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1. INTRODUCCION

La sociedad multicultural en la que, cada vez mds, nos hallamos inmersos
estd poniendo en peligro algunas de las soluciones juridicas tradicionales en el
terreno de la libertad de conciencia. Este proceso se aprecia especialmente cuan-
do se producen conflictos entre las creencias o convicciones personales y los
mandatos contenidos en nuestro ordenamiento juridico, que obligan a los indi-
viduos a elegir entre, bien seguir los dictados de su conciencia y afrontar las
consecuencias inherentes al incumplimiento de la norma juridica, o bien adecuar
su comportamiento a lo dispuesto en el ordenamiento juridico traicionando los
dictados de su conciencia.

El libre desarrollo de la personalidad de acuerdo con un determinado sistema
de creencias o convicciones es una manifestaciéon del derecho a la libertad de
conciencia, el cual, como viene sefialando el Tribunal Constitucional, «no se
agota en una dimensién interna del derecho a adoptar una determinada posicién
intelectual ante la vida y cuanto la concierne y a representar o enjuiciar la reali-
dad segtin personales convicciones. Comprende ademds una dimensién externa
de agere ligere con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancién o deméri-
to, ni padecer la compulsién o la injerencia de los poderes pablicos»'. La libertad

' STC 137/1990 de 19 de julio de 1990, FJ. 8.
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de conciencia es una concrecién de la libertad ideoldgica y religiosa que procla-
ma el articulo 16.1 CE, mientras que la objecién de conciencia requiere la exis-
tencia de una norma imperativa que obligue al individuo a hacer o a no hacer
algo en contra de lo que le ordenan sus creencias o convicciones personales,
siendo en ese momento cuando el ordenamiento juridico debe decidir qué bien
debe primar: el que salvaguarda la norma o las creencias o convicciones persona-
les?.

En este contexto, parece 16gico que la objecién de conciencia no pueda con-
formarse como un derecho fundamental o garantizarse con cardcter general, ya
que el reconocimiento del derecho a no cumplir lo dispuesto por el ordenamien-
to juridico supondria la negacién misma del Estado de derecho y la tirania de la
conciencia individual. Esta idea es compatible con la previsién de supuestos
especificos en los cuales el ordenamiento juridico reconozca la posibilidad de
objetar en conciencia al cumplimiento de una norma (salvaguardando siempre
el interés general y los derechos y libertades de terceros), permitiendo de esta
manera que los individuos puedan actuar conforme a los dictados de su concien-
cia sin sufrir consecuencias juridicas por ello”.

A partir de este planteamiento, el objeto de este estudio es analizar la obje-
ci6n de conciencia farmacéutica tanto en nuestra reciente doctrina constitucional
como en la jurisprudencia del Tribunal Supremo federal estadounidense y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), para intentar explicar la
coherencia (o incoherencia) de nuestro modelo de objecién de conciencia farma-
céutica con el marco constitucional, asi como en qué medida la posicién de
nuestro Tribunal Constitucional se asemeja a la de los tribunales referidos. El
interés por conocer cudl es la solucién ofrecida por el modelo estadounidense se
debe a que este ordenamiento juridico lleva décadas ofreciendo soluciones nove-
dosas a este tipo de conflictos, y en el caso concreto de la objecién de conciencia
farmacéutica el Tribunal Supremo federal acaba de pronunciarse sobre un
supuesto planteado en términos muy similares al resuelto en la STC 145/2015,
aunque utilizando una receta muy diferente a la nuestra para resolver el conflic-

to entre norma y conciencia.

2 CASTRO JOVER, A. (1998). «La libertad de la conciencia y la objecién de la conciencia
individual en la jurisprudencia constitucional espafiola», La libertad religiosa y de conciencia ante la
justicia constitucional, Granada, Comares, p. 147.

> CAPODIFERRO CUBERO, D. (2015). La objeciin de conciencia a la interrupcion del embarazo,
Madrid, CEPC, p. 12.
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2. OBJECION DE CONCIENCIA
2.1  Contenido y limites

Una de las principales funciones del ordenamiento juridico es conceder a los
individuos el espacio necesario para que éstos puedan desarrollar libremente su
personalidad, y para ello en numerosos supuestos es necesario imponer a sus
destinatarios obligaciones o prohibiciones que pueden colisionar con sus sistemas
de creencias o convicciones personales®. En este sentido, es indiferente que las
creencias o convicciones sean religiosas o seculares, lo importante es la relevancia
que esas creencias o convicciones tenga en el fuero interno del individuo, su
sinceridad y en qué medida éstas obliguen a los individuos a actuar de una u otra
manera’.

La objecién de conciencia ha sido definida como «una reaccién individual
ante una auténtica contradiccién entre norma de conciencia y norma juridica (de
manera que una prohibe lo que la otra tipifica como obligatorio), y no ante una
mera discordancia por regular el Derecho imperativamente una conducta que la
conciencia individual considera de libre decisién personal»®. Asi pues, cabe
hablar de objecién de conciencia en aquellos supuestos en los que una norma
juridica obliga a un individuo (se trata siempre de un conflicto individual de
cardcter personalisimo) a hacer algo que su conciencia considera prohibido, o
bien cuando la norma juridica no permite hacer algo que la conciencia ordena
hacer; en ambos supuestos es necesario que el incumplimiento de la norma juri-
dica suponga la imposicién de una sancién al individuo incumplidor’. La victi-
ma del conflicto entre norma y conciencia « priori puede enfrentarse a tres esce-
narios diferentes: bien que el ordenamiento juridico consciente del conflicto que
genera a su sistema de creencias o convicciones le exima de la aplicacién de la
norma; bien que el ordenamiento juridico prevea que el individuo afectado pue-
da sustituir el cumplimiento de la obligacién juridica por otra prestacién (como
ocurria con la objecién de conciencia al servicio militar); o bien no cumplir con

4 STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ. 8.

> Vid. PECES-BARBA, G. (1984). Los valores superiores. Madrid, Tecnos, p. 49. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D. (2003). Derecho de la Libertad de Conciencia (1I), Libertad de Conciencia, identidad
personal y solidaridad, Madrid, Civitas, p. 285.

¢ LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2010). Educacion e Ideologia, Coleccidn Conciencia y Derecho,
Madrid, Dykinson, p. 133.

7 CASTRO JOVER, A. (1998). La libertad de la conciencia y la objecion de la conciencia, cit., p. 137.
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aquello que ordena o prohibe el ordenamiento juridico y aceptar las consecuen-
cias juridicas previstas en este sentido®.

Respecto a los limites de la libertad de conciencia, el articulo 16.1 CE sefia-
la que este derecho no tendrd «mds limitacidn, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley». El
articulo 3.1 de la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa (LOLR) reconduce los
elementos constitutivos del orden publico a: la proteccién del derecho de los
demds al ejercicio de sus libertades puablicas y derechos fundamentales, y la sal-
vaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad ptblica’. De acuerdo
con el articulo 10.2 CE, los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por nuestro pais también nos aportan pautas interpretativas en este
terreno, destacando el articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), que sefiala que la libertad de conciencia puede ser limitada cuando as{
lo ordene la ley y se trate de «medidas necesarias, en una sociedad democritica,
para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demds» '°.

La libertad de conciencia de los profesionales sanitarios estd condicionada por
dos limites adicionales a los sefialados: por una parte, los derechos a la vida y a
la salud de los pacientes; y por otra, lo que la doctrina ha denominado como la
«voluntad legitima del paciente», cuando dicha voluntad no obligue a los pro-
fesionales sanitarios a realizar actuaciones u omisiones prohibidas por el ordena-
miento juridico''. El término salud al que se refieren la LOLR y el CEDH

8 Vid. CONTRERAS MAZARIO, J. M. (2007). «La libertad de conciencia y conviccién en el
sistema constitucional espafiol», Revista CIDOB d'afers internacionals, N.° 77, p. 52. DE MIGUEL
BERIAIN, 1. (2010). «La objecién de conciencia del farmacéutico: Una mirada critica», Revista de
derecho UNED, N.° 6, pp. 173-198. MARTINEZ-TORRON, J. (2003). «Los limites a la libertad de
religién y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista General de Derecho
Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 2. MARTINEZ-TORRON, J. (1989). «Las objeciones de
conciencia en el derecho internacional», Quaderni di Diritto e Politica ecclesiastica, N.° 989/2, p. 171.

9 CASTRO JOVER, A. (1998). La libertad de la conciencia y la objecion de la conciencia, cit.,
pp. 180-181.

19 Vid. CELADOR ANGON, O. (2011). Libertad de conciencia y Enropa: un estudio sobre las tradi-
ciones constitucionales comunes y e/ CEDH, Madrid, Dykinson, p. 27 y ss. L6PEZ GUZMAN, J. (2000).
«El farmacéutico comunitario y la objecién de conciencia», Aula de la farmacia: revista profesional
de formacién continuada, Vol. 3, N.° 27, pp. 55-63. Ruiz BURSON, E. J. (2013). «Novedades
desde Estrasburgo sobre la objecién de conciencia», Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, N.° 31, pp. 1-27.

"' Como ha sefialado De Miguel, «la autonomia del paciente prima sobre la conciencia del
médico, de tal modo que si, por ejemplo, el paciente decide rechazar el tratamiento indicado para
su dolencia, aun cuando ello le acaree la muerte, el médico no podrd en ningtn caso imponérselo
atendiendo a su derecho a la objecién de conciencia». DE MIGUEL BERIAIN, . (2010). La objeciin
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también puede desempefiar cierto protagonismo en este terreno, especialmente
si se atiende a la posicién del Tribunal Constitucional que, en el caso de la nega-
tiva de los Testigos de Jehovd a que les sean realizadas transfusiones de sangre,
ha sefialado que «el derecho a la libertad religiosa garantizado por el articulo 16.1
de la Constitucién tiene como limite la salud de las personas»'?. A priori, la
interpretacion del término salud en su dimensién individual, trasladada al terre-
no de la objecién de conciencia farmacéutica, supone un serio limite a la capaci-
dad de actuar de los farmacéuticos, en la medida en la que su negativa por
motivos de conciencia a dispensar determinados medicamentos ponga en peligro
la salud o legitimos derechos de terceros'.

En resumen, si bien el Estado tiene que garantizar el derecho de los indivi-
duos a actuar de acuerdo con sus creencias o convicciones, este derecho puede ser
objeto de numerosas limitaciones, y especialmente cuando se pone en peligro el
ejercicio de las libertades publicas y derechos fundamentales de terceros.

2.2 Naturaleza juridica

La objeci6én de conciencia ha sido reconocida en nuestro ordenamiento juri-
dico en dos supuestos. El articulo 30.2 CE establece la objecién de conciencia
como una de las causas de exencién del servicio militar obligatorio, y el
articulo 19.2 de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, reconoce el derecho a la
objecién de conciencia a los profesionales sanitarios directamente implicados en
la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE). En ambos supuestos el reconoci-
miento del derecho a la objecién de conciencia se realiza de forma expresa, y se
prevé tanto la situacién juridica del objetor como una serie de medidas que ase-
guren que el bien juridico contra el que se objeta no se sacrifique, en un supues-
to mediante la posibilidad de realizar una prestacién social sustitutoria, y en el
otro habilitando un modelo que salvaguarda los derechos de la mujer embarazada
en el cual la administracién asume directamente el coste de la IVE en un centro
privado.

de conciencia del farmacéutico, cit., p. 186. En esta linea Vid. CAPODIFERRO CUBERO, D. (2013). La
objecion de conciencia: estructura y pantas de ponderacion, Barcelona, Bosch, p. 141.

12 ATC 369/1984, de 20 de junio, FJ. 3.°

13 Sobre la salud publica o la proteccién de los derechos del 4mbito sanitario como limites a
la objecién de conciencia, en especial en el supuesto de la interrupcién del embarazo, Vid. CAPO-
DIFERRO CUBERO, D. (2015). La objecion de conciencia, cit., p. 182 y ss. En esta misma obra se
puede encontrar un desarrollo detallado de todos los problemas que surgen alrededor de este
supuesto de objecién de conciencia.

© UNED. Revista de Derecho Politico 127
N.° 99, mayo-agosto 2017, pags. 121-166



OSCAR CELADOR ANGON

La doctrina se encuentra dividida respecto a la configuracién juridica de la
objecién de conciencia, en torno a dos posiciones. Para unos, la objecién de con-
ciencia se configura como un derecho fundamental que encuentra su fundamen-
to en el derecho a la libertad ideolégica y religiosa que garantiza el articulo 16.1
CE, de forma que la objecién de conciencia supondria que los individuos tienen
derecho a comportarse de acuerdo con sus creencias o convicciones en cualquier
contexto, y sin que sea necesario que el legislador habilite el ejercicio del derecho
mencionado; as{ entendida la objecién de conciencia, su alcance deberd determi-
narse atendiendo a los bienes juridicos con los que su ejercicio pueda colisionar.
Para otro sector de la doctrina, si bien la objecién de conciencia es una manifes-
tacién de la libertad ideoldgica y religiosa, que tiene por objeto el pleno ejercicio
de los derechos los mencionados, no existe un derecho general a la objecién de
conciencia, pues en otro caso se pondria en peligro el Estado de Derecho; asimis-
mo, el ejercicio de la objecion de conciencia estd limitado a aquellos supuestos
en los que el legislador o excepcionalmente el Tribunal Constitucional as{ lo han
previsto expresamente atendiendo a la naturaleza de los bienes juridicos en
juego .

El Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse en diferentes ocasio-
nes sobre aspectos claves relacionados con la naturaleza juridica de la objecién
de conciencia, y en especial acerca de si el texto constitucional ampara un hipo-
tético derecho general a la objecién de conciencia en el marco del derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa; o si por el contrario solo cabe hablar del derecho
a la objecién de conciencia en aquellos supuestos en los que la Constitucion o las
leyes as{ lo han previsto expresamente’’. Como a continuacién veremos, la res-
puesta del tribunal a los interrogantes aludidos ha sido cambiante.

En un primer momento, el Tribunal Constitucional sefialé que «puesto que
la libertad de conciencia es una concrecién 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 ordena-
miento constitucional espafiol, sin que contra la argumentacién expuesta tenga
valor alguno el hecho de que el articulo 30.2 emplee la expresion «la Ley regu-
lard», la cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio legislatoris

1 Vid. La acertada sintesis del debate que realiza BARRERO ORTEGA, A. (2016). «La objecién
de conciencia farmacéutica», Revista de estudios politicos, N.° 172, 2016, pp. 86-87.

