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1. INTRODUCCION

A nadie puede extrafiar, dado el protagonismo que la bioética ha encontrado en los
debates publicos, que problemas relacionados con ella —o, mds estrictamente, con el
bioderecho— hayan acabado sometidos a escrutinio en el Tribunal Constitucional. Si
acaso, cabria sugerir que su presencia, intensa en sentencias de los decenios ochenta y
noventa del pasado siglo, parece relativamente ralentizada. Valga como muestra la
prolongada expectacién suscitada, desde hace mas de un lustro, por la relativa a la
ampliacién del aborto legal, desvinculado durante amplio plazo de cualquier indicacién
justificadora.

En los ochenta fueron hasta tres las sentencias suscitadas en relacion al aborto; con
protagonismo de la STC 53/1985, de 11 de abril, fruto de un desaparecido recurso
previo, que anulé la primera ley despenalizadora en determinados supuestos, impidiendo
su entrada en vigor. Ya antes, la STC 75/1984, de 27 de junio, habia descartado que un
aborto realizado en Londres pudiera ser penalizado en Espafla; con posterioridad, la
STC 70/1985, de 31 de mayo, negaba imposicion de origen religioso en su tipificacion
como delito.

En los noventa serd en problemas suscitados por la experimentacion
biotecnoldgica donde se centre el debate. Baste recordar la STC 212/1996, de 19 de
diciembre, que se ocupa —ocho afios después— de la Ley sobre donacién y utilizacién
de embtiones y fetos humanos o de sus células, tejidos u o6rganos; o la 116/1999,
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de 17 de junio, que aborda —con once afios de retraso— la Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Asistidal.

En mi ponencia de 13 de marzo de 2015 aludi a algunos escarceos periféricos,
suscitados por Comunidades Auténomas, con discutida competencia para ello, sobre lo
relacionado con la considerada «muerte digna». Igualmente comenté algunos entonces
recientes tramites de admision. Asi la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por el
Tribunal Superior de Justicia valenciano, en relacién a las previsiones del art. 22 de la
Ley autonémica de Proteccién a la Maternidad de 2009, sobre la admisién de alumnado
en centros educativos; entre ellas, la de computar a las madres embarazadas al adn no
nacido como un hijo mis.

2. CONFLICTOS COMPETENCIALES REMITEN A CUESTIONES DE FONDO

Como ocurre con frecuencia en nuestro Estado de las Autonomias, con no poca
confusion de los ciudadanos no expertos, lo que el Tribunal habra de dictaminar en su
momento no seran los aspectos sustantivos del debate sino en qué medida ha habido o
no invasiéon de competencias, dentro del siempre complicado engarce entre las del
Estado y las Comunidades Auténomas. Basta repasar el eco encontrado en los medios
mejor informados al constatar que el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero
10 de Valencia habia estimado el recurso presentado por la Abogacia del Estado en 2012
contra una Resoluciéon de los servicios territoriales de Educacién de la Comunidad
valenciana sobre admisién de alumnado, por conceder la misma consideracién a nifios
ya nacidos y a no natos en los tramites de eleccién de centro educativo. El Juzgado
anulé la Resolucién al considerar que la Generalitat no tiene competencias pata
determinar la personalidad del concebido.

El articulo vulnerado habria sido el 149.1.30 CE que, en su epigrafe 30, incluye
entre las materias sobre las que el «Estado tiene competencia exclusiva», la «Regulacion
de las condiciones de obtencién, expedicién y homologacién de titulos académicos y
profesionales y normas basicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucién, a fin de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta materia.»

En el debate publico, previo al ain no realizado por el Tribunal, se recordaba que la
normativa estatal fijaba unos criterios «ptioritariosy, lo que suscitaba un doble
interrogante: si las Comunidades Auténomas podtian fijar otros, e incluso si podrian
reconocerles el mismo valor. El Tribunal, por tanto, habria de interpretar si
«prioritarios» significa que han de entrar siempre en juego o si, ademas, deberian gozar
de mayor valoracion que los afiadidos.

I Todas las citadas las he analizado con detalle en Bivderecho. Entre la vida y la muerte, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, The Global Law Collection, 2006.



