase las
restricciones a los derechos fundamentales. En este sentido, se produce una alteracion en

la regulacion de la objecion de conciencia, materia que requiere un analisis taxativo y

S Cfr.Ibid.

32 NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre concienciay ley, Madrid, 2001 pp. 44-45 basado en la
jurisprudencia del TEDH en materia de objecion de conciencia en relacion con el articulo 10 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, vid. E. Relaio, El derecho de libertad religiosa y
conciencia a la luz de la Carta Europea de Derecho Fundamentales. Comentario sobre el “Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en la Union Europea y en sus estados miembros” (elaborado
por E.U Network of Independent Experts in Fundamental Rights- CFR-CDF), en RGDCDEE 3, 2003, pp.
7-11.

33 Cfy.1bid., pp. 45-47

3% Cfr.Ibid., pp. 45-47 basado en el Comentario Genral del Comité No 22: The right to freedom of
thought, conscience and religion (Art.18) 30/07/93, CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, General Comment No.22.

19



riguroso para su adecuada aplicacion *°>. Asi, podemos concluir que el Tribunal de
Estrasburgo, se centra en interpretaciones restrictivas del derecho de la libertad de
conciencia, asi como la contraria interpretacion extensiva de las limitaciones que se

pueden establecer.

Dentro del ambito internacional cabe dirigir nuestra vista hacia el continente

estadounidenses y su vision sobre la objecion de conciencia.

2.1.1 Derecho estadounidense.

Al otro lado del océano, encontramos el continente estadounidense cuya jurisprudencia
se caracteriza por el balance de intereses. En este sentido, la jurisprudencia
norteamericana lleva de la mano la canadiense donde desde 1960 a 1990 se asientan las
bases donde se explica que, ante conflictos entre ley y conciencia, uno debe posicionarse
en frente de una balanza y observar si el peso se inclina hacia la proteccion de la libertad
de conciencia o hacia la aplicacion de la norma de manera general y sin excepcion®. En
este sentido, podriamos explicar que el Estado debe buscar una adaptacion o
“accomodation” de la disposicion legislativa que concuerde con los deberes de conciencia
del individuo, salvo que ello conlleve una carga desmesurada para los poderes publicos®’.
De manera contraria a la visiéon del Tribunal de Estrasburgo, el Tribunal Supremo de
Estados Unidos realiza un andlisis en profundidad para aplicar la norma que sea menos
lesiva para la conciencia del individuo objetor. Cabe subrayar que nos hallamos ante la
doctrina aplicada en Estados Unidos denominada, “least restrictive means” es decir,
aquella doctrina que consiste en la aplicacion de los medios menos restrictivos, que en
Canadd es entendida como “minimal impairment” o también conocida como la doctrina

del perjuicio minimo.

Por otro lado, notables han sido las sentencias norteamericanas que han marcado un antes
y un después en la evolucion de la objecion de conciencia. En este sentido, cabe
mencionar la sentencia Tramm v. Porter Memorial Hospital, clara ilustraciéon de una

modalidad de objecion de conciencia al aborto, en este caso indirecta.

35 Ibid., pp. 45-47
36 CfrrNAVARRO-VALLS, R, Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 52-55
7 Cfi-Ibid. pp. 52-55
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La objecion de conciencia al aborto es definida como la “negativa a ejecutar practicas
abortivas o a cooperar, directa o indirectamente, en su realizacion; es decir, participar
como ejecutor o colaborador, en la practica de abortos legales; es decir, participar, como
ejecutor o colaborador, en la practica de abortos legales”; aunque también suele ser

planteada por individuos en &mbitos conectados de manera indirecta con abortos?®,

En cuanto al panorama legislativo en Estados Unidos, la objecion de conciencia al aborto
se suele reconocer en la casi totalidad de legislaciones que han despenalizado el aborto.
Asi, tras la liberalizacion del aborto en 1973 después de la decision Roe v. Wade del
Tribunal Supremo norteamericano, se podria subrayar que la mayoria de los Estados de
la Union crearon cldusulas de conciencia en sus disposiciones legislativas sobre el
aborto.*” El contenido de estas leyes se centra en sanciones civiles e incluso penales que
advierten de la prohibicion de la discriminacion de cualquier individuo que no ceda a

participar en abortos por motivos de conciencia. *°

Ahora bien, la sentencia que nos ocupa se desarrolla en Indiana el 22 de diciembre de
1989 y versa sobre el despido contrario a derecho de una enfermera llamada Elaine
Tramm por parte del Porter Memorial Hospital*!. La sentencia destaca el caso de una
enfermera que habia sido contratada para limpiar los instrumentos quirtirgicos tras la
realizacion de operaciones, sin explicitar nada mas en su contrato laboral. Para su sorpresa,
Elaine Tramm durante sus primeras semanas de practicas observo que su limpieza se
centraba en la fase posterior a la realizacion de abortos de caracter legal en el Porter

Memorial Hospital.

En este sentido, contrario a sus ideales morales y religiosos se negd a limpiar los
instrumentos después de la practica de abortos. Tras estas negaciones, la enfermera fue
despedida. Por ello, ella alega la violacion de sus derechos de Primera Enmienda (42

U.S.C, 1983)*2 que versan sobre la proteccion de los derechos de libertad de religion y

3 NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre concienciay ley, Madrid, 2001 pp. 119-129

39 Ibid. pp. 122-123

40 Cf-Ibid. pp. 122-123

41 Tramm v. Porter Memorial Hospital, No. H 87-355 (United States District Court. Indiana, Hammond
Division 22/12/1989)

42 42 United States Code § 1983. The Civil Rights Act
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libertad de expresion. Asi, afiade, la discriminacion sufrida por el Porter Memorial
Hospital atentando contra sus creencias religiosas (42 U.S.C 2000e)* asi como la
violacién de su derecho a la objecion de conciencia que reside bajo la Clausula de
Conciencia de Indiana (I.C 16-10-3-2). En este sentido, esta Clausula de Conciencia
protege el criterio de cooperacion directa en el que se intentaba basar la argumentacion
del hospital pues defendian que la enfermera Tramm no habia sido obligada a “asistir” o
“participar” en el aborto. Ahora bien, el tribunal acepta la argumentacion de Tramm en
la que destaca que sus actividades son acciones necesarias tanto antes como después de
la practica de un aborto**. Por ultimo, tras los argumentos del hospital que trataban de
defender la inexistencia de discriminacion en el despido de la enfermera, el Tribunal
subraya la idea de que la mera existencia de creencias religiosas honestas era suficiente

para que el despido fuese considerado como discriminatorio.*’

2.2 Derecho nacional

De este modo, tras haber observado la tendencia en el panorama norteamericano, nos
centraremos en enfocar la mirada hacia nuestro alrededor y observar la tendencia espafiola

en cuanto a la objecion de conciencia.