5 Vid. COLMENERO GARCiA, M. D. (2002), «La objecién de conciencia», Revista juridica de
la Regidn de Murcia, N.° 32, p. 4. MARTIN SANCHEZ, 1. (2009). «Objecién de conciencia y educa-
cién para la ciudadania», Revista juridica Universidad Autinoma de Madyid, N.° 19, pp. 211-228.

128 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 99, mayo-agosto 2017, pigs. 121-166



LA OBJECION DE CONCIENCIA FARMACEUTICA. ANALISIS COMPARATIVO...

no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para «regular» el
derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia» .

El tribunal confirmé esta doctrina posteriormente'’, y sefialé en relacién a
la objeci6n de conciencia en el contexto de la IVE, si bien como obiter dictum pues
el tema enjuiciado y decidido por el Tribunal Constitucional no versaba sobre
la objecién de conciencia del personal sanitario, que: «por lo que se refiere al
derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede ser ejercido con indepen-
dencia de que se haya dictado o no tal regulacién. La objecién de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y
religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucién y, como ha indicado
este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién es directamente aplicable,
especialmente en materia de derechos fundamentales» '%.

El tribunal vincul6 la objecién de conciencia y la libertad de conciencia,
fundamentado ésta relacion en la libertad ideoldgica y religiosa que garantiza el
articulo 16 CE, de forma que, al menos en esta fase inicial, cabe hablar de un
derecho general de objecién de conciencia que puede ser ejercido sin necesidad
de desarrollo legislativo previo®.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional adopté una posicién muy dife-
rente al negar la categoria de derecho fundamental a la objecién de conciencia al
servicio militar pues, en sus palabras, «se trata, ciertamente de un derecho que
supone la concrecién de la libertad ideolégica reconocida en el articulo 16 de la
Norma suprema. Pero de ello no puede deducirse que nos encontremos ante una
pura y simple aplicacién de dicha libertad. La objecién de conciencia con cardc-
ter 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 en Derecho alguno, pues significaria la negacién misma de la idea del
Estado {...} se trata de un derecho constitucional reconocido por la Norma
suprema en su articulo 30.2, protegido, si, por el recurso de amparo (art. 53.2),

16 STC 15/1982, de 23 de abril de 1982, FJ. &

7 Vid. STC 23/1982, de 13 de mayo; STC 25/1982, de 19 de mayo.

1 STC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ. 14.

19 Vid. MARTINEZ-TORRON, J. (2005). «Las objeciones de conciencia de los catélicos», Revis-
ta General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 9, pp. 3 y ss. Rojo ALVAREZ-
MANZANEDA, M. L. (2008), «La objecién de conciencia farmacéutica y la sentencia del Tribunal
superior de justicia de Andalucia de 8 de enero de 2007 », Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 16, pp. 1-12. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A. (2007). «La objecién
de conciencia del farmacéutico en la Jurisprudencia y su regulacion legal en Espafia», Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 15, pp. 12 ss.
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pero cuya relacién con el articulo 16 (libertad ideolégica) ni autoriza ni permite
calificarlo de fundamental» %°.

A partir de ese momento, la doctrina constitucional se ha caracterizado por
los siguientes pardmetros: primero, el Gnico supuesto garantizado por el texto
constitucional a la objecién de conciencia es el referido al servicio militar
(art. 30.2 CE), que se configura como un derecho constitucional auténomo de
naturaleza excepcional?'; segundo, las libertades ideolégica y religiosa que
garantiza el articulo 16 CE no amparan un hipotético derecho a la objecién de
conciencia de cardcter general, ya que, por una parte, la objecién de conciencia
no forma parte del contenido esencial de las libertades ideol6gica y religiosa, y
por otra, lo contrario harfa peligrar las bases del Estado de derecho; tercero, de
forma excepcional, y atendiendo a la naturaleza de los bienes juridicos en juego,
la objecién de conciencia de los médicos a participar en la IVE forma parte del
contenido de las libertades ideoldgica y religiosa, pero su ejercicio puede ser
limitado para salvaguardar otros bienes juridicos??; y cuarto, el legislador puede
reconocer la posibilidad de no cumplir determinados mandamientos juridicos
por motivos de conciencia, y en ese supuesto estarfamos ante un derecho de
configuracién legal, como ha ocurrido, por ejemplo, con la IVE (art. 19.2
LO 2/2010)%. La doctrina constitucional referida se ha mantenido estable hasta
la STC 145/2015.

En esta linea, el Tribunal Supremo ha sefialado, respecto a la objecién de
conciencia a participar en mesas electorales, que: «la objecién de conciencia de
caracter constitucional estd limitada en nuestro Derecho al no cumplimiento del
servicio militar y no puede equipararse nunca a ella la pretendida de formar
parte de una mesa electoral»?%. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha
expuesto en sendos autos declarando la inadmisién de recursos de amparo, rela-
cionados con las objeciones de conciencia de una funcionaria de prisiones a
suministrar metadona a un recluso y el de un contribuyente a pagar impuestos,
que: «la objecién de conciencia, en cuanto derecho constituido por una excepcién
a un concreto deber constitucional (el del art. 30 CE) no puede ser extendida
subjetivamente, por razén de las propias creencias, mds alld del dambito objetivo
del deber general que la Constitucién establece» ?°; asi como que: «la Constitu-

20 STC 160/1987, de 27 de octubre, FJ. 3. STC 161/1987, de 27 de octubre, EJ. 5.
' STC 161/1987, de 27 de octubre, FJ. 2.
2 BARRERO ORTEGA, A. (2016). La objeciin de conciencia farmacéutica, cit., pp. 94-95.
% COLMENERO GARCIA. M. D. (2002), La objecion de conciencia, cit., p. 45.
2 CASTRO JOVER, A. (1998). La libertad de la conciencia y la objecién de la conciencia, cit., p. 16.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2003). Derecho de la Libertad, cit., p. 290.
3 ATC 71/1993 de 1 de marzo, FJ. 3.

N

N
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cién (o la legislacién) no ha reconocido un derecho genérico a la objecién de
conciencia aplicable a los deberes constitucionales y legales —excepto el
art. 30.2 CE— que se imponen a los ciudadanos en general y muy especialmen-
te a quien, cual la recurrente, se halla inmersa en una organizacién jerdrquica

como la Administracién Pablica que determina un régimen especial de derechos

y obligaciones» %°.

2.3 La Objecidn de conciencia farmacéutica

El articulo 43 CE reconoce el derecho a la proteccién de la salud y encomien-
da a los poderes publicos organizar y tutelar un modelo de salud pablica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. El tribunal
Constitucional ha vinculado el derecho a la salud con el derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral que garantiza el articulo 15 CE, ya que es «evidente
que los intereses generales y publicos, vinculados a la promocién y garantia del
derecho a la salud, son intereses asociados a la defensa de bienes constitucionales
particularmente sensibles»?’. En este contexto, las farmacias se configuran como
establecimientos sanitarios privados de interés publico®®, sujetos a planificacién

26 ATC 135/2000 de 8 de junio, FJ. 2. Como ha sefialado Alenda, «La doctrina sobre objecién
de conciencia en general contenida en las Sentencias del Tribunal Constitucional nims. 160y 161,
ambas de 27 de octubre de 1987, puede considerarse definitiva a tenor de los pronunciamientos
posteriores del propio Tribunal, como la Providencia de 28 de junio de 1990 y el Auto 71/1993,
de 1 de marzo (ambos en materia de objecién «fiscal») y la Sentencia 321/1994, de 28 de noviem-
bre (objecién a la prestacién social sustitutoria del servicio militar)». ALENDA SALINAS, M. (2008).
«La pildora del dia después: su conflictividad juridica como manifestacién de la objecién de con-
ciencia farmacéutica», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 16,
p-7.

2 Vid. ATC 239/2012, de FJ 5, 8. STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ6. Sobre este parti-
cular, Vid. BELTRAN AGUIRRE, J. L. (2015). «La contencién del gasto farmacéutico pablico versus
el acceso de los ciudadanos a los medicamentos», Revista Aranzadi Doctrinal, N.° 5, pp. 151-163.
FERNANDEZ MONTALVO, R. (2010). «Dimension del derecho a la proteccion a la salud: su trata-
miento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Derecho y salud, Vol. 19, pp. 11-30.
SoLANES CORELLA, A. (2014). «La salud como derecho en Espafia: reformas en un contexto de
crisis econémica», Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afion.° 18, N.° 31,
pp. 127-162.

8 Vid. articulos 103.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, y 84.6 de la
Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanita-
rios.
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sanitaria de acuerdo con las disposiciones de las Administraciones sanitarias, que
estdn «obligados a dispensar los medicamentos que se les demanden tanto por
los particulares como por el Sistema Nacional de Salud en las condiciones regla-
mentarias establecidas» %.

La Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medica-
mentos y productos sanitarios, establece que las farmacias tienen la obligacién
de dispensar los medicamentos que les sean requeridos, y especialmente aquellos
que se soliciten con receta médica (arts. 2 y 84.3). Por lo tanto, las farmacias,
por una parte, deben disponer de las exigencias minimas materiales que esta-
blezca el Gobierno con cardcter bdsico para asegurar la prestacién de una correc-
ta asistencia sanitaria, sin perjuicio de las competencias que tengan atribuidas
las Comunidades Auténomas en esta materia (art. 84. 2. ¢); y por otra, en el
supuesto de que el farmacéutico no dispusiera de un medicamento que le sea
demandado, éste deberd ofrecer un medicamento sustitutivo si lo permite la ley,
y en todo caso solicitar los suministros necesarios para atender la demanda
(art. 86)°°.

La negativa a dispensar medicamentos sin causa justificada, asi como cual-
quier acto u omisién encaminados a coartar la libertad del usuario en la eleccién
de la oficina de farmacia, se configuran como infracciones graves®'. La causa
justificada se refiere a la negativa del farmacéutico a despachar un medicamento
que requiere receta cuando el paciente carece de la misma, ya que la receta se

? Vid. articulo 84 de la Ley 29/20006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios. Articulo 3.1 del RD 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de garantfas y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios. STC 83/2014 de 29 de mayo, FJ. 3

% Como ha sefialado De Miguel, el mandato se refiere: «a todos los medicamentos reco-
nocidos como tales y no solo a aquellos que se venden bajo prescripcién médica. En consecuen-
cia, no cabe suponer que un farmacéutico pueda abstenerse de cumplir el deber juridico de
disponer de ellos sobre esta base. La obligatoriedad de la prescripcién médica y de la disposi-
cién de un medicamento no son sinénimos, sino que la segunda obligacién es mucho mds
amplia que la primera» DE MIGUEL BERIAIN, 1. (2010). La objecidn de conciencia del farmacéuti-
co, cit., p. 188.

31 Vid. articulo 101 b) 15 y 26 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantfas y uso racional
de los medicamentos y productos sanitarios, redactado segin el apartado cuarenta y ocho del
articulo tnico de la Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se incorporan al ordenamiento juridi-
co espafiol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre
de 2010, sobre firmaco vigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio de 2011, sobre prevencién de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de sumi-
nistro legal, y se modifica la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitario.
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configura como una garantia de presentacién del servicio farmacéutico al
paciente’?.

A partir de este planteamiento, cabe hablar de objecién de conciencia en el
terreno farmacéutico cuando se produce un conflicto entre el sistema de creencias
y convicciones individuales de los profesionales farmacéuticos y sus obligaciones
profesionales y/o contractuales (normalmente al negarse a dispensar o almacenar
un medicamento). En otras palabras, la objecién de conciencia es una decisién
individual de cardcter personal que pueden plantear los farmacéuticos en funcién
de sus concretas creencias o convicciones, pero en ningtn caso cabe adjudicar o
predicar dicha objecién de conciencia de la farmacia. Como telén de fondo de
este debate se encuentra la obligacién de Estado de garantizar el derecho de los
usuarios de los servicios sanitarios a recibir la prestacién o el tratamiento médi-
co debidos.

La legislacion de algunas Comunidades Auténomas ha reconocido la posibi-
lidad de que los farmacéuticos objeten en conciencia. Por ejemplo, el articulo 3.2
de laLey 7/2001, de 19 de diciembre, de Ordenacién Farmacéutica de Cantabria
establece que: «La Administracion sanitaria garantizard que el derecho a la obje-
ci6én de conciencia del profesional farmacéutico no limite o condicione los dere-
chos de los ciudadanos recogidos en el apartado anterior, adoptando las medidas
oportunas».

Esta regulacién genera diversos interrogantes, como, por ejemplo, ;tienen
competencias las Comunidades Auténomas para regular la objecién de concien-
cia? Seguin Gonzélez Saquero, se trata de un claro vicio de inconstitucionalidad
por vulnerar el reparto constitucional de competencias, ya que se estaria eximien-
do al farmacéutico de la responsabilidad y las sanciones que prevé la Ley 29/20006,
que estd aprobada en virtud de un doble titulo competencial previsto en el
articulo 149.1.16.° CE, referido tanto a las bases y coordinacién general de la
sanidad como a la legislacién sobre productos farmacéuticos®®. Desde esta pers-
pectiva, una vez que la legislacién nacional ha decidido no reconocer la objecién
de conciencia y sancionar la negativa de los farmacéuticos a dispensar medica-
mentos, dada la naturaleza del servicio puiblico que prestan las farmacias, las
Comunidades Auténomas podrian aumentar la sancién prevista en la legislacién
estatal, que actuaria a modo de minimo, pero en ningun caso diseflar un régimen
que contradiga lo previsto por el legislador nacional.

2 GONZALEZ SAQUERO, P. (2008). «;Derecho a la objecién de conciencia del farmacéuti-
co? A proposito de la decisién sobre admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
as. Pichon y Sajous c. Francia, de 2 de octubre de 2001», Foro, Nueva época, N.° 8, 2008, pp.
258, 265.