BIOETICA EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 285

3. NO SIEMPRE ES FACIL DESPEDIRSE DE UN NO NACIDO

El titular, particularmente sugestivo, informaba sobre la mera superacion del tramite
de admisién de otro caso, sin que el Tribunal haya entrado ain en el fondo de la
cuestion. Los hechos recogidos nos relatan que a una ciudadana embarazada de veinte
semanas se le informa, tras una ecografia, que el feto padece una cromosomopatia, que
da pie a la planificacién de un aborto programado. Cuando al dfa siguiente de realizado
le dan el alta, la madre solicita que le entreguen el feto, para despedirse de €l con su
pareja y proceder a incinerarlo, segin afirmara ante la jueza que acabari ocupandose de
su demanda. El problema es que el feto no habfa llegado a pesar 500 gramos ni cumplié
los ciento ochenta dias de vida fetal. Un protocolo sanitario considera mero resto
biolégico a todo feto que no cumpla tales caracteristicas, lo que obligarfa al hospital a
eliminatlo.

También la Ley del Registro Civil contempla, en su art. 45, similar requisito, pero
con dispar consecuencia: «Las personas obligadas a declarar o dar el parte de nacimiento
estan también obligadas a comunicar en la misma forma el alumbramiento de las
criaturas abortivas de mas de ciento ochenta dfas de vida fetal, aproximadamente. En el
Registro Civil se llevara un legajo con las declaraciones y partes de estos abortos». Para
la jueza esto lleva a rechazar la pretensién de la madre; se contrargumentard que la
obligacién de dar parte cuando se cumplan unos requisitos no encierra necesariamente la
posibilidad de prohibir hacetlo cuando no resulte obligado. El Informe médico-forense
realizado descarta cualquier impedimento o-legal ni sanitario. Segun la Ley de la Policia
Sanitaria Mortuoria vigente en la Comunidad Auténoma, el destino de todo resto
hermano y/o cadaver debe ser el enterramiento, la incineracién o arrojar los restos al
mar...

El Ministerio Fiscal emite informe favorable para la madre. El protocolo invocado
por el hospital no es una norma juridica vinculante. El art. 45 de la Ley del Registro
Civil, que impone la obligacién de inscribir a las criaturas abortivas, no prohibe en
ningdn caso la inscripcién en el legajo de fetos que no alcancen los 180 dias; no existe
tampoco norma legal que recoja el dato del peso minimo,

La jueza rechaza, como vimos, la demanda, pero —quiza para no dar pie a una
argumentaciéon basada en la posible vulneracién del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley

informa, por propia iniciativa, que en otra ocasiéon se ha
autorizado dicha inscripcién, pero en un supuesto que considera sensiblemente distinto:
se trataba de un aborto espontineo y, aunque no se cumplia el requisito de los 500
gramos de peso, entraba en juego el derecho de libertad religiosa consagrado en el art.
16 CE. La madre, en este caso, se consideraba —por ser musulmana— obligada a
enterrar al feto en la tierra, rechazando la incineracion.

Dos cuestiones novedosas quedan pues a juicio del Tribunal. Si el fruto de un
aborto espontineo justifica mejor trato que el de un aborto programado vy si la libertad
ideoldgica de la recurrente en amparo no merece trato similar al de la libertad religiosa
en el caso precedente.
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No faltard, como suele ser ya habitual, una sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo, que vela por la observancia del Convenio de Roma
del Consejo de Europa. En febrero de 2008, en el caso Hadri Vionnet contra Suiza,
reconoci6é la vulneracién del derecho a la vida privada y familiar al realizarse el
enterramiento del cuerpo del hijo del recurrente, nacido muerto, sin haber prestado su
consentimiento; le reconocié el derecho a asistir al entierro de su hijo eventualmente
acompafiado de una ceremonia y a que sus despojos se trasportaran en un vehiculo
apropiado. La Audiencia Provincial no considera precedente valido la sentencia citada,
porque los restos no tienen la consideracion de cadaver ni se ha producido un
nacimiento...

Como es sabido, o quiza deberfa serlo, la admisién a tramite de un recurso de
amparo tropieza con no pocas dificultades, hasta el punto de que rondando los 7000 los
anualmente presentados, los admitidos no llegan al 2%. La Ley Organica del Tribunal
fue modificada, pasando a exigir —ademads de una posible vulneracién de un derecho
fundamental— que de ella derive objetivamente una «especial trascendencia
constitucional», al margen de la dimensién subjetiva del caso. Uno de los puntos que
llevan a justificar tal trascendencia es que, como ocurre en este caso, se trate de un
problema novedoso sobre el que el Tribunal no haya tenido aun oportunidad de
pronunciarse.