2.2.1 Derecho espariol

En este sentido, de la mano del derecho espaiol, entendemos que la objecion de
conciencia queda encuadrada en el articulo 30.2 de la Constitucion Espafiola. Este articulo
subraya que “la ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulard, con
debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las demés causas de exencion del
servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social
sustitutoria”. De este modo, observamos que la unica objecion de conciencia que la ley

menciona es aquella del servicio militar.

4342 United States Code § 2000e.
“ NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 124-125
4 Ibid.

22



a) Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1982

Cabe destacar, que habra que esperar hasta el 23 de abril de 1982, cuando el Tribunal
Constitucional en su sentencia 53/1982 comenz6 a relacionar la objecién de conciencia
mencionada en el articulo 30.2 CE con el articulo 16.1 CE que destaca la garantia de la
libertad religiosa e ideoldgica®. En este sentido, la sentencia versa del siguiente modo
“tanto la doctrina como el derecho comparado afirman la conexién entre la libertad de
conciencia y la libertad de conciencia. Para la doctrina, la objecion de conciencia
constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la cual comprende no solo el
derecho a formar libremente la propia conciencia sino también obrar de un modo

conforme a los imperativos de la misma.”’

Complementando lo anterior, el tribunal subraya la importancia de lo siguiente: “pues
que la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, que nuestra
Constitucion reconoce en el articulo 16, puede afirmarse que la objecion de conciencia es

un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento espafiol...”*8

De este modo esta sentencia es el punto de partida que abre la puerta a que la objecion de
conciencia se desligue de la vinculacion estricta al dmbito militar y pase a estar

relacionada con la libertad ideologica.

b) Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985

Asi, cabe destacar que la primera ley del aborto que fue aprobada en Espafia, naci6 el 26
de diciembre de 1936 en la Generalitat de Catalufia. En ella, no habia rastro de ningtin
tipo de clausula de conciencia que pudiera proteger al personal médico o paramédico que
fuesen objetores de practicas abortivas.*’. En este sentido, cabe abordar la primera

redaccion de la Ley de 1985, que fue aprobada el 30 de noviembre de 1983, contra la que

46 Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982 (18/05/1982)

47 Ibid.

*® Ibid.

4 CfrNAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 133-135
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se presentd un recurso de inconstitucionalidad recogido en la sentencia que nos ocupa, es

decir, la sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional trata de concluir la inconstitucionalidad del
Proyecto de Ley Organica por “incumplir en su regulacion exigencias constitucionales
derivadas del articulo 15 de la Constitucion” *°. Asi, el Tribunal define el prius axiologico
del ordenamiento juridico, defendiendo la vida, como aquel derecho del que derivan todos
los demas’!. En este sentido, cabe también la mencion en la sentencia a la objecion de
conciencia en la que, a parte de su relacion con la libertad religiosa e ideoldgica del
articulo 16 CE, su aportacion bésica reside en que el ejercicio de su derecho no se haya

supeditado a la “interpositio legislatoris’2.

A modo de conclusion, el Tribunal menciona la objecion de conciencia y versa sobre lo
siguiente “Finalmente, los recurrentes alegan que el proyecto no contiene prevision
alguna sobre las consecuencias que la norma penal origina en otros ambitos juridicos,
aludiendo en concreto a la objecion de conciencia, al procedimiento a través del cual
pueda prestar el consentimiento la mujer menor de edad o sometida a tutela a la inclusién
del aborto dentro del régimen de la Seguridad Social” y continua subrayando “... cabe
sefalar, por lo que se refiere a la objecion de conciencia que existe y puede ser ejercido
con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion, y como ha indicado este Tribunal en
diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable especialmente en materia

de derechos fundamentales”>.

En este sentido, esta Ultima precision del Tribunal
Constitucional justifica la mencionada no necesidad de regulacion para poder ejercer el

derecho a la objecion de conciencia.

A la luz de la conclusion del Tribunal Constitucional, podemos destacar que la objecion
de conciencia alberga un doble soporte constitucional. Por un lado, de la mano de la

sentencia 53/1985 se interpreta la objecioén de conciencia como derecho fundamental del

30 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 (BOE 18/05/1985)
5! Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 (BOE 18/05/1985)
2 NAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 133-135
53 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 (BOE 18/05/1985)
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ordenamiento juridico >, y, por otro lado, €l objeto en esta sentencia que da lugar a la
objecion de conciencia, es decir, la vida del nasciturus, es la piedra angular del

ordenamiento constitucional.

c) Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987

Con el fin de continuar con la evolucion jurisprudencial del tratamiento de la objecion de
conciencia, es importante destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987. En
este sentido, el tribunal trata de solucionar el problema de la constitucionalidad de la Ley
48/1984, de 26 de diciembre, que regulaba la objecion de conciencia y la prestacion social

sustitutoria.

En concreto, subyace la cuestion de averiguar su constitucionalidad ya que no tenia
caracter de Ley Orgénica, hecho que podria ser contrario al articulo 81.1 de la
Constitucion Espafiola y en particular al articulo 1.3 de la Constitucion Espafiola pues
podia vulnerar la libertad ideoldgica hallada en el articulo 16 de la Constitucion

Espafiola®.

Asi, a la luz del articulo 81.1 CE entendemos que “son leyes organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas...”. Ahora bien, el
Tribunal ya se habia pronunciado en la STC 76/1983 de 5 de agosto entendiendo que los
derechos fundamentales y libertades publicas son los comprendidos en la Seccion 17,
capitulo I, Titulo I de la norma suprema, dentro de los cuales no se encuentra la objecion
de conciencia®®. De este modo, la objecion de conciencia no se encontraria sujeta a la

reserva de Ley Organica.