* GONZALEZ SAQUERO, P. (2008). Derecho a la objecion de conciencia, cit., p. 268.
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Los estatutos y c6digos deontoldgicos aprobados por algunos colegios profe-
sionales también han reconocido el derecho de los farmacéuticos a la objecién de
conciencia. Por ejemplo, el articulo 6 del Cédigo deontolégico del Colegio
Oficial de Farmacéuticos de Madrid sefiala que: «El ejercicio profesional del
farmacéutico, le faculta para que en la prictica de su actividad pueda ejercer su
derecho a la objecién de conciencia. El farmacéutico al que se condicionase o
impidiese el ejercicio de este derecho, recibird de la organizacién colegial el
asesoramiento legal y, en su caso la ayuda necesaria para la defensa del mismo» .

La relevancia juridica de este tipo de disposiciones en la materia que nos
ocupa es nula por diversos motivos. En primer lugar, de acuerdo con la Ley sobre
Colegios Profesionales, una de las finalidades de los colegios es «la la proteccién
de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados»*°,
y en este contexto parece que no tiene cabida proclamar un teérico derecho a la
objecién de conciencia que por definicién supone mermar los intereses de los
consumidores y usuarios. En segundo lugar, en el caso de tener eficacia juridica
el reconocimiento a la objecién de conciencia proclamado por los c6digos deon-
tolégicos, nos encontrarfamos con una disposicion que contradeciria la legisla-
cién imperativa aprobada en este terreno, y en consecuencia ante un acto nulo
de pleno derecho que careceria ab initio de efectos juridicos. Y en tercer lugar,
las previsiones de los c6digos deontolégicos y los estatutos de los colegios pro-
fesionales deben desarrollarse de conformidad con la Constitucion, las leyes y el
resto del ordenamiento juridico, y el reconocimiento del derecho a la objecién
de conciencia es una competencia que le corresponde en exclusiva al legislador
constitucional o nacional, que en todo caso debe respetar los derechos constitu-

cionales (art. 43 CE) y las legitimas expectativas de terceros’®.

>4 El texto completo del Cédigo deontolégico puede consultarse en htep://www.cofm.es/es/
ventanilla-unica/codigo-deontologico/ (29/09/2016).

» Vid. Art. 3 de laLey 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, redactado por
el ntimero uno del articulo 5 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas
leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones, en su dmbito
territorial. El articulo 5 a) sefiala que «Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las
siguientes funciones, en su dmbito territorial: a) Cuantas funciones redunden en beneficio de la
proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados».

36 Vid. El voto particular del Magistrado Valdés Dal-Ré a la STC 145/2015, de 25 de junio
de 2015.
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2.3.1 Decisiones de los tribunales ordinarios

La pildora del dia después (PDD) se comercializa en nuestro pais desde
el 2001, y desde 2009 puede adquirirse en farmacias sin receta®’. En el 2001 la
Junta de Andalucia ordend la inclusién de los progestdgenos y los preservativos
en la regulacién de existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios
que deben estar disponibles en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuti-
cos. La legislacién andaluza prohibié tdcitamente la objecién de conciencia en
este contexto, al establecer como infraccién grave la negativa a la dispensacién
en los términos legalmente establecidos de medicamentos y productos sanitarios
incluidos en las listas oficiales de existencias minimas, y como infraccién muy
grave la reincidencia en la comisién de infracciones graves®®. En este contexto,
hay que tener en cuenta que la dispensacién: «es un acto terapéutico exclusiva-
mente farmacéutico que, para verificarse, requiere de un farmacéutico legamen-
te autorizado y ser realizada en una oficina de farmacia o servicio farmacéutico» *.

Ante estos hechos, un farmacéutico interpuso dos recursos, uno por la via de
la proteccién de los derechos fundamentales, resuelto por el Tribunal Superior
de Justicia (TS]) de Andalucia en Sentencia de 30 de julio de 2002, y confirma-
do posteriormente en recurso de casacion por la sala de lo contencioso adminis-
trativo del Tribunal Supremo; y un segundo recurso ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, resuelto por la sentencia del TSJ de Andalucia de 8
de enero de 2007 . En ambos supuestos el recurrente alegé que la disposicién
mencionada vulneraba tanto el derecho fundamental a la vida, como su derecho
a la libertad de conciencia.

La sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo confirmé la
sentencia del TSJ andaluz, desestimando y dejando imprejuzgado el recurso por
falta de legitimacién de la parte actora, sefialando a este respecto que: «en el caso
de la objecién de conciencia, su contenido constitucional forma parte de la liber-
tad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la CE (STC 53/85), en estrecha
relacién con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10 CE) y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), lo que
no excluye la reserva de una accién en garantia de este derecho para aquellos

37 Vid. DfEz FERNANDEZ, J. A. (2015). «La constitucionalidad de la objecién de conciencia
farmacéutica», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 39, p. 4.

% Vid. Arts. 75.1.d) y 76.1.e) de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de Farmacia de Anda-
lucfa.

% LO6PEZ GUZMAN, J. (1997). Objecion de conciencia farmacéutica, Barcelona, Ediciones Inter-
nacionales Universitarias, p.116.

10 Sentencias 628/2002 de 30 de julio y 1/2007 de 8 de enero.
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profesionales sanitarios con competencias en materia de prescripcién y dispen-
sacién de medicamentos, circunstancia no concurrente en este caso» *'. De nuevo
estamos ante un obiter dictum, que en cuanto tal no entra al fondo del problema,
y que parece extender la posibilidad de objetar en conciencia a los farmacéuticos*.

En enero del 2007 el TSJ andaluz se pronuncié de nuevo sobre este asunto,
desestimando el recurso y declarando conforme a derecho la norma autonémica
impugnada. En palabras del tribunal, «el objetor de conciencia, no puede hacer
prevalecer o imponer a otros sus condiciones religiosas o morales, para justificar
la nulidad de una norma general {...} dicha objecién de conciencia, puede ser
enarbolada cuando, en virtud de la no aplicacién de dicha norma, puedan deri-
varse perjuicios o sanciones por su incumplimiento. Pero que solo produciria
efectos excepcionales y puntuales, personales e individuales en aquellos que la
esgriman frente al incumplimiento de la obligacién, como autoriza el articulo 28
del Cédigo de Etica Farmacéutica, al sefialar «que la responsabilidad y libertad
personal del farmacéutico le faculta para ejercer su derecho de objecién de con-
ciencia respetando la libertad y el derecho a la vida y la salud del paciente» y el
articulo 33 del mismo Cédigo Etico compromete a la Organizacién Colegial a
la defensa de quienes hayan decidido declararse objetores, como derecho indivi-
dual al cumplimiento de una obligacién impuesta por la norma impugnada, pero
que no autoriza su impugnacién por declaracién de nulidad con cardcter general
para todos los farmacéuticos que no ejerciten el derecho a objetar» .

El TSJ andaluz establecié que las creencias o convicciones individuales no
pueden prevalecer frente a una norma de cardcter general, por lo que no estimé
el recurso. Sin embargo, el tribunal parece ver en un concreto cé6digo deontol6-
gico una fuente de derechos, que habilitarfa al colectivo farmacéutico a negarse
a cumplir con lo dispuesto en una norma que salvaguarda un interés pablico de

especial relevancia.

4 STS de 23 de abril de 2005, sala de lo contencioso-administrativo FJ.5.

42 Las decisiones mencionadas del TSJ andaluz y del Tribunal Supremo han sido criticadas
por un sector de la doctrina, al entender que se trata de opiniones extempordneas que deforman el
debate al descontextualizarlo. Vid. GONZALEZ SAQUERO, P. (2008). . Derecho a la objeciin de con-
ciencia, cit., p. 255. LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2010). Educaciin e Ideologia, Coleccién Concien-
cia y Derecho, Madrid, Dykinson, p. 139.

# Sentencia 1/2008 de 4 de marzo, FJ. 5. Vid. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A. (2007). La
objecidn de conciencia del farmacéutico, cit., p. 253.
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2.3.2 Posicién del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de la objecién de con-
ciencia farmacéutica®, ya que, después del largo proceso judicial descrito ante
el TSJ andaluz y el Tribunal Supremo, el farmacéutico recurrié en amparo ale-
gando que habfa sido sancionado por la administracién por ejercer su derecho a
la libertad de conciencia en el contexto profesional, y pese a que los medicamen-
tos objeto de debate podian adquirirse en numerosas farmacias cercanas a la suya.
También solicité que se reconociera su derecho a la objecién de conciencia, en
virtud de lo establecido en el articulo 8.5 de los estatutos del Colegio de Farma-
céuticos de Sevilla y los articulos 28 y 33 del Cédigo de ética y deontologia de
la profesion farmacéutica.

La decisién del Tribunal Constitucional ha basculado sobre la respuesta a dos
interrogantes: en qué medida el derecho a la objecién de conciencia que la doc-
trina constitucional reconoce a los médicos en el contexto de la prictica de la IVE
es extensible a los farmacéuticos, y cémo debe armonizarse esta posibilidad con
los derechos de terceros y, en especial, con el derecho de la mujer a la salud y a
acceder a la PDD™.

La decisién del tribunal se soporté principalmente en tres argumentos:

En primer lugar, el derecho de la mujer a la salud sexual y reproductiva
significa que este colectivo debe poder acceder a determinadas prestaciones sani-
tarias y farmacéuticas, entre las que se encuentran la IVE en los supuestos legal-
mente previstos y los medicamentos anticonceptivos autorizados en nuestro pais.
La actuacién del farmacéutico no puso en peligro el derecho mencionado, pues
éste fue sancionado por incumplir la normativa sobre existencias minimas de
medicamentos, sin que fuera documentada ninguna denuncia o supuesto de
denegacién de medicamento. De forma complementaria, el tribunal dedujo que,
dado que la farmacia estaba localizada en un centro urbano, la PDD estarfa dis-
ponible en otras farmacias cercanas .

En segundo lugar, el tribunal valoré el hecho de que el farmacéutico se aco-
giese al derecho a la objecién de conciencia que propone el Cédigo de ética y
deontologia de la profesién farmacéutica; asi como que estuviera inscrito como

# STC 145/2015, de 25 de junio de 2015.

# Como ha sefialado Barrero, la sentencia es el resultado de dos posiciones enfrentadas, la de
aquellos que ven en articulo 16 CE un derecho general a la objecién de conciencia, y la de quienes
entienden que solo existe la objecién de conciencia en aquellos supuestos en los que el legislador
asf lo sefiala expresamente. BARRERO ORTEGA, A. (2016). La objecidn de conciencia farmacéutica, cit.,
p- 96.

1 FJ.S.
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objetor de acuerdo con las disposiciones del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla,
cuyos estatutos habfan sido aprobados por Orden de 30 de diciembre de 2005,
de la Consejerfa de Justicia y Administracién Pablica de la Junta de Andalucfa,
previa calificacién de su legalidad.

Y en tercer lugar, el tribunal estimé que la doctrina de la STC 53/1985 era
aplicable al caso que nos ocupa, pues los motivos que subyacen en el conflicto
entre norma y conciencia son similares en los supuestos de la negativa de los
farmacéuticos a dispensar la PDD vy en el de los profesionales sanitarios a parti-
cipar en la IVE?.

A partir de estos argumentos, el tribunal llegé a la conclusién de que la
sancién impuesta al farmacéutico por carecer de existencia minimas de la PDD
lesion6 su derecho a la objecién de conciencia, vinculado al derecho fundamental
a la libertad ideolégica (art. 16.1 CE). Sin embargo, respecto a la carencia de
exigencias minimas de preservativos, el tribunal sefialé que: «es patente que el
incumplimiento de la obligacién relativa a las existencias de preservativos que-
da extramuros de la proteccién que brinda el precepto constitucional indicado.
La renuencia del demandante a disponer de profildcticos en su oficina de farma-
cia no queda amparada por la dimensién constitucional de la objecién de con-
ciencia que dimana de la libertad de creencias reconocida en el articulo 16.1 CE.
Ningun conflicto de conciencia con relevancia constitucional puede darse en este
supuesto» 18,

La sentencia fue objeto de tres votos particulares, a los que a continuacién
pasamos a referirnos.

La magistrada Asua critic6 que el voto mayoritario fundamentase su decisién
en la afirmacién contenida en el obiter dictum de la STC 53/1985 anteriormente
referido, ignorando de forma incomprensible la doctrina constitucional que
viene estableciendo que: «la libertad ideoldgica o de conciencia (art. 16 CE) no
es suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o “subcons-
titucionales” por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los
mandatos juridicos» . Asimismo, en opinién de la magistrada, el voto mayori-
tario reconoci6é un supuesto de objecién de conciencia que anula los derechos
fundamentales a la integridad fisica y psiquica y a la salud de la mujer acreedo-
ra de la PDD, sin argumentar juridicamente la equiparacién entre la objecién

7 FJ. 4.
% FJ.S.
% Punto 1 del voto particular.
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de conciencia farmacéutica y a la IVE, y presumiendo que al tratarse de un drea
céntrica habria mds farmacias que evitarian que las mujeres fueran desatendidas™.

El Magistrado Valdés Dal-Ré también firmé un voto contrario a la sentencia,
al que se adhiri6 el Magistrado Xiol Rios. La farmacia fue sancionada por carecer
de existencias de la PDD y de preservativos, y no porque uno de sus titulares se
negase a dispensar dichos productos. De hecho la sancién se dirige a la farmacia
sin diferenciar entre sus dos cotitulares, y «la objecién de conciencia pretendida
no puede extenderse sobre el establecimiento farmacéutico, en su conjunto, como
si se tratara de una unidad personal. As{ lo pide la propia configuracién de la
libertad ideolGgica y de la objecién de conciencia como derechos personales e
intransferibles»’'. Desde esta perspectiva, al no haberse lesionado un derecho
constitucional no hay posibilidad de reparacién y, como recuerda el magistrado,
no existe derecho al amparo cautelar.

Por altimo, el magistrado Ollero emitié un voto particular suscribiendo el
amparo, pero discordante respecto a la obligacién de los farmacéuticos de dis-
pensar preservativos, pues: «al no tratarse de un medicamento sino de un pro-
ducto higiénico, suele hallarse disponible en mdquinas tragaperras instaladas en
lugares publicos, sin obligada intervencién de farmacéutico alguno» 2. Por este
motivo, en opinién del magistrado, sancionar por no dispensar este producto a
quien se ha reconocido el derecho a objetar en conciencia a dispensar la PDD
carece de sentido.