Los argumentos a favor de la recurrente son de general conocimiento: la entidad
humana suficiente no puede venir dada por gramos o dias, debiendo respetarse el
derecho de la demandante, que concibié y gesté al hijo que esperaba, su derecho
fundamental a rendir culto a sus restos y despeditlos en una ceremonia de caracter civil y
familiar.

El Tribunal habra de entrar en el fondo de la cuestién, analizando posibles
vulneraciones a los arts. 14 (igualdad de trato), 16 (libertad ideoldgica y religiosa) e
incluso 18 (intimidad familiar).

4. AL QUE PRETENDA OBJETAR QUE LO REGISTREN

Al igual que voy procurando trasladar a las deliberaciones lo no poco recibido en el
ambito académico, espero que ahora se considere también natural que traslade al ambito
académico lo no poco aprendido en la tarea jurisdiccional. Asi ocurrié con motivo de la
sentencia que falla el recurso de inconstitucionalidad 825/2011, suscitado por la
imposicion en Navarra a los sanitarios objetores al aborto de la obligacion de inscribirse
en un Registro ad hoc.

Es doctrina constitucional consolidada que todo intento de limitar un derecho
fundamental ha de justificarse probando la necesidad de la medida, proscribiendo asi
que pueda provocarse un efecto desalentador o disuasorio de su ejercicio.
Necesario no parecié tal Registro, al menos al Consejo Consultivo navarro, al que
solicit6 el Patlamento autonémico patecer a respecto. En su dictamen 54/2010, de 18 de
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octubre, el Consejo respondié que «resulta obvio que la falta de un registro publico no
impide el ejercicio del derecho, razén por la cual, la formulacién anticipada de la
objecién de conciencia no ha de efectuarse, necesariamente, mediante la férmula del
registron. Bastaria sin duda con un sucinto y discreto fichero informatico, disponible solo
para los obligadamente responsables de que se garantizara el acceso a toda prestacion
sanitaria legal. No en vano la propia STC 151/2014, de 25 de septiembre, declatrd
inconstitucional la posibilidad discrecional de facilitar el acceso al Registro a quienes tales
responsables consideraran oportuno.

Es obvio que la existencia de un Registro de tan innecesario alcance, no
imprescindible para garantizar las prestaciones legalmente previstas, genera en los
profesionales objetores un fundado temor a que de ello derive un riesgo de
discriminaciéon que afecte a su carrera profesional. Por si fuera poco, respalda dichos
temores la orden foral 116/2011, de 3 de octubre, por la que el Gobierno de la
Comunidad —que e¢jercié la iniciativa legislativa— realiza en la practica una
interpretacién auténtica al desarrollar la Ley. El formulario legalmente previsto exigia a
los objetores rellenarlo aportando sus datos personales, su funcién y los aspectos de la
legislaciéon respecto a los que objeta; la Orden foral, por el contrario, al indicar los
aspectos que incluird el Registro, afiade a ellos un significativo apartado bajo la rabrica
creencias. Bs obvio que el objetor no las expresé en el aludido formulario, por lo que no
cabe derivar existencia de consentimiento; serd por otras vias no consentidas como
lleguen al registro esas informaciones notoriamente inconstitucionales en ese contexto.
De ello se hace eco el art. 7.2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Cardcter Personal, que establece que «sélo con el
consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser objeto de tratamiento los
datos de caracter personal que revelen la ideologia, afiliacién sindical, religiéon y
creencias». Segun hice constar en mi Voto particular discrepante, no falté en la prensa
algin entusiasta que alabara la existencia del Registro por entender que la objecién es
una «opcién que no deberia escudarse en el anonimatoy; también ¢l parecfa convencido
de que no se trataba tanto de garantizar el acceso a una prestacién como de conocer
quién objeta y por qué.

No deja de resultar curioso que, segin no desmentidas informaciones de prensa, el
namero de profesionales inscritos, al cabo de cuatro afios de existencia del Registro, era
de uno solo; aunque informaciones procedentes del Colegio de Médicos estiman que
pueden llegar a ser tres. Todo ello en una Comunidad Auténoma en la que la masiva
objecién venia obligando a derivar la practica de abortos a otras Comunidades cercanas,
hasta que la reciente instalacién de un centro privado —con el que se ha firmado
convenio— lo ha hecho innecesario.