El Tribunal Constitucional continua explicando que “No obsta esta conclusion a que el
derecho a la objecion de conciencia suponga una concrecion de la libertad ideoldgica
(STC 15/1982) y que esta ultima se encuentre entre los derechos fundamentales para cuyo

desarrollo es necesaria Ley Organica, pues sin negar esa conexion lo cierto es que el

S NAVARRO-VALLS, R, Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 133-135
33 Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987 (BOE 12/11/1987)
36 Ibid.
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derecho a la objecion de conciencia estd configurado por el constituyente como un
derecho constitucional autonomo, de naturaleza excepcional, pues supone una excepcion
al cumplimiento de un deber general (el de prestar servicio militar obligatorio). Al ser un
derecho constitucional autébnomo, le es aplicable la doctrina citada del articulo 81.1 y en
cuanto este remite, como se ha dicho a la Seccion 1* del capitulo II, titulo I de la
Constitucion, en que no esta incluido aquel derecho, su desarrollo no requiere ley

organica; por lo que procede desestimar las cuestiones planteadas en este punto.”’

Sin embargo, el Tribunal contintia subrayando lo siguiente “La objecion 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 estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o
Derecho alguno, pues significaria la negacién misma de la idea de Estado. Lo que puede

ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber concreto.”

Cabe precisar que, al mencionar este parrafo, el Tribunal se referia a los limites de la
objecion de conciencia. También cabe destacar la importancia de la interpretacion del
texto en el contexto de la época pues el Tribunal no pretendia sentar doctrina general
sobre el derecho a la objecion de conciencia en relacion con libertad religiosa e ideologica
sino abordar cuestiones surgidas a raiz del nacimiento de las primeras leyes en Espafia
que trataban la objecion de conciencia al servicio militar espafiol (art 30.2 CE)*®. Parecer
ser que en aquella época de asfixiantes debates politicos sobre el papel del ejército en la
incipiente democracia espafiola, el Tribunal Constitucional se situaba en una posicion de
cautela ante la posible utilizacion exponencial de la objecion de conciencia en el entorno

del servicio militar.

d) Sentencia del Tribunal Supremo 1013/2008 (11-02-2009)

Con el fin de continuar con la evolucién de la objecion de conciencia, en esta ocasion el
elegido fue el Tribunal Supremo en la Sala de lo Contencioso-Administrativo el 11 de

febrero de 2009. En este sentido, la sentencia subraya la necesidad de reconocer si los

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987 (BOE 12/11/1987)
8 CfrrNAVARRO-VALLS, R., Conflictos entre conciencia y ley, Madrid, 2001 pp. 55-59
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demandantes tienen un derecho o no a ejercer la objecion de conciencia frente a la
asignatura de Educacion para la Ciudadania y por consiguiente si su hijo puede quedar o
no eximido de cursarla®®. Asi, la sentencia versa sobre “la determinacion de si la materia
Educacion para la Ciudadania es o no ajustada a derecho”. Y es entonces cuando “solo
en el caso de respuesta afirmativa, tendra sentido interrogarse acerca de si existe 0 no un

derecho a la objecion de conciencia frente a ella.”°

En cuanto a la primera cuestion, la sentencia establece que “no seria correcto sostener
que como se desprende de la sentencia impugnada, que el Estado no tenga nada que decir
sobre la educacién de los menores, ni quepa ninguna trasmision de valores a través del
sistema educativo” todo lo cual indica que la existencia de la materia Educacion para la

Ciudadania es ajustada a derecho®!.

Ahora bien, en cuanto a la segunda cuestion, cabe destacar que la tesis mayoritaria se
inclina por el no reconocimiento de la objecion de conciencia con caracter general pues
se consideraba que en el texto constitucional vigente del momento sélo estaba prevista de
manera explicita en el caso de la prestacion del servicio militar y siempre que se hubiera

reconocido por ley, lo que hubiera cerrado el debate planteado®?.

Sin embargo, encontramos el voto particular que formula el Magistrado Juan José
Gonzélez Rivas que ilustra una completa antitesis a la sentencia del Tribunal Supremo.

En este sentido, subraya la necesidad de poner de manifiesto la no confusion entre moral
y derecho explicando lo siguiente “(...)los valores en que se fundamenta la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y la Constitucion son inspiradores e interpretadores
de normas juridicas, cuyo valor positivo a esos efectos es innegable, pero también hay
valores constitutivos de la formacion moral de la conciencia de las personas y aqui es
donde reside mi opinion el limite de la intervencion estatal, pues dicha formacién moral
de los alumnos vulnera la libertad ideolédgica, intentando profundizar en aspectos que s6lo
afectan a los principios de la ética personal, a la conciencia moral y a la fijacion de

dilemas morales, que sustancialmente atentan al contenido constitucional de la libertad

%9 Sentencia del Tribunal Supremo 1013/2008 (BOE 11/02/2009)
60 Sentencia del Tribunal Supremo 1013/2008 (BOE 11/02/2009)
51 Ibid.
62 Ibid.
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de conciencia, olvidando que es un concrecion de la libertad ideologica que nuestra
Constitucion reconoce en el articulo 16”%. De este modo, el magistrado Juan José
Gonzélez Rivas sefala su posicion de aceptar la objecion de conciencia bajo tal contexto

educativo.

Es importante subrayar que la conclusion que sostiene es la siguiente “...frente a la tesis
mayoritaria que estima cémo el articulo 27.3 de la Constitucion Espaiiola no permite pedir
dispensas y a la vista de la sentencia recurrida, entiendo que los padres podrian presentar
en nombre de sus hijos el reconocimiento de la exencion parcial a la asignatura Educacion
para la Ciudadania en aquellos contenidos que se proyectan sobre aspectos morales,
insertados en la privacidad y autonomia personal al objeto de obtener el correspondiente
amparo para la proteccion de los derechos fundamentales de la personas con sujecion a
normas internas..”®*( de entre las que destacan los articulos 16.1 y 3, 27.3 y el 30.2 de la
Constitucion) “... y las normas internacionales” (a modo de ejemplo el articulo 26.3 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Convenio de Derechos
Humanos de 1950 o incluso el articulo 9.1 de la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos) “.. que faculta a los padres para oponerse a que se imparta a sus hijos unas
instrucciones contrarias a sus propias creencias personales o filosoficas, vinculadas
intimamente a la libertad de conciencia y de pensamiento y como contenido del derecho
a la educacion en el sentido de comunicacion de unas convicciones morales y

filosoficas™®.

Asi, nos encontramos ante una sentencia que contribuye al desarrollo de la objecion de
conciencia en el ambito educativo y que establece una via libre para que otras sentencias
se basen en los argumentos delo voto particular en caso de querer fundamentar la vision

opuesta al fallo del Tribunal.