Como hemos visto, la posicién del Tribunal Constitucional en el terreno de
la objecién de conciencia farmacéutica es compleja, tanto por los argumentos
utilizados por el tribunal como por las consecuencias que esta decisién estd lla-
mada a tener en la conformacién de la futura doctrina constitucional en la mate-
ria, dado que parece habilitar la posibilidad de que los individuos puedan opo-
nerse al cumplimiento de las leyes alegando motivos de conciencia sin que sea
necesaria la interpositio legislatoris.

Los argumentos sobre los que se soporta la decisién del tribunal son muy
frigiles. La equiparacién entre los supuestos de objecién de conciencia frente a
la IVE y a la dispensacion de la PDD presenta diversas dificultades, entre las que
destaca el diferente papel que desempefian el médico y el farmacéutico, pues el
primero participa de forma directa en la IVE, mientras que el farmacéutico par-
ticipa indirectamente y la PDD no tiene la configuracién de un medicamento
abortivo. En un intento por explicar la 16gica interna de la decisién judicial,

> Punto 6 del voto particular.
°! Punto 3 del voto particular.
>2 Punto4 del voto particular.
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Barrero ha sefialado que: «la base conflictual que late en la objecién del médico
a participar en la IVE y en la objecién de conciencia del farmacéutico a expender
la pildora poscoital se anuda a una misma finalidad, preservar la concepcion del
objetor sobre la vida. A ello se afiade la existencia de una «duda razonable» sobre
el efecto abortivo de la pildora y que la actuacién del farmacéutico, en su condi-
cién de expendedor autorizado, es particularmente relevante. Hay un paralelismo
que aconseja la ampliacion de la STC 53/1985»°. Ahora bien, el voto mayori-
tario no aclara en qué medida esta posicion es coherente con la doctrina del
tribunal que sefiala que la vida comienza una vez que el 6vulo fecundado se
implanta en el ttero y adquiere el szztus de embrién’4.

La decisién del tribunal parece ignorar que el derecho estatutario debe desa-
rrollarse de acuerdo con la Constitucién, las leyes que se dicten en la materia y
el resto del ordenamiento juridico, ya que concede una relevancia juridica muy
discutible a los estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevilla y al Cédigo de
ética y deontologfa de la profesion farmacéutica; pese a que contradicen la propia
finalidad de la corporacién (al sacrificar los intereses de los consumidores de los
servicios de sus colegiados®), y las legislaciones sanitaria andaluza y nacional >°.
Asimismo, sin aportar ningin dato objetivo, se presume que la objecién de
conciencia del farmacéutico no lesiona derechos de terceros porque su farmacia
estd localizada en una zona céntrica de una gran ciudad, por lo que la PDD
deberfa poder obtenerse en establecimientos cercanos; y tampoco queda claro
c6mo se determina la relacion entre farmacias y poblacién necesaria para poder
hablar de objecién de conciencia sin perturbar la correcta prestacién de servicio
publico, y especialmente en las zonas rurales.

> «El TC, en suma, admite que la propia indefinicién de la cuestién de fondo, el comienzo

de la vida humana, deberfa llevarnos a ser mds comprensivos con los reparos morales que el farma-
céutico pueda sentir frente a la dispensacién de la PDD, otorgdndole, al menos, la misma consi-
deracién que a los médicos. En realizad, una categorfa como la objecién de conciencia estd, preci-
samente, pensada para casos como estos, en los que no existen respuestas generales, sino que el
disenso es perfectamente comprensible y, por lo tanto, puede ser legitimado por el ordenamiento
juridico. Un voto de confianza a causa de una duda razonable». BARRERO ORTEGA, A. (2016). La
objecidn de conciencia farmacéutica, cit., pp. 95y 97.

>4 Tal y como sefiala en su voto particular la Magistrada Asua, en relacién a la STC 116/1999,
de 17 de junio. Vid. STC 83/2014 de 29 de mayo, FJ. 6. SANCHEZ-TARAZAGA MARCELINO, J.
(2015). «Algunas reflexiones acerca de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de junio
de 2015 sobre la objecién de conciencia y la PDD», Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, n.° 39, pp. 5-6.

5 Vid. Art. 5 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para
su adaptacién a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

56 Especialmente revelador a este respecto es el Gltimo pdrrafo del voto particular firmado por
el Magistrado Valdés Dal-Ré al que se adhirié el Magistrado don Xiol Rios.
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El voto mayoritario concede un tratamiento diferente a la objecién de con-
ciencia del farmacéutico segin se trate de almacenar y dispensar la PDD o pre-
servativos, sin explicar adecuadamente el motivo de tal diferenciacién y sin
atender al hecho de que la PDD se configura como un medicamento y los pre-
servativos como un producto sanitario’’. La exclusién de los preservativos del
andlisis constitucional ha sido muy criticada por la doctrina’®, y solo puede
explicarse si se tiene en cuenta que, por una parte, el voto mayoritario ha inter-
pretado que la objecién de conciencia de los farmacéuticos es equiparable a la de
los médicos en el caso de la IVE; y por la otra que, dado que el preservativo
carece de efectos abortivos y el legislador no ha previsto de forma expresa la
objecién de conciencia a su dispensacién, no existe un conflicto de derechos que
sea necesario ponderar®’.

Por dltimo, la decisién del tribunal tampoco parece coherente desde la pers-
pectiva del principio de laicidad, que, segian la doctrina constitucional, «veda
cualquier tipo de confusién entre fines religiosos y estatales» ®°, e impide que los
valores e intereses religiosos se erijan en pardmetros para medir la legitimidad o
justicia de las normas y actos de los poderes ptblicos»°'. Las farmacias se confi-
guran como establecimientos sanitarios privados de interés piblico, debido al
papel que desempefian para el pleno ejercicio de los derechos a la salud y a la

7 LOPEZ GUZMAN, J. (1997). Objecidn de conciencia farmacéutica, cit., p. 83, 93-97. VIDA
FERNANDEZ, J. (2015). Concepto y Régimen Juridico de los Medicamentos, Madrid, Tirant lo Blanch,
p- 113,117 y ss. Vid. MARTINEZ-TORRON, J. (2015). «La objecién de conciencia farmacéutica en
la reciente jurisprudencia constitucional espafiola: otra oportunidad perdida», Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 39, pp. 13 -14.

8 Como ha sefialado MARTINEZ-TORRON, «el principal error de bulto que comete aquf la
sentencia consiste en negar la dimensién constitucional del problema, lo cual implica afirmar que
unas convicciones de conciencia son merecedoras de la proteccién del articulo 16 CE y otras no,
sin que se explique por qué ni cudl serfa el criterio para distinguir unas de otras. No es ficil com-
patibilizar un tal planteamiento con la neutralidad religiosa y ética del Estado». MARTINEZ-
TORRON, J. (2015). La objecidn de conciencia farmacéutica, cit., p. 26. En palabras de Gémez Abeja,
«Lo que no se entiende, a la vista de la 16gica seguida por el Tribunal, es que en la propia senten-
cia se descarte la posibilidad para el farmacéutico de ejercer la objecién de conciencia también al
deber de disposicién y dispensacién de preservativos [...} aplicando el razonamiento del propio
Tribunal, insisto, no se entiende que la STC 145/2015 niegue toda relevancia constitucional a este
otro conflicto de conciencia, como ha sido puesto de manifiesto en dos votos particulares, uno
discrepante y otro concurrente, por lo demds absolutamente opuestos». GOMEZ ABEJA, L. (2016).
«El tribunal constitucional ante el conflicto de conciencia del farmacéutico: una solucién de com-
promiso a gusto de nadie», Revista de derecho constitucional europeo, N.° 25, 2016, p. 14.

%% BARRERO ORTEGA, A. (2016). La objecién de conciencia farmacéutica, cit., p. 96.

% Vid. STC 177/1996 de 11 de noviembre de 1996, STC 46/2001de 15 de febrero de 2001.

1 STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ.1; STC 46/2001de 15 de febrero de 2001 FJ. 4.
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integridad fisica y psiquica, lo que justifica que su actividad esté condicionada
por las directrices que a tales efectos sefiale la Administracién competente®. La
posibilidad de que un farmacéutico pueda objetar en conciencia a dispensar
medicamentos implica que los sujetos que acceden a este servicio pablico puedan
ser discriminados, atendiendo a cudles sean las creencias o convicciones de los
farmacéuticos, y que por lo tanto la prestacién del servicio pablico no sea ideo-
l6gica y/o religiosamente neutral.

3. POSICION DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

El articulo 9.1 del CEDH reconoce el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y de religién, al que define como: «la libertad de cambiar de religién
o de convicciones, as{ como la libertad de manifestar la religién o las conviccio-
nes individual o colectivamente, en ptblico o en privado, por medio del culto,
la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos». El articulo 9.2 sefiala
que la libertad para manifestar la religién o las convicciones puede ser objeto de
limitacién cuando as{ lo prevea la ley y sean: «medidas necesarias, en una socie-
dad democritica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud
o de la moral puablicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los
demds». De la lectura del articulo 9, no se desprende que la objecién de concien-
cia forme parte de la libertad de pensamiento, conciencia y de religién, toda vez
que las manifestaciones de las creencias o convicciones personales pueden ser
limitadas por los poderes publicos en los supuestos referidos.

El TEDH se ha mostrado reacio a reconocer un hipotético derecho a la obje-
cién de conciencia en la linea del articulo 10.2 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, que reconoce el derecho a la objecién de con-
ciencia exclusivamente «de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su
ejercicio». La decisién de la Comisién Europea de Derechos Humanos en el
asunto Heudens v. Belgium es ilustrativa a este respecto, pues ha sefialado que:
«La Comisién recuerda que ni el Convenio ni sus Protocolos garantizan, como
tal, el derecho a la objecién de conciencia y que el articulo 9 del Convenio, que

2 Como ha sefialado Gomez Abeja «El deber de disposicién y dispensacién del farmacéutico
es una de las prestaciones en que se materializa el derecho a la proteccién de la salud del
articulo 43.1 CE. Otro derecho igualmente involucrado en este contexto es el que la usuaria de la
farmacia tiene a obtener el medicamento solicitado, manifestacién de otro a decidir sobre el propio
tratamiento, que forma parte a su vez del derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE». GOMEZ
ABEJA, L. (2016). E/ tribunal constitucional ante el conflicro, cit., p. 20.
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garantiza el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién,
no reconoce a los objetores de conciencia el derecho a la exencién del servicio
militar o civil sustitutorio» .

En la sentencia que resolvi6 el asunto Bayatyan v Armenia® el TEDH se
pronuncié sobre el papel de la objecién de conciencia en el marco del CEDH.
Un Testigo de Jehovd se negé a realizar el servicio militar por razones de con-
ciencia cuando fue reclutado en 2001, y solicité realizar un servicio social susti-
tutorio. En aquel momento Armenia no disponia de una ley que regulase el
servicio social sustitutorio, por lo que, ante la reiterada negativa del objetor a
realizar el servicio militar, éste fue condenado a una pena privativa de libertad.
El sefior Bayatyan denuncié que la condena que le fue impuesta vulneraba su
derecho a la libertad de conciencia garantizado en el articulo 9 del CEDH, y
alegé en su defensa que el 25 de enero de 2001, cuando Armenia se incorpor6 al
Consejo de Europa, este pais se comprometid a crear un servicio social sustitu-
torio al servicio militar en el plazo de tres afios, asi como a perdonar a todos los
objetores de conciencia condenados a penas privativas de libertad.

Respecto a la relacién entre el articulo 9 del CEDH y la objecién de concien-
cia, el tribunal recordé que la Comisién habfa optado por excluir los supuestos
de objecién de conciencia al servicio militar del articulo 9, y reconducirlos al
articulo 4.3 (b) del Convenio, segiin el cual: no tiene la consideracién de «tra-
bajo forzado u obligatorio» en el sentido del presente articulo: {...1 b) todo
servicio de cardcter militar o, en el caso de objetores de conciencia en los paises
en que la objecién de conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro
servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio»®. Ahora bien, segtin el
tribunal, la objecién de conciencia al servicio militar presenta una especificad
Gnica respecto a los demds supuestos de objecidén, dado que existe un elevado
grado de consenso entre los pafses firmantes del CEDH. Cuando el sefior Baya-
tyan se neg6 a realizar el servicio militar por motivos de conciencia solamente 4
paises, ademds de Armenia, no reconocian en sus ordenamientos juridicos el
derecho a la objecién de conciencia al servicio militar, y en el momento en que
se enjuici6 el asunto solamente Turquia y Azerbaiydn no reconocian dicho dere-
cho. De hecho, nada mds presentar la demanda ante el TEDH el sefior Bayatyan,
Armenia modificé su ordenamiento juridico incorporando el derecho a la obje-

® Heudens v. Belgium, 24630/94, decidido el 22 de mayo de 1995. El texto completo de
la decision estd disponible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-2246 (29/09/2016).

¢4 Bayatyan v Armenia, recurso application no. 23459/03, decidido el 7 July de 2011. El
texto completo de la sentencia estd disponible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105611
(29/09/2016).

© Vid. & 99.
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cién de conciencia al servicio militar; por lo que a Armenia solo le quedaba
cumplir con el compromiso de perdonar a los objetores que estaban en prisién®.

Finalmente, el tribunal estim6 que hubo una violacién del articulo 9 del
Convenio. Armenia no fue condenada porque su ordenamiento juridico no reco-
nociera el derecho a la objecién de conciencia al servicio militar, sino porque el
itinerario legislativo y el cumplimiento de los compromisos adquiridos por este
pafs en este terreno fueron errdticos.

En el caso concreto de la objecién de conciencia en el contexto sanitario, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha emitido una serie de reco-
mendaciones que, si bien carecen de cardcter vinculante, defienden la necesidad
de armonizar el derecho de los pacientes a recibir los tratamientos médicos que
les sean prescritos y el derecho de objecién de conciencia del personal sanitario,
pero en cualquier caso los Estados estan obligados a «garantizar que los pacien-
tes reciban el tratamiento adecuado, y especialmente en los supuestos de
emergencia»®’.

A este planteamiento obedece la decisién del TEDH en el asunto Pichon y
Sajous v. Francia®, donde el tribunal se pronuncié sobre la negativa de dos far-
macéuticos franceses a dispensar contraceptivos a tres mujeres por motivos de
conciencia, pese a que éstos habfan sido prescritos por un facultativo autorizado
a tales efectos. Los farmacéuticos fueron declarados culpables por los tribunales
franceses que enjuiciaron el asunto, al entender que los farmacéuticos no pueden
amparase en sus creencias o convicciones para negarse a dispensar un medica-
mento, especialmente cuando la venta de medicamentos esta reservada en exclu-
siva a este colectivo.