Fenémeno tan singular admite diversas interpretaciones. Asi, un parlamentario que
apoya al Gobierno de la Comunidad manifesté que el que haya un solo objetor
inscrito no obedece a presiones de la Administracion para desactivar el Registro, ya
que la Consejerfa de Salud lo considera activo, sino «al hecho de que no hay obje-
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tores»; lo que —dado lo ya dicho— confirmaria un profundo efecto desalentador y
disuasorio de la medida en una Comunidad con bien conocida objecién masiva. Otra
interpretacién: invitarfa a aceptar que el malogrado Registro no solo no garantiza las
prestaciones en juego, sino que ha llevado a una masiva inaplicacién de la ley, por los
riesgos que los profesionales atribuyen a su existencia. En efecto, la consecuencia parece
haber sido que los numerosos objetores se han negado a suscribir el formulario legal
incluso en su propio centro sanitario, para evitar verse inscritos. Aun es mas llamativo
que ningin responsable de su Servicio les haya instado a hacerlo, pese a tener
conocimiento de que la objeciéon en el centro es masiva. Lo que era objecion de
conciencia se convierte asi en generalizada desobediencia civil.

5.  VERTIGO A LA HORA DE RECONOCER LA OBJECION DE CONCIENCIA

En mi intervencién oral de marzo de 2015 aludi a otras vicisitudes que viene
experimentando entre nosotros el reconocimiento del derecho fundamental a la
objeciéon de conciencia, incluido en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Cuando ahora se me requiere amablemente a que la traslade a un texto escrito,
se ha producido una circunstancia positiva. El recurso admitido en aquel caso a tramite
ha sido ya resuelto por una laboriosa sentencia, fruto de mas de un aflo de sucesivas
deliberaciones. Puedo referirme pues a ella con mas libertad y mayor conocimiento de
causa; sobre todo si se tiene en cuenta que, tras expresar como ponente el parecer del
Tribunal, me he visto obligado a formalizar un Voto concurrente, ya que no comparto
ni la totalidad del Fallo ni buena parte de su fundamentacién.

Si se compara el texto de la STC de 25 de junio de 2015 y el de los variados votos
particulares —discrepantes o concurrente— que se le dirigen, se dispone de un detallado
mapa sobre los puntos de friccién que este problema viene soportando. La novedad de
su apreciacion, ante la negativa de un farmacéutico a disponer en su oficina de la llamada
«pildora del dia después», facilitaba la justificacién de su especial trascendencia
constitucional. Luego el Tribunal hubo de entrar en el fondo de las cuestiones
planteadas y hubo actitudes para todos los gustos. El recurso de amparo 412-2012 habia
sido objeto de una primera deliberacién por la Sala Primera, viéndose luego avocado al
Pleno, que le dedicé a lo largo de un afio sucesivas y distanciadas sesiones.

Aunque la mayoria que apoy6 la sentencia reconocia la conveniencia de «petfilar y
aclarar algunos aspectos de la doctrina constitucional en relacién con la naturaleza del
derecho a la objecién de conciencia» —Fundamento Jutidico (en adelante FJ) 3 7 fine—,
tal intencién se ha visto, a mi modo de ver, frustrada.

El tratamiento del derecho a la objeciéon de conciencia surge tempranamente
en las resoluciones del Tribunal. Ya la STC 15/1982, de 23 de abril, establecié en
su FJ 6 que «la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideologica,
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que nuestra Constitucién reconoce en el art. 16», por lo que «puede afirmarse que la
objecién de conciencia es un derecho teconocido explicita e implicitamente en el
ordenamiento constitucional espafiol, sin que contra la argumentacién expuesta tenga
valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion «la Ley regulara», la cual no
significa otra cosa que la necesidad de la znterpositio legislatoris no para reconocet, sino,
como las propias palabras indican, para «regular» el derecho en términos que permitan su
plena aplicabilidad y eficaciax.