63 Ibid.
% Sentencia del Tribunal Supremo 1013/2008 (BOE 11/02/2009)
63 Ibid.
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e) Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015

Continuando con la evolucién del concepto de la objecion de conciencia, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 145/2015 versa sobre la cuestion de si los farmacéuticos pueden
alegar su derecho a la objecion de conciencia en relacion con el almacenamiento y venta
de la conocida “pildora del dia después™®®. En este sentido, Don Joaquin Herrera Davila
fue demandado por un cliente cuando a la hora de comprar preservativos este
farmacéutico no tenia en su almacén. El recurrente manifestd a la inspeccion que tampoco
se disponia del medicamento con el principio activo levonorgestrel 0,750 mg conocido
como la “pildora del dia después” por motivos de objecion de conciencia, hecho que se
entendia inscrito en el registro de farmacéuticos de Sevilla objetores de dicha corporacion

profesional ¢7.

De este modo, “Los hechos fueron calificados como infraccion grave, tipificada en el art.
75.1 d) de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, en relacién con
el art. 22.2 d) de la misma Ley y el art. 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 sancionados con multa de 3.300 euros.”®®. Como consecuencia
a todo ello, Don Joaquin Herrera Davila impugné la sancion impuesta por la Junta de
Andalucia en un primer momento en via administrativa y mas tarde en via judicial. Asi,
el Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Sevilla nimero 13 desestimo6 el recurso
el 2 de noviembre de 2011 y el recurrente interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional.

En el recurso de amparo, el demandante sostiene que se ha vulnerado su derecho a la
objecion de conciencia intimamente relacionado con el articulo 16.1 CE pues este se
entiende como manifestacion de la libertad ideologica y religiosa. La vulneracion sostiene
la creencia de que las pastillas son abortivas y prohibe la anidacion en el utero materno.

Cabe destacar que la fundamentacion de sus alegaciones se apoya en el planteamiento de

% NAVARRO-MICHEL, M., ;Objecion de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio, Rev. Bio y DERE. 2015; 35, pp 132-138

%7 Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015 (BOE 31/07/2015)

%8 Ibid.
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las “STC 1/1982, de 23 de abril, y STC 53/1985, de 11 de abril, asi como la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 23 de abril de
2005%°” y “se afiade en la demanda que el derecho a la objecion de conciencia esta
expresamente reconocido en el art. 8.5 de los Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de
Sevilla, asi como en los arts. 28 y 33 del Codigo de Etica Farmacéutica y Deontologia de
la profesion farmacéutica™” . De este modo, Don Joaquin Herrera Davila “profesante de
un profundo respeto ante la vida” se sitlia en un escenario dificil en el que se le plantea
por un lado “o bien actuar fuera de la legalidad (incumpliendo las existencias minimas en
farmacias) al hacer uso de su derecho a la objecion de conciencia, asumiendo el riesgo de
ser sancionado por ello, o bien actuar en contra de su conciencia, traicionando sus mas
arraigadas creencias, al dispensar en razén de su profesion unos productos que considera

inmorales” 7.

En palabras del Tribunal Constitucional parece ser la primera vez que se enfrenta a un
juicio de ponderacion de intereses entre: por un lado, el ejercicio de la objecion de
conciencia entendida como la clara manifestacion del derecho a la libertad ideologica (art
16 CE) y por otro lado la obligacion de la normativa especial que impone la obligacion

minima de existencias de medicamentos.

En este sentido, la argumentacion del Tribunal Constitucional se centra en establecer un
paralelismo entre la objecion de conciencia de los farmacéuticos y aquella que se
estableci6 en la practica de abortos por parte de los médicos en la STC 53/1985 donde se
relaciona intimamente la objecion de conciencia y la libertad ideologica y religiosa (art
16 CE) y por tanto la Constitucion es directamente aplicable especialmente en materia de
derechos fundamentales ">. Cabe destacar que el Tribunal subraya que, aunque existen
diferencias entre el aborto y la dispensacion de la “pildora del dia después” el conflicto
de base es el mismo y por tanto en ambos casos se produce un enfrentamiento con la
concepcion del demandante sobre el derecho a la vida 7. Asi lo expresa el Tribunal

Constitucional con las siguientes palabras:

% Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015 (BOE 31/07/2015)

0 Ibid.

" Ibid.

2 NAVARRO-MICHEL, M., ;Objecion de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio, Rev. Bio y DERE. 2015; 35, pp 132-138

3 Ibid.

30



“En consecuencia, sin desconocer 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, del medicamento anteriormente
mencionado, cabe concluir que, dentro de los parametros indicados, la base conflictual
que late en ambos supuestos se anuda a una misma finalidad, toda vez que en este caso
se plantea asimismo una colision con la concepcion que profesa el demandante sobre el
derecho a la vida. Ademas, la actuacion de este ultimo, en su condicion de expendedor
autorizado de la referida sustancia, resulta particularmente relevante desde la perspectiva
enunciada. En suma, pues, hemos de colegir que los aspectos determinantes del singular
reconocimiento de la objecion de conciencia que fijamos en la STC 53/1985 también
concurren, en los términos indicados, cuando la referida objecion se proyecta sobre el
deber de dispensacion de la denominada «pildora del dia después» por parte de los

farmacéuticos, en base a las consideraciones expuestas.”’*

Ahora bien, si nos centramos en la alegacion de la obligacion de farmacéuticos de
dispensar determinados medicamentos con el derecho de la mujer a la salud sexual y
reproductiva cabe precisar que la sancién administrativa no se basa en no vender el
medicamento en concreto sino en el minimo obligatorio de existencias que se requiere
reglamentariamente 7> . Por otro lado, es importante destacar que, en cuanto al derecho
de la mujer a la salud sexual y reproductiva, la no dispensacion de la “pildora del dia
después” del farmacéutico no suponia un obstaculo pues la farmacia se hallaba en el

276

centro urbano de la ciudad de Sevilla”’® y la mujer disponia de mas farmacias a su

alrededor para poder adquirir el medicamento.