Los farmacéuticos recurrieron ante el TEDH, alegando que la negativa de los
tribunales franceses a reconocer su derecho a la objecién de conciencia constitu-
y6 una vulneracién de su derecho a la libertad de conciencia garantizado en el
articulo 9 del CEDH. El tribunal inadmiti6 el recurso al entender, por una
parte, que la objecién de conciencia no estd protegida por la libertad de pensa-

 Vid. & 104, 115.

%7 Vid, punto 4. 3 de la Resolucién 1763 de 2010. El texto de la resolucién puede encontrar-
se en http://assembly.coe.int/nw/xml/News/FeaturesManager-View-EN.asp?ID=950
(29/09/2016). Esta posicién ha sido posteriormente ratificada en el punto 9.10 de la Resolucién
1928 (2013) sobre «Proteccién de los derechos humanos en relacién con la religién y las creencias
y la proteccién de las comunidades religiosas de la violencia». El texto puede encontrarse en
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=19695&lang=en
(29/09/2016).

% Pichon and Sajous v France, decisién de inadminisbilidad de la reclamacién n 49853/99,
de 2 de octubre de 2001. El texto completo de la sentencia estd disponible en http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-43011 (29/09/2016).
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miento, conciencia y religion, que garantiza el articulo 9 del CEDH; por otra,
que el ordenamiento juridico francés no prevé ni expresa ni ticitamente que los
farmacéuticos puedan alegar motivos de conciencia para no dispensar medica-
mentos; y por dltimo, la legislacién francesa permite la venta de medicamentos
contraceptivos y las farmacias disfrutan del monopolio de dispensacién de los
mismos.

En palabras del tribunal, el articulo 9 del CEDH protege tanto las convic-
ciones personales y las creencias religiosas, como los actos estrechamente relacio-
nados con las mismas en contextos como el culto, la ensefianza o la practica
religiosa, pero «no garantiza en todos los supuestos el derecho a comportarse en
publico de acuerdo con las convicciones o creencias personales. La palabra «prac-
tica» que se utiliza en el articulo 9.1 no se refiere a todos y cada uno de los actos
o comportamientos motivados o inspirados por una religién o una creencia».
Esto no quiere decir que los farmacéuticos no tengan derecho a expresar o mani-
festar sus creencias o convicciones, sino «que han de ejercer ese derecho fuera de
su esfera profesional, y en todo caso sin lesionar los derechos de terceros que
pretenden acceder a un medicamento licitamente prescrito por un profesional
de la salud» .

La decisién del TEDH en el asunto Pichon ha sido interpretada de forma
dispar por la doctrina. Por ejemplo, Martinez-Torrén ha expuesto que la decisién
del tribunal: «mds que argumentar, adopta como premisa un concepto restrin-
gido de libertad religiosa y de conciencia [...} restringir la tutela de la libertad
religiosa a los actos de culto o devocién no solo es una inaceptable interpretacién
restrictiva del articulo 9 CEDH, constituye ademds una invasién del Estado en
el dmbito de la conciencia, al arrogarse la potestad de dictaminar qué conductas
son realmente importantes para la identidad religiosa y moral de una persona.
La consecuencia de esa interpretacion, entre otras, es la pérdida de operatividad
juridica de una parte esencial del derecho garantizado por el articulo 9 CEDH:
el derecho a comportarse de acuerdo con las propias convicciones» ’°. Mientras
que otros autores han utilizado al asunto Pichon para sefialar que, salvo la excep-

% El tribunal soporté su decisién en los asuntos: Kalag v. Turquia, de 1 de julio de 1997, y
Cha’are Shalom Ve Tsedek v. Francia de 27 de junio del 2000.

7 MARTINEZ-TORRON, J. (2015). «La objecién de conciencia farmacéutica, cit., pp. 10, 11.
En la misma linea Vid. DfEz FERNANDEZ, J. A. (2015). «La constitucionalidad de la objecién de
conciencia farmacéutica», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
Vol. 39, p. 10. SANCHEZ-TARAZAGA Y MARCELINO, J. (2015). «Algunas reflexiones acerca de
la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de junio de 2015 sobre la objecién de con-
ciencia y la PDD», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. 39,
p- 15.
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cién referida de la objecién de conciencia al servicio militar, de la jurisprudencia
del TEDH no cabe deducir que la objecién de conciencia forme parte de la
libertad de creencias que garantiza el articulo 9 del CEDH"'.

4. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESTADOUNIDENSE

4.1 Marco constitucional

La primera enmienda a la Constitucién federal estadounidense contiene dos
mandatos que condicionan el modelo de relaciones entre el Estado y las confe-
siones religiosas. La primera cldusula prohibe al Estado que pueda establecer a
una Iglesia como oficial o primar a una religién sobre las demds. La segunda
cldusula (free exercise clause) también contiene una prohibicién para el Estado, en
este caso referida a la imposibilidad de que sus normas impidan que los ciuda-
danos puedan ejercer su derecho a la libertad religiosa, o que lesionen las liber-
tades de expresion, prensa y reunién’?.

La libertad de conciencia se configura en el ordenamiento juridico estadou-
nidense como un derecho fundamental que deben garantizar los poderes pabli-
cos, pero su ejercicio puede ser limitado cuando éste entre en conflicto con la
establishment clause. Como ha sefialado el Tribunal Supremo federal, «la libertad

"1 GONZALEZ SAQUERO, P. (2008). «;Derecho a la objecién de conciencia, cit., p. 281.
BARRERO ORTEGA, A. (2016). «La objecién de conciencia farmacéutica», Revista de estudios politi-
cs, N2 172, 2016, pp. 83-105.

"2 Vid. CELADOR ANGON, O. (1998). E/ estatuto juridico de las confesiones religiosas en Estados
Unidos, Madrid, Dykinson. DAVIS, D. (1996). «Resolving not to Resolve the Tension between
the Establishment and the Free Exercise Clauses», Journal of Church and State, Vol. 38, pp. 247
y ss ESBECK, C., (1985). «Toward a General Theory of Church-State Relations and the First
Amendment», Public Law Forum, Vol. 4, pp. 325-354. BRADLET, G. (1986). «Dogmatomachy - A
“Privatization” Theory of the Religion Clause Cases», Saint Louis University Law Journal, Vol. 19,
pp- 275-286. GOLDFORD, D. J., (2012). The Constitution of Religious Freedom: God, Politics,
and the First Amendment, Waco, Texas Baylor University Press. KUTOROFF, A, (2015). «First
Amendment versus Laicite: Religious Exemptions, Religious Freedom, and Public Neutrality»,
Cornell international law journal, Vol. 48, N. 1, pp. 247-278. MCCONNELL, M. W, BERG, T. C.,
Lunp, C. C., (2016) Religion and the Constitution, 4th ed., New York, Wolters Kluwer. SMITH, S.
(1989). «Separation and the “Secular”: Reconstructing the Disestablishment Decision», Texas Law
Review, Vol. 67, pp. 955-970. MURRAY, B. T., (2008). Religious liberty in America: the first amendment
in bistorical and contemporary perspective, Amherst, Massachusetts, University of Massachusetts Press.
TUPI, B. S., (2007). «Religious freedom and the First Amendment», Duquesne law review, Vol. 45,
N.2, pp. 195-262.
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que protegen la primera y la decimocuarta enmiendas es la libertad para creer y
la libertad para actuar, la primera es absoluta, pero la libertad para practicar el
propio credo es relativa, y admite limites» °. De acuerdo con esta jurisprudencia,
las normas estatales no pueden interferir en las creencias o convicciones pues
pertenecen a la esfera interna de los individuos, pero pueden limitar sus mani-
festaciones externas cuando éstas atenten contra la salud, la seguridad ciudadana,
el orden pblico o el bienestar de la sociedad .

El Tribunal Supremo ha sefialado que la establishment clause debe interpretar-
se en clave de neutralidad y separacién entre el Estado y las confesiones religio-
sas. La neutralidad ideoldgica significa que el Estado no puede discriminar entre
sus ciudadanos por tener unas u otras creencias o convicciones, o por carecer de
las mismas; la neutralidad se configura como un requisito indispensable para que
los ciudadanos puedan ejercer su libertad de pensamiento, conciencia y religion,
en régimen de igualdad. La separacién entre el Estado y las confesiones religiosas
implica que ambas partes deben ser auténomas e independientes, de forma que
puedan actuar libremente y sin injerencias en sus respectivos ambitos compe-
tenciales”.

Los conflictos entre las normas estatales imperativas y la libertad de conciencia
han sido resueltos por el Tribunal Supremo desde la sentencia que resolvié el
asunto Reynolds v. United States’®, atendiendo a las especificidades que presenta
cada caso concreto. De forma complementaria, el Tribunal Supremo creé en el
asunto Sherbert la teorfa del balancing test para determinar en qué supuestos las
normas estatales que colisionan con las creencias o convicciones personales son
inconstitucionales. El balancing test se compone de tres fases. Primero, la norma
estatal debe obstaculizar o generar una lesion efectiva al ejercicio de la libertad de

73 Cantwell v. Connecticut, 310 U. S. 303-4 (1940). Acerca de la distincién que ha hecho el
Tribunal Supremo entre actos y creencias protegidos por la primera enmienda Vid. CLARCK, E.
(1969). «Guidelines for the Free Exercise Clause», Harvard Law Review, Vol. 83, pp. 327-365.

" Vid Wisconsin v. Yoder, 406 U. S. 205, 215, 248-249 (1972). Sobre la objecién de con-
ciencia en el ordenamiento juridico estadounidense Vid. MARTINEZ-TORRON, J., NAVARRO-
VALLS, R. (2011). Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia, Madrid, Tustel. PALO-
MINO LozANO, R. (1994) Las objeciones de Conciencia, Madrid, Montecorvo. PALOMINO LozANO, R.
(2001). Las Objeciones de Conciencia en el Derecho Norteamericano, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Complutense.

7> El Tribunal Supremo estableci6 en la sentencia que resolvié el caso Lemon v. Kurtzman
que las normas estatales deben cumplir tres requisitos para no ser invalidadas a tenor de la cldu-
sula de no establecimiento: su fin debe ser secular, su principal efecto no debe ser inhibir o fomen-
tar a la religién y no deben generar una relacién excesiva entre el Estado y la religién. 403 U. S.
602 (1971).

76 98 U. S. 145 (1879).
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conciencia, para lo que es necesario valorar la sinceridad y la relevancia de la prac-
tica religiosa y en qué medida (el grado de interferencia) la norma estatal impide
o limita el ejercicio del derecho fundamental”’. Segundo, aplicando la teorfa del
compelling state interest, el tribunal debe determinar cudndo el interés del Estado
(que tendrd la carga de la prueba) en que su norma sea efectiva es tan importante
como para prevalecer sobre la libertad de conciencia en ese caso concreto. Y terce-
ro, es necesario que el Estado no disponga de soluciones alternativas para ejecutar
sus normas que obstaculizar el ejercicio de la libertad de conciencia, en cuyo caso
deberd utilizar los medios menos restrictivos o lesivos’®.

De esta manera, «Sherbert abrié la posibilidad de exenciones a leyes primo
¢fecto neutrales, si gravan la libertad religiosa del individuo» %, y en este contex-
to, los tribunales deben valorar la relevancia del interés publico que protege la
norma, la forma prevista para su ejecucion, y el perjuicio que sufrirfa el bien
juridico protegido por la norma en el supuesto de que se eximiese a los sujetos
de su cumplimiento por motivos ideoldgicos o religiosos®.

El legislador estadounidense intent6 delimitar el alcance y contenido del
derecho a la libertad religiosa en 1993, mediante el Religious Freedom Restoration
Act (RFRA)®. El Gobierno federal promulgé el RFRA como consecuencia de la
decisién del Tribunal Supremo en el asunto Employment Division v. Smith®
para restaurar la doctrina del compelling state interest, y que los conflictos entre la
libertad de conciencia y la legislacién estatal fueran resueltos de acuerdo con los
principios establecidos en el asunto Sherbert®.

En el asunto Smith, el tribunal establecié que no era necesario que en todos
los supuestos en los que se produjese un conflicto entre una norma estatal de
cardcter neutral y el ejercicio de la libertad religiosa, el Estado demostrase que el

"7 Vid. Sherbert v. Verner, 374 U. S. 398 (1963). Wisconsin v. Yoder, 406 U. S. 205 (1972).

8 Esta doctrina se incorpord al balancing test en la sentencia que resolvié el caso Braunfeld v.
Brown, 366 U. 8. 599 (1961); siendo posteriormente ratificada en la sentencia Sherbert v. Verner,
374 U. S. 398 (1963). Vid. FRIED, C. (1963). Two Concepts of interest: Some reflections on the
Supreme Court’s Balancing test, Harvard Law Review, Vol. 76, pp. 755-758.

77 PALOMINO LozANO, R., (2007). Nuevos supuestos y formas de objecion de conciencia, cit., p. 2.

8 GIANNELLA, D. (1967). «Religious Liberty, Non establishment and Doctrinal Develop-
ment: Part I. The Religious Liberty Guarantee», Harvard Law Review, Vol. 80, pp. 1381, 1390.
Lupu, 1. (1989). «Were the Rights Begin: The Problem of Burdems on the Free Exercise of
Religion», Harvard Law Review, Vol. 102, pp. 933-990.

81 El Senado ratificé el Religious Freedom Restoration Act el 27 de Octubre de 1993 con 93 votos
a favor y tres en contra.

82 494 U. S. 872 (1990).

% Sherbert v. Verner, 374 U. S. 398 (1963), y posteriormente ratificados en el asunto Wis-
consin v. Yoder, 406 U. S. 205 (1972).
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fin de sus normas era lo suficientemente relevante como para limitar el ejercicio
de la libertad religiosa. Con esta decision, el Tribunal Supremo modificé su
propia jurisprudencia establecida en el asunto Sherbert, y sefial6é que las leyes
neutrales® y de aplicacién general (en este caso la norma del Estado de Oregén
que prohibfa y sancionaba el consumo de peyote) no son inconstitucionales pese
a que puedan tener consecuencias indirectas en el ejercicio del derecho de liber-
tad religiosa, como ocurrié con los miembros de la Iglesia Nativa Americana que
consumen peyote con fines estrictamente espirituales durante sus rituales reli-
g10s0s.