En esa misma linea precisé, en el FJ 8, que de ello «no se deriva, sin embargo, que el
derecho del objetor esté por entero subordinado a la actuacién del legislador. El que la
objecién de conciencia sea un derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la
interpositio legislatoris no significa que sea exigible tan s6lo cuando el legislador lo haya
desarrollado, de modo que su reconocimiento constitucional no tendria otra
consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para
amparar por si mismo pretensiones individuales. Como ha sefialado reiteradamente este
Tribunal, los principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales
vinculan a todos los poderes puiblicos (arts. 9.1 y 53.1 de la Constitucion) y son origen
inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios programaticos; el hecho
mismo de que nuestra norma fundamental en su art. 53.2 prevea un sistema especial de
tutela a través del recurso de amparo, que se extiende a la objecion de conciencia, no es
sino una confirmacién del principio de su aplicabilidad inmediatay.

«Este principio generaly —se afladia— «no tendrd mds excepciones que aquellos
casos en que asi lo imponga la propia Constitucion o en que la naturaleza misma de la
norma impida considerarla inmediatamente aplicable; supuestos que no se dan en el
derecho a la objecién de concienciay.

«Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracién legal el mandato
constitucional puede no tener, hasta que la regulacién se produzca, mas que un minimo
contenido (...), pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de otro modo el
amparo previsto en el art. 53.2 de la Constitucion carecerfa de efectividad y se producitia
la negacién radical de un derecho que goza de la maxima proteccién constitucional en
nuestro ordenamiento juridico. La dilacién en el cumplimiento del deber que la
Constitucién impone al legislador no puede lesionar el derecho reconocido en ella.

Cinco afios después, sin embargo, la STC 160/1987, de 27 de octubre,
generara una notable confusién; no porque se aparte de las anteriores, sino por set
en s{ misma contradictoria. En efecto, en su FJ 3 reitera, con cita expresa, lo
establecido por la STC 15/1982, aun considerando —en pleno ataque de vértigo—
que la objecién de conciencia «es un derecho constitucionalmente reconocido, al
que se «otorga la protecciéon del recurso de amparo, lo que le equipara, a los solos
efectos de dicho recurso en su tratamiento juridico constitucional, con ese nuicleo
especialmente protegido que son los derechos fundamentales y libertades publicas, y es la
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Constitucién, pues, la que reconoce el derecho de manera implicita y explicita, no
significando otra cosa la expresion «la Ley regulara» del art. 30.2 que la necesidad de la
interpositio legislatoriss, no para reconocet, sino, como las propias palabras indican, para
«regular» el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia». Plantea
pues la curiosa figura de un derecho «constitucional» que por razones misteriosas solo
tendrfa de «fundamental» su proteccién por recurso de ampato...

Eso no es nada, si se tiene en cuenta que —sin salir del F] 3— pasamos a
encontramos ante «un derecho a ser declarado exento del deber general de prestar el
servido militars. Se tratarfa pues de una excepcion al cumplimiento de un deber
«solamente permitida por el art. 30.2, en cuanto que sin ese reconocimiento
constitucional no podria ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de libertad
ideoldgica o de conciencia (art. 16 C.E.) que, por si mismo, no seria suficiente para
liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o «subconstitucionales» por motivos
de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los mandatos juridicos. Es justamente su
naturaleza excepcional —derecho a una exencién de norma general, a un deber
constitucional, como es de la defensa de Espafia—, lo que le caracteriza como derecho
constitucional auténomo, pero no fundamental...

El problema se complica cuando la STC 321/1994, de 28 de noviembre, en su FJ 4,
al pretender enlazar con las antetiores —incluyendo a la STC 15/1982 que, como
hemos visto, dice todo lo contrario— afirma que «el derecho a la libertad ideolégica
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». La realidad es que solo cuando
existen deberes legales puede entrar en juego el derecho a la objecién, que de lo
contrario carecerfa de objeto.

Afiadird que «el derecho a ser declarado exento del servicio militar no deviene
directamente del ejercicio de la libertad ideolégica, por mas que se encuentre conectado
con el mismo, sino tan sélo de que la Constitucién en su art. 30.2 expresamente ha
reconocido el derecho a la objeciéon de conciencia, referido unicamente al servicio
militar y cuyo ejercicio supone el nacimiento del deber de cumplir la prestacién social
sustitutoria, sistema que permite al objetor cumplir los objetivos de la norma de servir a
la comunidad salvaguardando sus intimas convicciones (STC 160/1987). No puede, por lo
tanto, el recurrente justificar su negativa al cumplimiento de la prestacién social sustitutotia ni
apelando a la libertad ideolégica, ni mediante el ejercicio de la objecién de conciencia, derecho
que la Constitucion refiere tnica y exclusivamente al servicio militan.