A la luz del articulo 8.5 de los Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla
observamos la mencion a la objecion de conciencia y entendemos que “El colegiado al
que se le impidiese o perturbase el ejercicio de este derecho conforme a los postulados de
la ética y deontologia profesionales se le amparara por el Colegio ante las instancias

correspondientes™”’. Cabe subrayar que nos hallamos ante el reconocimiento del derecho

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015 (BOE 31/07/2015)

5 CfrrNAVARRO-MICHEL, M., ;Objecién de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio, Rev. Bio y DERE. 2015; 35, pp 132-138
76 Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015 (BOE 31/07/2015)

77 Estatuto del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia

15/08/2014)
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a la objecion de conciencia como un derecho basico de los farmacéuticos fundamentado
también en el Codigo de Etica Farmacéutica y Deontologia de la profesion farmacéutica

en los articulos 28 y 3378,

Por todo ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo al demandante no en cuanto a
la dispensacion de preservativos pues “no existe ningun conflicto de conciencia con
relacion al supuesto™ sino en cuanto a la falta de existencias minimas de la “pildora del
dia después™®. En este sentido, a raiz de esta sentencia se entiende que los farmacéuticos
pueden alegar su objecion de conciencia en cuanto a pastillas que puedan considerarse
abortivas. De este modo, dejamos atrds en esta Optica la situacion de conflicto entre,
obedecer a la ley juridica del minimo de existencias obligado en farmacias, o a la ley
moral regida por la ética y la conciencia. Y es que parece ser que en algunos casos la

balanza pesa mas hacia la ley ética donde la objecion de conciencia juega un papel crucial.

8 Codigo de ética y deontologia de la profesion farmacéutica (Asamblea General de Colegios Oficiales
Farmacéuticos 07/03/2018)

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015 (BOE 31/07/2015)
89 NAVARRO-MICHEL, M., ;Objecion de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de junio, Rev. Bio y DERE. 2015; 35, pp 132-138
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CAPITULO III: VINCULACION CON LA OBJECION DE CONCIENCIA
POSITIVA

3. PLANTEAMIENTO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA POSITIVA

En este sentido, dentro del concepto de objecion de conciencia nos centraremos en el
ambito sanitario pues el origen que da cabida al nacimiento de la objecion de conciencia
positiva es el Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril. Parece ser que la objecion de
conciencia sanitaria clésica es una objecion de conciencia negativa referida a mandatos y
deberes juridicos de hacer. De este modo, el profesional se niega a realizar una accion
impuesta por la norma 8' . Es importante entender que, tras haber comprendido la
evolucion jurisprudencial y conceptual de la objecion de conciencia negativa, llega el
momento de plantearse si cabe cuestionarse la existencia de la objecion de conciencia
positiva. Asi, comenzaremos el desarrollo con una introduccion del Real Decreto-Ley
16/2012, su ilustracién en la STC 139/2016, pasando por la explicacion del sistema
sanitario actual con la libertad de actuacién del médico, para finalizar con el concepto de

objecion de conciencia positiva y sus diferencias con la objecion de conciencia negativa.

3.1 Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril.

De la mano del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 abril se estudia el tema que versa sobre
las medidas urgentes necesarias para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones. Este Real Decreto-Ley se
publico en el Boletin Oficial del Estado el 24 de abril de 2012 con el fin de afrontar una
reforma estructural del Sistema Nacional de Salud y asi dotarlo de solvencia y viabilidad
con el fin de reforzar medidas de cohesion para hacerlo mas sostenible en el tiempo 2.
De entre sus objetivos destaca la reduccion de 7.000 millones de euros debido a la crisis
economica de entonces. Dos de las cuestiones mds relevantes del citado Real Decreto-
Ley versan sobre el conflicto del “turismo sanitario” asi como la asistencia sanitaria a

inmigrantes ilegales.

81 Cfi.SEOANE, I.A, Objecion de conciencia positiva, Revista de Bioética y Derecho niim. 32,
septiembre 2014, pp. 34-45

82 Colegios de Enfermeria de Alicante, Castellon y Valencia, Andlisis del Real Decreto-ley 16/2012, pp.
5-11
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En cuanto a la primera cuestion de poner fin al conocido “turismo sanitario”, este se
desarrolla en un contexto en el que se frecuentaba la circulacion de ciudadanos de paises
de la Union Europea a nuestro Estado para recibir tratamientos médicos que no
disfrutaban en sus paises de origen 3° . En este sentido, de la mano de la Disposicion Final
Quinta que contiene la Modificacion del Real Decreto 240/2007 de 16 de febrero, se les
exige que posean “recursos suficientes para si y los miembros de su familia para no
convertirse en una carga para la asistencia social del Estado espafiol durante su periodo

de residencia”®*.

En cuanto a la segunda cuestion, uno de los elementos mads caracteristicos que
entendemos a partir de este Real Decreto es que la atencion a un paciente o usuario
inmigrante en situacion irregular esta prohibida. De este modo, el articulo 3 del Real
Decreto-Ley 16/2012 establece una nueva clasificacion del concepto de “asegurado”

versando del siguiente modo:

“De la condicion de asegurado:

1. La asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud, se garantizaran a aquellas personas que ostenten la
condicion de asegurado®.

2. A estos efectos, tendran la condicion de asegurado aquellas personas que se
encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia afiliado a la Seguridad
Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta 8.

b) Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social *7.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social,

incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo®®.

8 Colegios de Enfermeria de Alicante, Castellon y Valencia, Andlisis del Real Decreto-ley 16/2012, pp.
5-11

84 Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE 24/04/2012)

8 Ibid.

8 Ibid.

87 Ibid.

88 Ibid.
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d) Haber agotado prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la
oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicion

de asegurado por cualquier otro titulo. 3

Tras la lectura de este articulo podemos observar que los inmigrantes sin papeles quedan

fuera de los supuestos que dan lugar a la condicion de asegurado *°.

Sin embargo, se afiade un nuevo articulo 3 ter que versa sobre la asistencia sanitaria en
situaciones especiales donde se subraya que “Los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espaia, recibirdn asistencia sanitaria en las siguientes
modalidades: a) De urgencia o enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa,
hasta la situacion de alta médica. B) De asistencia al embarazo, parto y postparto. En todo
caso, los extranjeros menores de dieciocho afnos recibiran asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los espafioles.” °!. En este sentido, el planteamiento que subyace
es que los inmigrantes irregulares dejaran de ser beneficiarios de la tarjeta sanitaria a
partir del 1 de septiembre de 2012 pudiendo solo beneficiarse de asistencia sanitaria en
caso de enfermedad grave o accidente a partir de esa fecha con las excepciones en caso

de embarazo y menores de edad *2.

Ante las nuevas medidas legislativas varias fueron las Comunidades Auténomas que
llevaron a cabo la aprobacion de diferentes medidas legales para dejar sin efecto a esta
limitacion en el d&mbito de su competencia sanitaria lo que conllevo a que no fuera
necesario plantear la objecion de conciencia positiva para defender su expresion de
libertad de conciencia. De todos modos, la cuestion ha sido planteada en varias
Comunidades Autonomas donde se conllevo la posibilidad de presentacion de recursos

de inconstitucionalidad en contra de esta medida legislativa.

% Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE 24/04/2012)

% MONTALVO JAASKELAINEN, F., Objecién de Conciencia Positiva; en particular, sobre el
conflicto planteado al amparo del Real Decreto-Ley 16/2012Universidad Pontificia de Comillas Vol 26
num 2 2016, pp .9-10.

1 Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE 24/04/2012)

92 Colegios de Enfermeria de Alicante, Castellon y Valencia, Andlisis del Real Decreto-ley 16/2012, pp.
5-11
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3.2 Sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016

Multiples son las sentencias que versan sobre el desacuerdo con el Real Decreto 16/2012.
En este sentido, nos encontramos ante una de ellas, en concreto la Sentencia del Tribunal
Constitucional 139/2016. En ella, el Parlamento de Navarra presentd6 un recurso de
inconstitucionalidad contra el citado Real Decreto-Ley donde reclama el derecho a la
proteccion de la salud y acceso a la asistencia sanitaria, asi como la necesidad de fijar los
limites y uso del Real Decreto-Ley 16/2012 como herramienta legislativa®®. De este modo,
el derecho a la proteccion de la salud viene determinado de la mano del articulo 15 y 43
de la Constitucion Espaiiola, el articulo 12 del Pacto Internacional de lo Derechos
Econémicos, Culturales y Sociales asi como del articulo 35 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Parece ser que ante este régimen de acceso a la
asistencia sanitaria se contrapone la sostenibilidad del sistema nacional de salud. Ante tal
conflicto el Parlamento de Navarra alega que la modificacion del régimen de los
extranjeros es contraria a la universalizacion. Sin embargo, el abogado del estado basa la
justificacion de la modificacion y la diferencia de trato entre extranjeros y nacionales en
el articulo 13 CE y no contrario al 10 CE **. En cuanto al fallo del Tribunal Constitucional
este alega que el Real Decreto-Ley 16/2012 no es arbitrario y lo justifica en la
preservacion de bienes e intereses protegidos en la Constitucion buscando el

mantenimiento del sistema publico de sanidad ante una situacion de crisis *°.

3.3 El papel del sistema sanitario actual

Dejando de lado la relacion bilateral entre médico y paciente que existia anteriormente,
hoy en dia la relacion médica ha pasado a quedar formada por tres partes, por un lado, el
médico con su libertad de actuacion, asi como el paciente con su autonomia y por ltimo

el sistema sanitario actual que interviene con el objetivo de preservar el interés general.

Asi, entendemos que la autonomia del paciente es uno de los limites que crean barreras

ante la decision del médico pues este tltimo no puede imponerse sobre la voluntad del

93 Sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016 (BOE 15/08/2016)

4 1bid.
9 Ibid.
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paciente °°. Y es que ademas de la autonomia del paciente, el sistema publico de salud se
alza como un limite a la autonomia del médico. Ahora bien, si cada dia los recursos son
mas limitados, y el médico tiene que participar activamente en la distribucion de recursos
publicos, lo importante es saber si realmente estos recursos reducidos afectan a la
profesion del médico o incluso si conlleva a que esta pierda la eficacia en su servicio al

paciente °7.

Podemos entender que la libertad de actuacién del médico se halla dentro del marco de
un sistema publico de proteccion de la salud. En este sentido, relacionamos un derecho
y un deber; es decir encontramos por un lado aquel derecho que defiende la libertad de la
profesion (art 35CE) y por otro lado el deber de los poderes ptblicos de mantener un

sistema publico de salud (art 43.2 CE) 8.

3.4 La libertad de actuacion médica.

En este sentido, cabe explicar la libertad de actuacién médica pues es un elemento en la
relacion médico paciente que destaca en la sociedad actual. Entendida como una de las
garantias del médico en el ejercicio de su profesion, podemos destacar que el fundamento
de esta libertad reside en la garantia de la prestacion de un mejor servicio al paciente. De
este modo, se presume que aquel que es libre en sus decisiones de acuerdo a su criterio
técnico cientifico independiente de toda influencia externa, logra con mayor facilidad el
hecho de prestar un mejor servicio al cliente °°. En este sentido, la manifestacion de esta
libertad de actuacion medica se expresa con la “aptitud del médico para elegir aquel
tratamiento que, conforme a su leal saber y entender, considera mas idoneo y eficaz para

el paciente” 1%

. Es importante destacar que esta autonomia pone un limite a la
interferencia de terceras personas en la toma de decisiones del personal profesional en

aras a velar por el mejor interés del paciente.

% Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Libertad Profesional del Médico en el nuevo contexto de la
relacion clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional Derecho Privado y Constitucion
31,2017 pp. 24-25.

97 Cfr. Ibid. pp. 27-28.

% Cfr. Ibid. pp. 29-30.

% Cfr. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Objecion de Conciencia Positiva; en particular, sobre el
conflicto planteado al amparo del Real Decreto-Ley 16/2012Universidad Pontificia de Comillas Vol 26
nam 2 2016, pp .10-15

100 1pid.
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A laluz del articulo 35 de la Constitucion Espafiola entendemos que “Todos los espafioles
tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio,
a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por

”101 De este modo, este articulo supone la proteccion de la libertad de

razén de sexo.
eleccion de profesion u oficio, asi como la posibilidad de ejercerla en libertad, es decir,

sin mas limites que los previstos en el ordenamiento juridico!'%2,

Si continuamos leyendo la Constitucion Espaiola podemos observar que el siguiente
articulo 36 versa del siguiente modo: “La ley regulard las peculiaridades propias del
régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas.
La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos!®”.
En este sentido, entendemos que la ley regulard todas las particularidades que sean
propias del ejercicio de las profesiones tituladas y por ello nos hallamos ante una reserva

de ley recogida por nuestro ordenamiento juridico 4.

Por otro lado, la libertad médica queda fundamentada también de la mano de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea en el articulo 15.1 en el que se subraya
que “Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida
o aceptada” !9, Asi, una de las expresiones de dicha libertad médica es la objecion de

conciencia, por lo tanto, a partir de ahora nos centraremos en su modalidad positiva.