El Tribunal Supremo se manifesté acerca de la constitucionalidad del RFRA
en la sentencia City of Boerne v. Flores, Archbishop of San Antonio®’, con oca-
sién de un recurso presentado contra la legislacién urbanistica del municipio de
Boerne, estimando que la aplicacién del RFRA a la legislacion de los Estados era
inconstitucional, ya que el alcance del RFR A suponia una extralimitacion de las
competencias legislativas del Gobierno federal. Esta situacién ha provocado que
numerosos Estados hayan promulgado su propia legislacién para regular el
alcance y contenido del derecho de libertad religiosa®. Respecto a la aplicacién
del RFRA a la legislacién federal, el Tribunal Supremo federal estimd la cons-
titucionalidad de la misma en la sentencia que resolvi6 el asunto Gonzales v. O
Centro Espirita Beneficente Uniao do Vegetal en el 2006%".

4.2 La objecidn de conciencia sanitaria

La Constitucién federal estadounidense no contiene ninguna referencia a la
salud, y las Constituciones de los Estados como regla general no conciben el
acceso al sistema sanitario como un derecho o garantizan el derecho a la salud,
por lo que la gestién del modelo sanitario se realiza principalmente mediante un
complejo sistema de seguros médicos de gestién y titularidad principalmente
privada®.

8% En el sentido de que la principal finalidad de la norma objeto de debate no sea interferir
en el ejercicio del derecho de libertad religiosa.

8521 U.S. 507 (1997).

8 IsaAcsoN, S. E., (2016). «Derechos Establecidos y Nuevos Desafios que Enfrenta la Obje-
ci6n de Conciencia en los Estados Unidos», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidsti-
co del Estado, N.° 42, p. 12.

87 546 U. S. 418 (2006).

8 Las bases juridicas del actual modelo sanitario estadounidense se encuentran en el Patient
Protection and Affordable Care Act (2010), y el Health Care and Education Affordability Recon-
ciliation Act (2010).
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El alcance y contenido de la objecién de conciencia en el contexto sanitario
en el ordenamiento juridico estadounidense ha estado supeditado en gran medi-
da a la atipicidad de su modelo sanitario, especialmente si se le compara con la
realidad europea donde los modelos sanitarios estin fuertemente vinculados al
Estado social®. La alternancia politica de republicanos y demdécratas también ha
desempefiado un papel importante en este terreno. La IVE fue declarada legal
por el Tribunal Supremo en la decisién que resolvid el asunto Roe contra
Wade?, donde el tribunal establecié que la IVE es una manifestacién del dere-
cho al respeto a la vida privada que protege la decimocuarta enmienda a la
Constitucion federal. El legislador federal intenté proteger el derecho a la liber-
tad de conciencia de los profesionales sanitarios mediante una enmienda a la Ley
de salud Pdblica de 1973, que reconoci6 la objecién de conciencia del personal
de los centros médicos financiados con fondos ptblicos; pero fue una norma de
dificil aplicacién, pues, como ha sefialado Isaacson «no se cre6 ninguna accién

8 Existe una abundante bibliografia sobre esta temdtica, destacando los siguientes estudios:
DavipsoNn, L. A., (2010). «Religion and conscientious objection: A survey of pharmacists’
willingness to dispense medications», Social science & medicine, 2010, Vol. 71, N. 1, pp. 161-165.
GEDICKS, F. M., VAN TasseLL, R. G., (2014). «<RFRA Exemptions from the Contraception
Mandate: An Unconstitutional Accommodation of Religion», Harvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review, Vol. 49, pp. 343-384. GEDICKS, F. M., (2015). «One Cheer for Hobby Lobby:
Improbably Alternatives, Trutly Strict Scrutiny, and Third-Party Employee Burdens», Harvard
Journal of Law & Gender, Vol. 38, pp. 153-176. GEDICKS, F. M., (2006). «The Permissible Scope
of Legal Limitations on the Freedom of Religion or Belief in the United States», Emory Internatio-
nal Law Journal, Vol. 16. ppl1187-1275. IsAaCSON, S. E., (2016). «Derechos Establecidos y
Nuevos Desafios que Enfrenta la Objecién de Conciencia en los Estados Unidos», Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 42. KELLEHER, J. P., (2010). «Emergency
Contraception and Conscientious Objection, Journal of applied philosophy», Vol. 27, N., 3, pp.
290-304. MCCONNELL, M. W, «Reflections on Hosanna-Tabor», Harvard Journal of Law & Public
Policy, Vol. 35, p. 821. (2012). PALomINO LozaNO, R., (2007). «Nuevos supuestos y formas de
objecién de conciencia en los Estados Unidos de Norteamérica», Revista General de Derecho Cand-
nico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 15. POSSE-BLANCO LINDBERG, D. «;Proteccién juridica
del derecho a la objecién de conciencia? El caso Stormans v. Wiesman», Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, N.° 42, 2016. WICCLAIR, M. (2006), «Pharmacies, Phar-
macists, and Conscientious Objection», Kennedy Institute of Ethics Journal; Baltimorel6.3, Sep
2006, pp. 225-250.

% 410 U. S. 113, 15 (1973). Esta sentencia, al igual que ha ocurrido recientemente con la
sentencia que resolvi6 el asunto Obergefell v. Hodges (576 U. S. , 2015) donde el Tribunal
Supremo federal reconoci6 el derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo, fue muy polé-
mica debido a que fue el 6rgano encargado de interpretar el texto constitucional y no el legislador
(federal y/o estatal) el que lider6 el proceso Vid. CELADOR ANGON, O. (2015). «La secularizacién
del matrimonio y el reconocimiento del derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo»,

Laicidad y Libertades: Escritos Juridicos. N. 15, Vol. 2, pp. 496-503.
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para que los perjudicados pudieran hacer valer sus derechos»°'. En esta linea, en
diciembre de 2008, durante la administracién Bush, se aprobé la denominada
Right of Conscience Rule, que permitia a los trabajadores del sistema sanitario
objetar por motivos de conciencia a participar en la prestacién de determinados
servicios médicos, siempre que no se pusiera en peligro la salud o la vida de los
pacientes. La Gltima palabra a este respecto la tenfan los centros médicos, pero
en el caso de que optasen por no reconocer a sus empleados el derecho a la obje-
cién de conciencia no podrian solicitar o beneficiarse de ayudas o subvenciones
federales””. Esta disposicién fue parcialmente anulada por la administracién
Obama en 20117,

Los Estados han regulado la objecién de conciencia del personal sanitario de
forma dispar; por ejemplo, mientras que la mayorfa de los Estados reconocen de
forma expresa el derecho a la objecién de conciencia de los médicos a participar
en la IVE, otros Estados, como ocurre en el caso de California y Washington, no
reconocen el derecho mencionado a los profesionales sanitarios y prohiben a los
farmacéuticos negarse a proveer a sus clientes de determinados anticonceptivos
o abortivos.

El marco juridico descrito ha propiciado que el Tribunal Supremo federal
haya adquirido un elevado protagonismo en este terreno, destacando en este
sentido dos decisiones recientes sobre el papel de los Estados en la regulacién de
la IVE, y la objecién de conciencia de los empleadores a pagar seguros médicos
a sus empleados que incluyan medidas anticonceptivas o contraceptivas. A con-
tinuacién pasamos a referirnos a ambas decisiones judiciales.

La competencia para regular en qué plazos y condiciones debe realizarse
la IVE corresponde a los Estados miembros. La decisién del Tribunal Supremo
de mayo del 2016, con ocasién del asunto Whole Woman’s Health v. Hellers-
tedt”, ilustra cudl es la capacidad de los Estados en este contexto. En 2013 el
Estado de Texas aprob6 una norma ordenando a las clinicas que practicasen

ol ISAACSON, S. E., (2016). Derechos Establecidos y Nuevos Desafios, cit., p. 7.

92 Vid. 42 U. S. Code § 300a—7 (—Sterilization or abortions—).

% El texto completo de la Regulation for the Enforcement of Federal Health Care Provider Cons-
cience Protection Laws puede encontrarse en https://www.federalregister.gov/arti-
cles/2011/02/23/2011-3993/regulation-for-the-enforcement-of-federal-health-care-provider-
conscience-protection-laws (29/09/2016).

9% Isaacson, S. E., (2016). «Derechos Establecidos y Nuevos Desaffos, cit., pp. 8-9. Sobre
los diferentes modelos que la doctrina ha propuesto para evitar la colisién entre la norma y la
libertad de conciencia de los farmacéuticos Vid. PALOMINO LozaNo, R., (2007). Nuevos supuestos
y formas de objecion de conciencia, cit., pp.11-15.

% 579 U. S. ___ (2016) El texto completo de la decisién se encuentra en: https://www.
supremecourt.gov/opinions/15pdf/15-274_p8k0.pdf (29/09/2016).
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la IVE que equiparasen sus estindares quirirgicos a los exigidos a los centros de
cirugfa ambulatoria, y a realizar convenios con hospitales situados a menos de 45
kilémetros en los que se previera la posibilidad de internar a las pacientes a la
que se hubiera realizado una IVE en caso de que fuera necesario. Debido a la
dificultad de cumplir con los nuevos estdndares sanitarios, casi la mitad de las
clinicas autorizadas para realizar la IVE en Texas tuvieran que cerrar, con lo cual
las distancias entre las diferentes poblaciones y los centros que permanecieron
abiertos en algunos supuestos se incrementaron considerablemente.

En su andlisis del asunto, el tribunal llegé a la conclusién de que la legisla-
cién objeto de debate no mejoraba de forma relevante los estindares sanitarios,
especialmente porque las estadisticas indicaban que la mayorfa de las complica-
ciones que se producen en este tipo de intervenciones suelen aparecer cuando el
paciente abandona la clinica. Asimismo, el tribunal estimé que la normativa
obstaculizaba injustificadamente el derecho de las mujeres a la IVE, bien incre-
mentando de forma considerable y sin justificacién sanitaria su coste econémico
(las clinicas tuvieron que incrementar sus precios para cumplir con los nuevos
estdndares de seguridad sanitaria), bien obligando en numerosos supuestos a las
pacientes a desplazarse distancias considerables (al cerrar numerosas clinicas). En
palabras del tribunal, «los Estados tienen un interés legitimo en velar porque
las IVE se realicen en un contexto que garantice la médxima seguridad posible
para la salud de los pacientes [ ...} ahora bien, las normas aprobadas por los Esta-
dos en este terreno pierden la consideracién de instrumentos vélidos para la
consecucion de fines legitimos, cuando obstaculizan de forma relevante las deci-
siones de las mujeres e impiden que éstas puedan ejercer sus derechos» %°.

La garantia del derecho de las mujeres a la IVE fue el elemento central de la
decisiéon del Tribunal Supremo, de forma que, como ha expuesto Lindberg,
«rechazando la ley de Texas, la Corte reafirmd enérgicamente su precedente en
el sentido de apoyar el derecho al aborto. Y, habiendo confirmado su postura
respecto a ese pretendido derecho constitucional, la mayoria de la Corte no pare-
ce que esté receptiva en aceptar las objeciones de conciencia que respecto al
aborto o anticoncepcién se puedan dar»?’.

En el asunto Burwell v. Hobby Lobby Stores”, el Tribunal Supremo se
pronunci6 sobre la constitucionalidad de la parte de la reforma sanitaria impul-

% Vid. Roe v. Wade, 410 U. S. 113, 15 (1973), y Planned Parenthood of Southeastern Pa.
v. Casey, 505 U. S. 833, 877 (1992).

97 POSSE-BLANCO LINDBERG, D., /Protecciin juridica del derecho a la objecidn de conciencia?, cit.,
p-12.

% 573 U.8S.___ (2014) El texto completo de la decisién se encuentra en: http://www.supre-
mecourt.gov/opinions/13pdf/13-354_olp1.pdf (29/09/2016).
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sada por la administracién Obama que requiere a los empresarios contratar
seguros médicos que cubran medidas anticonceptivas para sus empleados; en este
contexto, el tribunal tuvo que determinar qué personas juridicas estdn protegidas
por el RFRA, asi como la posibilidad de diferenciar entre éstas atendiendo a sus
finalidades y dnimo de lucro.

El supuesto de hecho fue el siguiente. El Department of Health and Human
Services (HHS), en ejecucion del Patient Protection and Affordable Care Act de 2010
(ACA)?, ordend que los seguros médicos de las empresas con un determinado
ndmero de empleados debfan proporcionar a sus empleadas cuidados y exdmenes
médicos preventivos, sin que pudiera exigirse ninguna medida de copago para
disfrutar de dichos tratamientos médicos'®. Las empresas con menos de 50
empleados, las confesiones religiosas y las organizaciones sin dnimo de lucro con
fines religiosos fueron exentas de la aplicacién de esta norma, en el supuesto de
que la cobertura sanitaria aludida colisionase con sus principios o ideario reli-
gioso. En esos supuestos excepcionales, la norma establecfa que el emisor del
seguro debia excluir los métodos anticonceptivos del plan médico contratado por
el empleador, y proporcionar dichos métodos de forma gratuita a los empleados.

La regulacién federal ordenaba a los empleadores ofrecer a sus empleados
cobertura sanitaria para 20 métodos anticonceptivos, entre los que se inclufan
aquellos que pueden tener el efecto de impedir que un évulo fecundado se desa-
rrolle o entre en contacto con el dtero. Un grupo de empresarios, cuyas creencias
religiosas se soportan en la idea de que la vida humana comienza en la concep-
ci6én, denunciaron la regulacién sefialada, en el entendimiento de que facilitar a
sus empleados el acceso a métodos anticonceptivos o a medicamentos que actua-
sen contra la concepcion es contrario a su libertad religiosa, por lo que solicitaron
que, bien se anulase la regulacién aludida, bien se reconociese su derecho a la
objecién de conciencia. El gobierno justificé la relevancia de la norma en la
necesidad de garantizar el acceso de la poblacién a métodos anticonceptivos, pero
no pudo demostrar que la obligacién impuesta a los empleadores (de que fueran
éstos los responsables de proporcionar la cobertura médica) era la medida menos
restrictiva que podia imponerse al ejercicio del derecho de libertad religiosa.