Ciertamente, aun siendo la objecién de conciencia un derecho fundamental, no lo
es con un alcance ilimitado. Es preciso ponderarlo con otros bienes o derechos
constitucionalmente protegidos. Sera el legislador en principio el encargado de
hacerlo, sin perjuicio de que tal labor la lleve en caso contrario a cabo el 6rgano
judicial competente. Lo que se sale de lo ordinario es que —como ocurre en el
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citado art. 30 CE— sea la propia Constitucién la que asuma esa tarea, estableciendo
como resultado la aceptacion de la objecion al servicio militar, pero contrapesada con el
cumplimiento de una prestacién social sustitutoria. El contexto peculiar del trabajo
constituyente, con unas fuerzas armadas muy sensibilizadas ante el creciente nimero de
objetores, explica esa anomalia; al igual que las vicisitudes del pacto en la ponencia
constitucional, que llevaron a ignorar enmiendas relativas a los derechos fundamentales
en la segunda lectura, encomendada al Senado. Esto explica que no prosperaran las que
proponian afadir al art. 16 CE un epigrafe 4 destinado a la objecién de conciencia. La
posterior supresion del servicio militar obligatorio acabd convirtiendo en fantasmal su
unica presencia explicita en el art. 30 CE.

Es légico pues que, ante situacién tan contradictoria, se avocara al Pleno el recurso
de amparo. Ello brindaba la oportunidad de aclarar la confusién entre objecion de
conciencia y desobediencia civil que latia en las SSTC 160/1987 y 321/1994. El objetor
de conciencia no pretende cuestionar la norma sino que plantea una excepciéon (que
confirma la regla), al entrar en conflicto la conducta impuesta por ella con sus
convicciones personales. Surge, sin embargo, una figura bien distinta: el zsumiso, al que
ya se habfa satisfecho su derecho a la objecion, pero optaba por una inconstitucional
desobediencia civil negandose a cumplir la prestacion sustitutoria. Como consecuencia,
pronunciamientos de este Tribunal referidos a esta nueva situaciéon han llegado a
malinterpretarse, como si afectaran al derecho constitucional a la objecién de
conciencia. Los insumisos, recurrentes en estas dos ultimas sentencias, ya habfan visto
satisfecha su condicién de objetores al servicio militar. Pasan sin embargo a ejercer una
actitud de desobediencia civil, impensable como derecho, porque no pretendian una
mera excepcion. Cuestionaban la norma con caracter general y aspiraban a que la
sancién por su conducta (y su impacto medidtico) removieran la conciencia social
socavando la legitimidad del precepto. Al ignorarse en las citadas sentencias esta
distincién entre objecién y desobediencia civil, el propio Tribunal se crefa asi obligado a
trasladar a la objecién el reproche que la desobediencia civil merece. Distinguiendo
adecuadamente entre objecidon y la desobediencia civil que la insumisién implica,
desaparece por el contrario todo indicio de incoherencia en las sentencias citadas.

Todo ello ha quedado pues sin aclarar. Al afirmarse, como hemos visto, en la STC
160/1987, que el derecho a la «libertad ideoldgica reconocido en el art. 16 C.E. no
resulta suficiente para eximir a los ciudadanos por motivos de conciencia del
cumplimiento de deberes legalmente establecidos», la objecién pasa de ser un curioso
derecho constitucional no fundamental a verse reducida a la minima expresion: se la
conceptia mas bien como eventual objeto de una benévola tolerancia, ajena a
imperativos de justicia.