101 Constitucion Espaiiola, articulo 35, (BOE num. 311 de 29 /12/1978)

102 Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Objecién de Conciencia Positiva; en particular, sobre el
conflicto planteado al amparo del Real Decreto-Ley 16/2012Universidad Pontificia de Comillas Vol 26
nam 2 2016, pp .10-15

103 Constitucion Espafiola, articulo 36, (BOE nam. 311 de 29 /12/1978)

104 Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Objecién de Conciencia Positiva; en particular, sobre el
conflicto planteado al amparo del Real Decreto-Ley 16/2012Universidad Pontificia de Comillas Vol 26
nam 2 2016, pp .10-15

105 Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea Articulo 15.1 (Diario Oficial de las
Comunidades Europeas 18/12/2000)
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3.5 Qué es la objecion de conciencia positiva.

En este sentido, ante este panorama legislativo uno se plantea si cabe la posibilidad de
que el personal sanitario pueda ejercer su derecho a la objecién de conciencia no
negandose a actuar en funcion de lo que la ley le permite, sino mas bien actuando cuando
la ley lo prohibe. Cabe por tanto aproximarnos a la definicion de objecion de conciencia
positiva. De este modo, asi como en las reivindicaciones de conciencia negativa el
profesional sanitario apela a su conciencia para negarse a realizar una intervencion o a
proporcionar un tratamiento que estén profesional y juridicamente permitidos, las
reivindicaciones de conciencia positiva comprenden aquellas situaciones en las que el
profesional argumenta que su conciencia le obliga a proporcionar asistencia o

tratamientos profesionalmente permitidos pero prohibidos por ley 1%,

Ante este supuesto, encontramos dos modalidades de objecion de conciencia positiva. Por
un lado, la facultad, entendida como permiso, derecho o libertad del individuo receptor
del deber juridico negativo (como la obligacién de no prestar un servicio) que no
contribuye a observar el deber y debido a su conciencia realiza la conducta prohibida 7.
Por otro lado, encontramos el poder, entendido como capacidad, autorizaciéon, o
habilitacion del individuo que recibe una norma general de inhabilitacion (negativa de
capacidad de completar algunos actos juridicos) de realizar de manera valida los actos

juridicos excluidos por motivos de conciencia '%%.

En este sentido entendemos que la objecidon de conciencia positiva destaca por la
pretension de eximirse de la norma llevando a cabo, por motivos de conciencia, una

conducta positiva prohibida 1%,

106 Cfi. SEOANE, J.A, Objecién de conciencia positiva, Revista de Bioética y Derecho niim. 32,
septiembre 2014, pp. 34-45

07 . [bid,

198 Oy [bid,

19 Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Objecién de Conciencia Positiva; en particular, sobre el
conflicto planteado al amparo del Real Decreto-Ley 16/2012Universidad Pontificia de Comillas Vol 26
num 2 2016, pp .17
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3.6 Diferencias objecion positiva y negativa.

En este sentido, pasaremos a enunciar las diferencias entre la objecion de conciencia

positiva y la objecioén de conciencia negativa.

Entendiendo que la objecion de conciencia negativa protege al objetor que por razones
morales no realiza una accion que la ley le permite, la objecion de conciencia positiva
protegeria en este caso al objetor que por razones morales realiza una accion que la ley le

prohibe.

En primer lugar, versaremos sobre el deber juridico que se opone a la objecion de
conciencia. De este modo, nacida en primer lugar, la objecidon de conciencia negativa se
refiere a mandatos o deberes juridicos de hacer, es decir, el objetor trata de obtener una
abstencion en la realizacion de una accion que ordena la norma juridica ''°. Sin embargo,
si nos referimos a la objecion de conciencia positiva, esta se relaciona con deberes
juridicos de no hacer y mas concretamente con prohibiciones en las que el individuo
profesional trata de obtener la abstencion de no realizar aquello que la norma le exige con

el fin de actuar de manera en la que preste asistencia sanitaria.

En segundo lugar, si nos referimos a la calificacion deodntica de la norma, podemos
entender que la objecion conciencia negativa no tiene como fin alterar la calificacion
deodntica de la norma, sino que en el caso concreto el individuo quede exento de su
cumplimiento ''!. Ahora bien, en cuanto a la objecion de conciencia positiva existen
discrepancias pues se suele argumentar que la objecidon conciencia positiva si que
pretende cambiar y transformar un mandato de no hacer en un mandato de hacer, pero

todo depende de la vision de cada autor.

En tercer lugar, si nos centramos en el objeto del derecho entendido como los valores y
los bienes protegidos, tanto la objecion de conciencia negativa como la positiva, se alzan
como protectoras de la conciencia del individuo profesional y se relacionan con el articulo

16 de la Constitucion Espafiola. Cabe destacar que no sélo se protegen de forma directa

110 fi. SEOANE, J.A, Objecién de conciencia positiva, Revista de Bioética y Derecho niim. 32,
septiembre 2014, pp. 34-45
T G Ihid.
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los derechos del objetor, sino que de forma indirecta se protegen los derechos de terceros
como puede ser el prius axiologico de los derechos del ordenamiento juridico, es decir el
derecho a la vida fundamentado en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola. Otro
derecho intimamente relacionado con este ultimo es el derecho a la integridad fisica y
moral, asi como el derecho a la salud que llega de la mano del articulo 45 de la norma

suprema referida a la salud tanto del individuo concreto como de la colectividad!!?,

Ahora bien, tras haber enunciado las diferencias esenciales entre la objecion de
conciencia positiva y negativa, es esencial volver a subrayar nuestra pregunta de
investigacion: ;cabria admitir que el objetor no solo por motivos de conciencia se
abstenga a llevar a cabo una conducta que la ley le impone, sino que, de manera opuesta,
lleve a cabo una conducta que el ordenamiento le prohibe? A continuacion, extraeremos

argumentos para ello.

112 Cf. SEOANE, J.A, Objecién de conciencia positiva, Revista de Bioética y Derecho niim. 32,
septiembre 2014, pp. 34-45
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CONCLUSION

Podriamos empezar subrayando que no parece existir razon para no admitir la objecion
de conciencia positiva referida a otro tipo de deber juridico pues no parece haber ninguna
exigencia conceptual o ética de que la objecion de conciencia haya de estar siempre

respaldada por una omision !13.