Con caricter previo, el tribunal tuvo que determinar qué personas juridicas
estdn protegidas por el RFRA, as{ como la posibilidad de diferenciar entre éstas
atendiendo a sus finalidades y dnimo de lucro. El tribunal estimé que las enti-
dades con dnimo de lucro estaban protegidas por el RFRA, ya que, en su opinion,

9 El texto de la norma puede encontrarse en http://housedocs.house.gov/energycommerce/
ppacacon.pdf (29/09/2016).
100 42 U. S. C. §300gg—13(a)4).
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no tendria sentido eximir a un entidad de la proteccién de un norma que garan-
tiza el ejercicio de un derecho fundamental exclusivamente atendiendo a su
dnimo de lucro, pues, con independencia de la existencia o no del 4nimo de lucro,
la lesion al derecho fundamental se produciria igualmente '

Respecto al fondo del asunto, el tribunal establecié por una ajustada mayoria
de 5 votos contra 4 que la norma federal lesionaba el derecho a la libertad reli-
giosa de los demandantes. El tribunal estimé que el Estado podria haber asumi-
do directamente el coste médico de proporcionar las medidas anticonceptivas a
las empleadas, cuando sus empresas no quisieran proporcionarles dichos medios
por motivos ideoldgicos o religiosos. Esta posibilidad se prevefa de forma excep-
cional para los empleados de las organizaciones religiosas o de las organizaciones
sin 4nimo de lucro con un ideario o una finalidad religiosa. La conversién de la
medida excepcional en la regla general beneficiarfa a todas las partes implicadas:
los empresarios no tendrian que optar entre traicionar sus creencias religiosas o
pagar una multa, los empleados podrian acceder a las medidas anticonceptivas
con independencia de las creencias de sus empleadores, y el gobierno conseguiria
los objetivos que se habfa planteado con la reforma sanitaria en el terreno de la
planificacién familiar.

El nexo comin de las decisiones del Tribunal Supremo en los asuntos Who-
le Woman’s Health y Hobby Lobby es la configuracién de la IVE como un
derecho de las mujeres que, si bien carece de naturaleza prestacional, no puede
ser limitado como consecuencia del ejercicio del derecho a la objecién de con-
ciencia de un tercero u obstaculizado discrecionalmente por parte de los Estados.
El reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia en este terreno estd
supeditado, tal y como expuso el voto mayoritario en el asunto Hobby Lobby, a
que, con independencia de quien se haga cargo de la prestacién de las medidas
anticonceptivas (el empleador, la aseguradora o el gobierno), todas las mujeres
puedan acceder a las mismas en igualdad de condiciones, de forma que el reco-
nocimiento del derecho a la objecién de conciencia no genere un perjuicio en el
derecho de un tercero o le discrimine en su ejercicio.

El Tribunal supremo ha tenido la posibilidad de pronunciarse de nuevo sobre
esta temdtica con ocasién del asunto Zubik v Burwell "2, Como hemos sefialado
anteriormente, el ACA exime a las organizaciones sin dnimo de lucro con fines
religiosos de su dmbito de aplicacién, ordenando que el emisor de seguro exclu-

191 En palabras de Alito, que redacté el voto mayoritario, «no conceivable definition of the

term includes natural persons and nonprofit corporations, but not for-profit corporations».
102136 8. Ct 1557 (2016) 578 U. S. ___ (2016). El texto completo de la decisién se encuen-
tra en: https://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/14-1418_8758.pdf (29/09/2016).
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ya los métodos anticonceptivos del plan médico contratado por el empleador, y
proporcione dichos métodos de forma gratuita a los empleados de las organiza-
ciones mencionadas.

Las organizaciones sin dnimo de lucro con fines religiosos debfan presentar
un formulario notificando al gobierno que se oponfan por motivos de conciencia
a proporcionar a sus empleados un seguro médico, que incluyese métodos anti-
conceptivos; a continuacidn, la administracién ordenaba a las aseguradoras que
proporcionasen la cobertura relacionada con los métodos anticonceptivos a los
empleados de las organizaciones objetoras sin que éstas asumieran su coste eco-
némico. Las Hermanitas de los pobres, que gestionaban mds de 25 hogares para
ancianos con bajos ingresos, objetaron en conciencia a presentar el formulario de
exencion a la administracién, en el entendimiento de que la presentacion de la
solicitud de exencién suponia que el sistema les convertia en cooperadores nece-
sarios en la prestacién de servicios médicos contrarios a sus principios religiosos.
Otras organizaciones sin dnimo de lucro con fines religiosos presentaron obje-
ciones similares al cumplimiento del ACA.

Durante el proceso, las organizaciones demandantes alegaron que sus creen-
cias religiosas no serfan violentadas en el supuesto de que pudieran contratar un
seguro médico que no incluyese medidas anticonceptivas, con independencia de
que las autoridades federales de oficio ofertasen esa cobertura, pero siempre que
las organizaciones no tuvieran que participar en el proceso para que sus emplea-
dos accediesen a las medidas anticonceptivas. Finalmente, el tribunal no se
pronuncié sobre el fondo del asunto, y remiti6 los casos a los tribunales de ape-
lacién respectivos para que las partes tuvieran la oportunidad de llegar a un
acuerdo que permita, por una parte, que las mujeres, con independencia de quien
sea su empleador, puedan disfrutar de seguros médicos que incluyan cobertura
anticonceptiva; y por la otra, que dicha medida sea compatible con las demandas
de las organizaciones religiosas demandantes'?.

4.3 La objecion de conciencia farmacéutica

Los Estados han regulado de forma dispar la posibilidad de que los farma-
céuticos puedan objetar en conciencia a dispensar medicamentos que atenten
contra sus creencias o convicciones personales. Segtin Palomino, es posible dife-

103 Ta peculiar decisién del tribunal ha sido justificada en el hecho de que los jueces estuvie-
sen divididos en 2 posiciones claramente contradictorias defendidas cada una de ellas por 4 jueces,
debido a que en ese momento no estaba cubierta la vacante del Juez Scalia. Vid. ISAACSON, S. E.,
(2016). Derechos Establecidos y Nuevos Desafios, cit., p. 17.
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renciar 3 modelos diferentes en este contexto: por una parte, un grupo de Estados
protege la objecién de conciencia del farmacéutico de forma especifica; por otra,
otros Estados, de forma complementaria al reconocimiento de la objecién de
conciencia del farmacéutico, han promulgado legislacién conducente a evitar la
discriminacién de los farmacéuticos en funcién de sus concretas creencias o con-
vicciones; y por dltimo, la legislacién de algunos Estados prohibe a los farma-
céuticos el ejercicio de la objecién de conciencia'®.

El Tribunal Supremo federal no se ha pronunciado expresamente sobre la
posibilidad de que los profesionales farmacéuticos puedan objetar a dispensar
medicamentos por motivos de conciencia, mds alld que para negarse, el 28 de
junio de 2016, a pronunciarse sobre el recurso presentado contra una decisién
del Tribunal de Apelaciones del noveno circuito sobre este particular'®. En este
sentido conviene tener presente que el Tribunal Supremo decide discrecional-
mente sobre la admisién de los asuntos, y esta posibilidad estd supeditada a que
al menos cuatro de los nueve jueces que integran el tribunal estimen que el
asunto que se presenta tiene interés o relevancia constitucional '°°.

El supuesto de hecho fue el siguiente. Los miembros de la familia Stormans
posefan y gestionaban un establecimiento que combinaba las funciones de super-
mercado y farmacia en Olympia, en el Estado de Washington. Los Stormans
tienen profundas creencias religiosas cristianas, y entienden que el uso de méto-
dos artificiales conducentes a prevenir la implantacién en el Gtero de un 6vulo
fertilizado es equivalente al aborto, que es una practica contraria a sus creencias.
Para evitar contradecir sus creencias religiosas, la farmacia regentada por los
Stormans ni almacenaba ni dispensaba contraceptivos de emergencia, como, por
ejemplo, la PDD. Cuando un usuario solicitaba que le fuera dispensado un con-
traceptivo de emergencia, presentando la receta firmada por un facultativo habi-
litado a tales efectos, los empleados de la farmacia informaban de que por moti-
vos de conciencia carecfan de ese tipo de medicamentos, e indicaban a sus
usuarios cudl era la farmacia mds préxima en la que podian obtener el contracep-
tivo. En un radio de 5 millas del establecimiento de los Stormans era factible
obtener medicacién contraceptiva en aproximadamente 30 establecimientos, sin
que ningdn usuario de la farmacia hubiese presentado ninguna queja a este res-
pecto.

104 PALOMINO LozANO, R., (2007). Nuevos supuestos y formas de objecion de conciencia, cit., p.17.

195 Stormans, Inc. v. Wiesman 579 U. S. (2016).

106 V4. HUALDE L6pPEZ, 1. (2015). «Una aproximacién al Tribunal Supremo y certiorari
norteamericano», Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 7, N.° 1, pp. 71-95.
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En el 2007 la Junta farmacéutica del Estado de Washington aprobé dos
normas que modificaron el marco descrito. La primera norma ordend a las far-
macias dispensar los medicamentos y/o dispositivos legamente prescritos a sus
pacientes. La segunda norma establecié que las farmacias debfan almacenar
determinadas cantidades de medicamentos para atender a las necesidades farma-
céuticas de sus clientes, incluyéndose en este listado los denominados contracep-
tivos de emergencia'”. Hasta la reforma del 2007 las farmacias no estaban
obligadas a almacenar contraceptivos de emergencia, y en consecuencia sus
titulares podian remitir legalmente a sus pacientes a otras farmacias al carecer
de existencias; pero en virtud de la nueva normativa las farmacias fueron obliga-
das tanto a almacenar como a dispensar contraceptivos de emergencia.

La legislacion descrita prevefa supuestos excepcionales en los cuales las far-
macias podian negarse a dispensar medicamentos, como, por ejemplo, cuando la
prescripcién fuera errénea o contradictoria, en caso de emergencia nacional o
estatal, cuando la prescripcién pareciera fraudulenta o el paciente se negase a
pagar el medicamento, o en el caso de equipamientos o recetas médicas que
requirieran conocimientos médicos muy elevados y/o especializados para su
preparacion.

Rall Stormans y dos farmacéuticos mds denunciaron que la normativa
del 2007 lesionaba su derecho a la libertad religiosa y que no era ideolégica y/o
religiosamente neutral. Segin los demandantes, la normativa aprobada por la
Junta farmacéutica permitia a los farmacéuticos no dispensar medicamentos por
motivos de naturaleza secular, pero no se prevefa la posibilidad de objetar a
dispensar medicamentos por motivos estrictamente religiosos. La normativa
permitia negar el acceso a los medicamentos a los pacientes en determinados
supuestos, e incluso aunque estuvieran correctamente recetados, por lo que su
finalidad no era garantizar el acceso de los pacientes a las medicaciones que les
fueran prescritas'%.

En primera instancia, un Tribunal de Distrito estimé que las disposiciones
mencionadas eran contrarias a la establishment clause, al entender que el principal
objetivo de la reforma del 2007 fue evitar que los farmacéuticos pudieran negar-

Y7 Vid. Wash. Admin. Code §246-869-010(1), y 246-869—150(1) (2009).

1% Los demandantes citaron el precedente Church of the Lukumi Babalu Aye, Inc. v. Hialeah,
508 U. S. 520 (1993), donde el Tribunal Supremo sefialé que la legislacién estatal cuyo principal
objeto fuera fomentar o impedir el ejercicio de la libertad religiosa era contraria a la establishment
clause.
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se a dispensar medicamentos contraceptivos o anticonceptivos de emergencia
alegando motivos religiosos o morales'”.

El Tribunal de Apelaciones anulé la sentencia de instancia, al entender que
la normativa aprobada por la Junta farmacéutica del Estado de Washington era
ideoldgica y religiosamente neutral. En opinién del tribunal, la normativa enjui-
ciada, por una parte, pretendfa evitar que las creencias o convicciones de los
farmacéuticos o sus empleados impidiesen a los pacientes ejercer su derecho a
acceder a la medicacién que les fuera prescrita; por otra, garantizé que el acceso
a los contraceptivos de emergencia se realizase de forma rdpida y efectiva, espe-
cialmente en las dreas rurales donde hay menos farmacias y su localizacién geo-
gréfica es muy diversa, ya que el tiempo reduce la eficacia de este tipo de medi-
camentos; y por ultimo, la posibilidad de que un farmacéutico objetase a
dispensar contraceptivos de emergencia, remitiendo a la mujer afectada a otra
farmacia, podia crear un sentimiento de culpa o de incomodidad que se traduje-
se en que finalmente la paciente renunciase a su legitimo derecho a acceder a la
medicacién''.

La obligacién de los farmacéuticos de almacenar y dispensar medicamentos
no se referfa exclusivamente a productos contraconceptivos, sino a cualquier
medicamento que tuviera que dispensarse previa prescripcién médica, entre los
que se encuentran los contraceptivos de emergencia. El tribunal estimé que la
normativa permitfa a los farmacéuticos negarse a dispensar medicamentos tanto
por motivos seculares como religiosos, con la diferencia de que en el segundo
supuesto la farmacia debfa tener en su plantilla a un dependiente que sustituye-
ra al personal que objetara por motivos religiosos. En palabras del tribunal, «la
neutralidad no se lesiona por la suposicién de que las farmacias cuyos duefios
planteen objeciones de conciencia a los contraceptivos de emergencia puedan
sufrir una carga desproporcionada, o por la especulacién de que los farmacéuticos
que objeten en conciencia a dispensar contraceptivos de emergencia tengan que
reestructurar las plantillas de sus establecimientos» ''!.

Respecto a los supuestos excepcionales que permitian a las farmacias no
dispensar medicamentos, el tribunal estimé que no se trataba de supuestos de
naturaleza secular sino de supuestos objetivos que eran operativos con indepen-
dencia de cudles fueran las creencias o convicciones del farmacéutico, en los
cuales la entrega de un medicamento, bien podia poner en peligro la salud del

199 Vid. Stormans, Inc. v. Selecky, 854 F. Supp. 2d 925, 934 (WD Wash. 2012). El texto
completo de la sentencia puede encontrarse en http://cdn.ca9.uscourts.gov/datastore/opi-
nions/2015/07/23/12-35221.pdf (29/09/2016).