La significativa alusion al «riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales»
parece traslucir otra de las confusiones que dificultan un normal reconocimiento del
derecho a objetar. Deriva de la tendencia a identificar conciencia con moral, con
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lo que la objecién expresatia un conflicto entre moral y derecho que se pretendetia fallar
en beneficio de la primera. En realidad el conflicto se da entre la delimitacion legal del
minimo ético caracteristico del derecho, fruto de un respaldo mayoritatio, y la
discrepante concepcioén de ese minimo ético juridico suscrita por ciudadanos en minoria.
No nos encontramos pues ante un conflicto entre el minimo ético que da sentido a lo
jutidico y maximalismos morales que puedan repercutir sobre la conciencia individual.
Pretender que la obediencia al derecho pueda depender del codigo moral de cada cual es
una torpe caricatura del derecho a la objecion de conciencia. Este refleja en realidad un
contlicto juridico y no el imaginado entre derecho y moral. Se trata del derecho de la
minorfa a poder acogerse excepcionalmente a su visién del minimo ético que el derecho
ha de avalar, en relacién al impuesto mayoritariamente por cauces legales. Todo un
sintoma elocuente del respeto del Estado a los derechos de los ciudadanos; de modo
especial a su libertad ideolégica, no ajena en ocasiones a referencias religiosas.

Una democracia avanzada aspira a evitar dictaduras mayoritarias, dando espacio —
siempre que resulte viable— a excepciones que salvaguarden convicciones juridicas
discrepantes. Cuando se olvida que el ciudadano tiene conciencia juridica, sin petjuicio
de tenerla también moral ni de las previsibles conexiones entre ambas, el falso panorama
de una subordinacién de la obediencia a la norma a los postulados morales de cada cual
genera un explicable vértigo.

Se ha optado en la sentencia, sin embargo, por declinar la posibilidad (por no decir
deber) de resolver esta confusa situaciéon. Dado que el recurrente centra su
argumentacion en los eventuales efectos abortivos de la conocida como pildora del dia
después, se ha preferido abordar el problema como una mera continuacién de la STC
53/1985, de 11 de abril, relativa al recurso previo sobre la entonces recién aprobada
primera despenalizacién del aborto en determinados supuestos. En su FJ 14, se descarta
que el legislador haya vulnerado la Constitucién al no regular la objecién de conciencia
del personal sanitario. Recordé el Tribunal al respecto que el derecho a la objecién de
conciencia «existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no
tal regulaciéon. La objecién 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 Constitucién es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentalesy. Con esa
remision se actualiza ahora la doctrina, a veces ignorada, que descarta que la objecion de
conciencia precise de una especifica interpositio legislatoris para ser ejercida. Se actualiza
igualmente la consideracién de la objecién de conciencia como derecho fundamental,
reforzada por lo demds por su explicita inclusién en la posterior Carta Europea de
Derechos Fundamentales.

Se mantiene, sin embargo, abierta la confusién generada por la STC 160/1987;
perdura como posible fundamento alternativo tanto para quienes afirman como
para los que niegan el derecho a la objecién, al ofrecerle dos parrafos consecutivos
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del mismo Fundamento que afirman una cosa y su contraria. Queda pues como aspecto
positivo la actualizacion del alcance limitado de la zuterpositio legislatoris, vinculado a la
eficacia del derecho y no a su fundamento, asf como al caracter de derecho fundamental
de la objecion.

La distincién, en el FJ 5, entre la conducta sancionada por la Administracién (no
disponer de determinados medicamentos o productos sanitarios en la oficina de
farmacia) y la negativa del farmacéutico a dispensarlos, puede llevar a debates bizantinos,
si no se profundiza en el sentido de la norma. La presencia de determinados productos
en la rebotica de las oficinas de farmacia no contribuye a mejora alguna de la salud. Si la
junta de Andalucia ha preferido tipificar como sancionable su no disposicion en vez de
su no dispensacion es, obviamente, para evitar que el farmacéutico desatienda la
solicitud del ciudadano argumentando que ha agotado las existencias de determinados
productos; tendra pues que disponer siempre de ellos, aunque ningin ciudadano se los
reclame.