De este modo, se entiende que el interés y el objetivo de la objecion de conciencia positiva
no es transformar la calificacion dedntica de la norma pues no tiene como fin la mutacion
de un mandato para no llevar a cabo una prestacion sanitaria obligatoria, sino que
pretende en el caso concreto que el individuo profesional quede exento del cumplimiento
de su deber de no hacer. Por lo tanto, entenderiamos que lo {inico que pretende el
profesional objetor es que no se aplique la norma en esa ocasion determinada. Cabe

sefialar que la intencion contraria seria la conducta propia de la desobediencia civil !4,

Es importante entender que la sociedad en la que actualmente vivimos es conocedora de
la relacion médico paciente en la que se incluye un elemento mas de observacion, el
sistema de sanidad publica. Asi, encontramos varios derechos relacionados que
comprenden, la libertad de actuacion del médico (art 35 CE) que conecta intimamente
con la preservacion de la vida (art 15 CE) y la proteccion del derecho a la salud (art 43.1
CE) sin olvidar el articulo 43.2 CE con el que los poderes publicos “organizan y tutelan
la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios

necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto” ''5.

Cabe entender que la Constitucion Espafiola proclama un minimo o nucleo esencial de
los derechos que ha de conservarse, es decir unos rasgos minimos que caracterizan y

singularizan al derecho y lo hacen reconocible !¢, ;Hasta donde llegaria el limite de los

113 Cfy. SEOANE, J.A, Objecién de conciencia positiva, Revista de Bioética y Derecho niim. 32,
septiembre 2014, pp. 34-45
4 i Ihid.

115 Constitucion Espaiiola, articulo 43.2 (BOE num. 311 29/12/ 1978)

116 Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Libertad Profesional del Médico en el nuevo contexto de la
relacion clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional Derecho Privado y Constitucion
31,2017 pp. 30-31
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poderes publicos de la libertad de actuacion médica con aras a garantizar el sistema
publico de salud? Es importante subrayar que la libertad médica es instrumental en la
medida en que es garante de la calidad de la asistencia de los pacientes y por ello incide
directamente sobre su derecho a la vida e integridad fisica y psiquica ''7. Por todo ello,
deberiamos permitir al médico un poder de resistencia frente a la decision del poder
publico sanitario cuando cualquier tipo de decision incida de manera directa en la salud

o integridad de los pacientes '8,

En este sentido, es importante destacar lo enunciado por el Tribunal Constitucional en el
Auto del 12 de diciembre de 2012 en el que destaca la necesidad de realizar un juicio de
ponderacion en estos casos entre el derecho a la vida y la integridad fisica y moral,
derechos que se hayan integrados a su vez por el derecho subjetivo individual a la salud
personal '!°, Cabe afiadir la importancia de la gestion del soporte econdémico de la sanidad
con el que se lleve a cabo su consecucion sin perjuicio por tanto del deber de los poderes
publicos de garantizar a todos los ciudadanos la proteccion de la salud. De este modo, el
Tribunal Constitucional explica que “(...) si ademéas del mandato constitucional, se tiene
en cuenta, como ya lo ha hecho este Tribunal, la vinculacion entre el principio rector del
Art. 43 y el Art. 15 de nuestra Carta Magna —que recoge el derecho fundamental a la
vida y a la integridad fisica y moral en el sentido de lo reconocido por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos—, resulta evidente que los intereses generales y publicos,
vinculados a la promocion y garantia del derecho a la salud, son intereses asociados a la
defensa de bienes constitucionales particularmente sensibles [...] poseen una importancia
singular en el marco constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera
consideracion de un eventual ahorro econdmico que no ha podido ser concretado!?*” . Y
aunque se argumente que ese ahorro econémico se halla dentro de un interés general,
(como podriamos comparar ese derecho a la vida y a la proteccion de la salud con un
argumento utilitario que se basa en el ahorro y la prioridad de los recursos, ;donde han

quedado nuestros derechos humanos?

17 Cfi. MONTALVO JAASKELAINEN, F., Libertad Profesional del Médico en el nuevo contexto de la
relacion clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional Derecho Privado y Constitucion
31,2017 pp. 30-31

187pid.

119 Ibid. pp. 31-32

120 Sentencia del Tribunal Constitucional 239/2012 (BOE 12/12/2012)
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De este modo, el Tribunal Constitucional lo afirmé en su Sentencia 145/2015 que versaba
sobre la objecion de conciencia negativa en cuanto a la dispensacion de la “pildora del
dia después” fundamentada en la preservacion del derecho a la vida (articulo 15 CE). En
este sentido, podriamos del mismo modo admitir que la objecidon de conciencia positiva
y su objetivo de dar asistencia sanitaria a un inmigrante ilegal se fundamenta en la
preservacion de la vida y en la defension de la misma como el derecho del que todos los
demas nacen. Con este argumento se podria defender que en estos casos el
reconocimiento de la objecion de conciencia es evidente cuando el fundamento que
subyace es el derecho a la vida del ser humano. Ello no conlleva a que la excepcion de
“en casos de urgente necesidad” sea suficiente para proteger la vida del inmigrante ilegal.
Ahora bien, ;qué se entiende por casos de “urgencia o enfermedad grave o accidente”!?!?
(cudl es la interpretacion que podriamos dotar a esta expresion y hasta donde llega la

asistencia en caso de urgencia?

En este sentido, es importante destacar que el hecho de limitar la asistencia sanitaria a
determinados colectivos vulnerables por sus condiciones socio econdmicas y socio
sanitarias incluye y puede causar perjuicios individuales en la salud de los directamente
afectados, asi como perjuicios generales asociados a la salud publica como puede ser el
caso de enfermedades contagiosas como es el actual COVID-19 o “Coronavirus”. ;{No
podria un personal sanitario atender a un inmigrante ilegal de unos 20 afios (edad no
incluida en la excepcion de asistencia sanitaria) que padece el COVID-19 hasta que este
no se halle en situacion de extrema “gravedad”? ;y si sus posibilidades de sobrevivir
fuesen mayores con una asistencia inmediata? ;tampoco cabria fundamentar la existencia

de la objecion de conciencia positiva del médico?

Nos hallamos ante un conflicto entre el valor de la vida y el valor econémico. Podriamos
entender que los beneficios que aporta la salud superan de manera exponencial el
perjuicio economico al que nos enfrentariamos. ;De verdad primariamos el uso de bienes
y recursos del Estado ante el prius axioldgico del ordenamiento juridico? Recordemos

que, si no hay vida, el resto de los derechos fundamentales no tienen sentido. De este

121 Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE 24/04/2012)
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modo, concluimos que, a nuestro parecer, tanto la objecion de conciencia positiva como

la objecion de conciencia negativa son integramente merecedoras de proteccion.
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