La sancion impuesta al farmacéutico es consecuencia de una sola conducta
tipificada: no disponer de los medicamentos y productos incluidos en la relacién
legalmente establecida; sin perjuicio de que se trate de uno solo o de varios. Aun
tratandose en este caso de dos (pildora del dia después y preservativos) han generado
solo una sancion, inescindible, sobre la que recaerfa el dictamen de nulidad incluido en el
Fallo. Sorprendentemente, sin embargo, se ha optado en él por hacer compatible la
anulacién de la sancién, en lo relativo a la pildora, con una retroaccién —tras casi siete
afios— para que la Administracién vuelva a dictaminar las consecuencias de la no
disposicién de preservativos. Al margen de los problemas de prescripcién que ello pueda
suscitar, resulta problematico que la Administracién llegue a cumplir los imperativos de
proporcionalidad propios de una medida sancionadora. Respecto a la pildora se sefiala
(en el FJ 5) que la acumulacién de oficinas de farmacia en pleno centro urbano de una
ciudad lleva a descartar una eventual imposibilidad de acceso a los medicamentos por el
ciudadano. En el caso de los preservativos habria que afiadir que, al no tratarse de un
medicamento sino de un producto higiénico, suele hallarse disponible en maquinas
tragaperras instaladas en lugares publicos, sin obligada intervencién de farmacéutico
alguno. Sugerir que ello pueda dar paso a una sancién grave para el mismo farmacéutico
cuyo derecho a la objecién se ha visto reconocido por el Tribunal cobra visos de
argumento ad absurdum.

En todo caso, lo que dista de resultar irrelevante es la presunta fundamentacion
(FJ 6) de este llamativo dictamen. Aunque me duela hacerlo constar, en modo alguno
puedo compartir la afirmacién de la sentencia de que «es patente que el
incumplimiento de la obligacién relativa a las existencias de preservativos queda
extramuros de la proteccién que brinda el precepto constitucional indicado. La
renuencia del demandante a disponer de profilacticos en su 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». Todo parece
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indicar que se estd incurriendo en la ya criticada identificacion de conciencia con
moralidad, o incluso con «creencias». Dejando aparte la dimensién de «laicidad positiva»
que aqui no entra en juego, las exigencias del art. 16 CE giran en torno a la neutralidad
de los poderes publicos y su no injerencia en la conciencia —juridica o moral— del
ciudadano. No parece compatible con ello que los Magistrados del Tribunal puedan
considerarse llamados a erigirse en directores espirituales de los ciudadanos,
aleccionandolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de la proteccién de un
derecho fundamental y cudles han de verse descartadas por tratarse de retorcidos
escrupulos. No se me ocurre ningun argumento, ni la sentencia los ofrece, para poder
afirmar sobre la disposicién de preservativos que ningtin «conflicto de conciencia con
relevancia constitucional puede darse en este supuesto». Tampoco los ofrece el
recurrente, que solo alude a los preservativos para hacer notar que el incidente de
nulidad de actuaciones que suscité no era improcedente, al no coincidir su contenido
con el de la Resolucion del TEDH en el caso Pichin y Sajous, que se le ofrecia como
contrargumento.

No es inusual que cuando se suscitan problemas de objeciéon de conciencia el que
ha de juzgarlo tienda a ponerse en el lugar del objetor para dictaminar si merece o no
proteccién. Es obvio que, de tratarse de instancias publicas, la neutralidad y no
injerencia solo permite calibrar la «seriedad» de la actitud del objetor (avalada en este
caso por el FJ 5, sin distincién alguna entre los productos afectados por ella), su
coherencia de conducta y la inexistencia de circunstancias que pudieran llevar a detectar
intencién alguna de obtener algin beneficio personal con indicio de picaresca. De lo
contrario, surgirfa el riesgo adicional de que la tolerancia sustituya a la justicia. Asi,
cuando se trata de exigencias vinculadas a doctrinas minoritarias (rechazo de
trasfusiones de sangre, negativa a incinerar cadaveres...) se tenderfa tolerantemente a
conceder la excepcién. Es mas, se tenderd a evitar aludir a la objecién de conciencia,
presentando el caso como directa aplicacién de la libertad religiosa?. Cuando se trata, por
el contrario, de planteamientos doctrinales mas extendidos cualquiera podtia
considerarse llamado a distinguir entre libertad de espiritu y exceso fundamentalista. Me
temo que as{ ha ocurrido en la sentencia. El problema es que la conciencia relevante a la
hora de reconocer el derecho a la objecién es la del objetor; no la de quien emite el
veredicto. Su contrapeso en la ponderacion no ha de ser nunca la conciencia de éste sino
el alcance de la posible repercusion sobre derechos de terceros.

2 Asf habrfa ocurrido en la STC 154/2002, de 18 de julio, sobre absolucién de Testigos de Jehova condenados
por homicidio, al negarse (comisién por omisién) a firmar consentimiento para una trasfusién de sangre a un hijo menor,
que acabaria falleciendo.
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