10 p. 24,

111 P. 43
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paciente (dada la incoherencia, atipicidad o complejidad de la prescripcién), bien
la supervivencia econémica de la farmacia (fruto del impago o el fraude).

Por Gltimo, el tribunal se pronuncié acerca de la relacién entre la objecién
de conciencia a la IVE y a despachar contraceptivos de emergencia, sefialando
que «pese a que se asumiese que existe una tradicién juridica que protege a los
individuos de su participacién obligatoria en actividades que de forma indubi-
tada puedan generar la muerte a un tercero, eso no significa que exista el mismo
consenso social en proteger el derecho de los individuos a participar en todas
aquellas actividades que en su opinién puedan generar la muerte de un
tercero» 2.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso presentado contra la decisién del
Tribunal de Apelaciones, y en consecuencia ratific6 la sentencia de apelacion. La
decisién del Tribunal Supremo no fue undnime, destacando, y especialmente por
su extension, el voto particular redactado por el juez Alito, que fue suscrito por
los jueces Thomas y Robert, disintiendo con la decisién de la mayoria de negar-
se a pronunciarse sobre el recurso''’. La discrepancia de los jueces referidos
reside principalmente en su entendimiento de que la normativa aprobada por el
Estado de Washington, que prohibfa a los farmacéuticos derivar a sus clientes a
otros establecimientos por motivos de conciencia, no sirve a un «propoésito legi-
timo» y lesiona el derecho a la libertad religiosa''“.

Para el voto minoritario, las disposiciones aprobadas por la Junta farmacéu-
tica no eran ideolégicamente neutrales, pues permitian «no dispensar medica-
mentos a personas enfermas que no pudieran pagar su importe [...} por lo que
la regulacién no prohibe conductas de naturaleza no religiosa que pueden poner
en peligro el interés del Estado en asegurar que todos los pacientes puedan acce-
der a sus medicaciones, mientras que en el caso de las conductas soportadas en
las creencias o convicciones religiosas la norma es inflexible» ''>.

El voto particular también manifesté su preocupacién por el hecho de que
numerosas farmacias, como ocurria en el caso de los demandantes, tuvieran que
cerrar para evitar traicionar las creencias y convicciones religiosas de sus titulares.
Esto podria suponer que la normativa objeto de debate lejos de conseguir su
objetivo (mejorar el acceso de la poblacién a los medicamentos) obstaculizase el

"2 Vid. P. 13 del voto particular.

13 El texto completo del voto particular redactado por el juez Alito puede encontrarse en
hteps://www.supremecourt.gov/opinions/15pdf/15-862_2c8f.pdf (29/09/2016).

114 Para este sector de los jueces esta situacién contradecia su jurisprudencia establecida en
los asuntos Employment Division v. Smith 494 U. S. 872 (1990), y Church of the Lukumi Baba-
lu Aye, Inc. v. City of Hialeah 508 U. S. 520 (1993).

' Vid. P. 13 del voto particular.
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derecho de los pacientes a acceder a los medicamentos. En palabras del voto
particular, «la conclusion es clara: Washington prefiere no tener ninguna farma-
cia a tener una que se niegue a dispensar contraceptivos de emergencia por
motivos religiosos, lo cual supone una clara lesion al derecho de libertad religio-
sa de los demandantes» ''°.

La decisién del Tribunal Supremo en el asunto Stormans ha sido criticada
por un sector de la doctrina, en la medida en la que obliga a los farmacéuticos a
elegir entre traicionar sus creencias o convicciones personales o no ejercer la

117

profesion farmacéutica''’. Asimismo, Lindberg ha sefialado que con esta decisién

el tribunal ha permitido que se discrimine a los objetores en funcién de que su
ideologia personal sea de caricter religioso o secular''®.

La negativa por parte de la mayoria de los jueces del Tribunal Supremo a
revisar la decisién del Tribunal de Apelaciones supone que la objecién de con-
ciencia de los farmacéuticos carece de fundamento juridico en el ordenamiento
juridico estadounidense. Ahora bien, no cabe hablar de unanimidad a este res-
pecto. El sector mayoritario de los jueces interpreta, en la linea del Tribunal de
Apelaciones, que el derecho de acceso a la medicacién prescrita por los profesio-
nales del sistema sanitario debe primar sobre las creencias y/o convicciones de
los farmacéuticos. Por su parte, el sector minoritario de los jueces del Tribunal
Supremo entiende que es factible armonizar los derechos de los pacientes y los
farmacéuticos, y que en todo caso es preferible disponer de farmacias que no
dispensen determinados medicamentos atendiendo a las creencias y convicciones
de sus titulares, que carecer de las mismas.

El problema de fondo reside en la dificultad de encontrar un marco regula-
torio general que satisfaga los intereses de todas las partes implicadas sin poner
en peligro el derecho a la salud. Este proceso se complica ante la posibilidad de
permitir la objecién de conciencia en un contexto tan peculiar como es el farma-
céutico pues: por una parte, los farmacéuticos prestan un servicio piblico pero
no por ello dejan de ser titulares de derechos y libertades fundamentales; pero,
por la otra, el reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia en este
terreno supone subordinar el acceso a un servicio pablico fundamental y el ejer-
cicio del derecho a la salud a las creencias y convicciones ideoldgicas o religiosas
de un tercero.

16 Vid. P. 13 del voto particular.

7 1SAACSON, S. E., (2016). Derechos Establecidos y Nuevos Desafios, cit., p. 9.

118 POsSSE-BLANCO LINDBERG, D., / Proteccion juridica del derecho a la objeciin de conciencia?, cit.
p- 11.
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5. CONSIDERACIONES FINALES

El Tribunal Constitucional ha reconocido el derecho a la objecién de con-
ciencia de los farmacéuticos a dispensar la PDD. Se trata de una decisién com-
pleja, que estd llamada a tener notable relevancia en la medida en la que el tri-
bunal interpreta que la objecién de conciencia puede ser ejercida, con
independencia de que exista una regulaciéon previa por parte del legislador que
habilite su ejercicio. La principal cuestién que deja abierta la decisién del Tri-
bunal Constitucional es: ;cémo armonizar el ejercicio de la objecién de concien-
cia con los derechos de los usuarios con la correcta prestacién del servicio pabli-
co farmacéutico? La cuestién no es baladi, pues la decisién del tribunal habilita
que los farmacéuticos puedan objetar masivamente a dispensar la PDD, y no
parece l6gico hacer depender el ejercicio de los derechos en juego a la concreta
ubicacién geogréfica de los usuarios del servicio publico o a las creencias o con-
vicciones especificas de los farmacéuticos.

Desde la perspectiva de la necesidad de interpositio legislatoris para ejercer la
objecién de conciencia es factible realizar dos lecturas de la decisién del tribunal,
pero en ambos supuestos de dificil encaje en nuestro sistema juridico. Podria
interpretarse que los estatutos y los cédigos deontoldgicos aprobados por los
colegios profesionales serfan las disposiciones normativas que habilitan el ejer-
cicio de la objecién. Esta opcién presenta la ventaja de que no supone una rup-
tura con la doctrina constitucional que venfa requiriendo la interpositio legislatoris,
pero juridicamente no es viable pues propone convertir a un derecho estatutario
en fuente de derecho oponible a normas imperativas, que en algunos casos tienen
rango constitucional. La segunda opcién serfa interpretar que la objecién de
conciencia no requiere la interpositio legislatoris, y que los tribunales deben reco-
nocer caso por caso los supuestos de objecién de conciencia; esta opcidn, si bien
es habitual en los modelos juridicos de common law, presenta numerosos incon-
venientes, entre los que destacan: la ausencia de seguridad juridica, el desafio
que este modelo supondria para nuestro Estado de derecho, y la articulacion del
papel de los jueces con su sometimiento al imperio de la ley (117.1. CE).

El debate sobre las consecuencias juridicas de la negativa de los farmacéuti-
cos a dispensar medicamentos por motivos de conciencia no ha sido exclusivo de
nuestro pafs. Como hemos visto, los tribunales franceses, estadounidenses y
el TEDH se han pronunciado sobre el mismo supuesto que se ha planteado ante
nuestro Tribunal Constitucional, estableciendo que las creencias y convicciones
personales de aquellas personas que son garantes del ejercicio de derechos como
la salud o la integridad fisica y psiquica no pueden primar sobre los derechos de
sus usuarios y pacientes. Los argumentos esgrimidos por los tribunales referidos
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son numerosos, y entre ellos destaca la incongruencia resultante de que un mode-
lo sanitario confie el monopolio del servicio pablico de dispensacién de medica-
mentos a un colectivo, y que a continuacién éste pueda negarse a ejercer su
funcién alegando una lesién a su derecho a la libertad de conciencia, con el
consecuente perjuicio que se genera con cardcter general a la prestacion de un
servicio publico, y de forma especifica a los derechos y libertades de terceros.

La configuracién de la objecién de conciencia farmacéutica operada por el
Tribunal Constitucional no es coherente con la jurisprudencia del TEDH, pues
el tribunal de Estrasburgo ha sefialado que tanto la objecién de conciencia con
cardcter general, como el supuesto especifico de la negativa de los farmacéuticos
a dispensar medicamentos por motivos de conciencia, no forman parte del dere-
cho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién, garantizado en el
articulo 9 CEDH. La objecién de conciencia al cumplimiento del servicio mili-
tar es la Gnica excepcién amparada por el tribunal, debido a la dificultad de
prohibir esta prictica en el marco de una sociedad democritica y a que existe
unanimidad de los paises europeos en este sentido.

La receta que ofrece la jurisdiccién federal estadounidense coloca en el centro
del debate la posibilidad de que el usuario del servicio farmacéutico pueda ejer-
cer sus derechos sin ser discriminado en funcién de las creencias o convicciones
de su farmacéutico. Los farmacéuticos son libres para tener las creencias o con-
vicciones que deseen, y para asegurar que su ejercicio no tenga consecuencias en
la prestacién de un servicio publico éstos deben prever la posibilidad de que haya
empleados dispuestos a dispensar los medicamentos que les soliciten. El ejercicio
de la objecién de conciencia estd condicionado por su colisién contra un elenco
de derechos centrales para el libre desarrollo de la personalidad de los pacientes;
sin embargo, en este caso concreto, dado que el ordenamiento juridico no reco-
noce el derecho a la objecién de conciencia farmacéutica, no cabe hablar de un
conflicto de derechos.

El conflicto entre norma y conciencia ha sido resuelto por la judicatura esta-
dounidense intentando no sacrificar la relevancia de los bienes juridicos en juego
(objecién de conciencia versus libre desarrollo de la personalidad en el terreno
de la salud y la sexualidad); ahora bien, dada la atipicidad de este supuesto, as{
como la imposibilidad de articular mecanismos objetivos que garanticen la
correcta prestacion del servicio ptblico, el tribunal se ha decantado por un mode-
lo en el cual las farmacias tienen la obligacién de dispensar la medicacién que
legalmente les requieran sus pacientes, organizando sus plantillas de forma que
no se obligue a ningdn individuo a dispensar medidas anticonceptivas de emer-
gencia contra su conciencia (puede hacerlo otro empleado o titular del negocio).
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En resumen, el Tribunal Constitucional ha dado el paso de reconocer a los
farmacéuticos el derecho a no dispensar la PDD por motivos de conciencia, con
una decisién que estd llamada a tener especial relevancia en la futura conforma-
ci6n de la objecién de conciencia en nuestro ordenamiento juridico, y que relega
a un segundo plano los derechos de las mujeres en este terreno. Con esta decisién
nos alejamos de las soluciones que han adoptado otros paises de nuestro entorno
juridico que han sido avaladas por el TEDH, y se ignoran las valiosas lecciones
del modelo estadounidense, que cuenta con una dilatada experiencia legislativa
y jurisprudencial en el terreno de los conflictos entre norma y conciencia.

Title:

Pharmacists’ Right to Conscientious Objection. A Comparative
analysis of Spanish and US models.

Summary:

1. Introduction. 2. Conscientious objection. 2.1 Content and
limits. 2.2 Legal nature. 2.3 Pharmacists’ Right of Conscientious
Objection. 2.3.1 Courts decisions overview. 2.3.2 Constitutional
Court decisions. 3. European Court of Human Rights decisions.
4. Conscientious objection in the US legal system. 4.1 Constitu-
tional framework. 4.2 Conscientious objection in the health care
system. 4.3 Pharmacists’ Right of Conscientious Objection. 5. Final
considerations.

Resumen:

El objeto de este estudio es analizar la objecién de conciencia farma-
céutica tanto en nuestra reciente doctrina constitucional como en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo federal estadounidense y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para intentar explicar la co-
herencia (o incoherencia) de nuestro modelo de objecién de conciencia
farmacéutica con el marco constitucional, asi como en qué medida
la posicién de nuestro Tribunal Constitucional se asemeja a la de los
tribunales referidos.

La eleccién del modelo estadounidense se debe a que este ordenamien-
to juridico tiene una dilatada experiencia en la regulacién y resolucién
de conflictos relacionados con la objecién de conciencia; y en el caso
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concreto de la objecién de conciencia farmacéutica el Tribunal Su-
premo federal acaba de pronunciarse sobre un supuesto planteado en
términos muy similares al resuelto en la STC 145/2015, aunque uti-
lizando una receta muy diferente a la nuestra para resolver el conflicto
entre norma y conciencia.

La primera parte del articulo analiza la naturaleza juridica de la obje-
cién de conciencia en nuestro ordenamiento juridico, asi como las de-
cisiones de nuestro Tribunal Constitucional en este terreno. Esto nos
permitird conocer cudl es la relacién entre la libertad de conciencia y
la objecién de conciencia, asi como en qué medida es necesario que el
legislador reconozca expresamente la posibilidad de que los individuos
no cumplan con aquello que sefiala el ordenamiento juridico por mo-
tivos de conciencia, para hablar de un hipotético derecho a la objecién
de conciencia.

La segunda parte se dedica al andlisis del modelo constitucional es-
tadounidense, y al estudio de las decisiones del Tribunal Supremo
federal en el terreno de la objecién de conciencia en el contexto sani-
tario, incluyéndose en este apartado su posicién sobre la objecién de
conciencia del personal farmacéutico.

El articulo concluye ofreciendo una serie de reflexiones acerca de las
diferentes respuestas que los modelos estudiados proponen, y su res-
pectivo encaje constitucional. En este sentido, hay que destacar que
nuestro Tribunal Constitucional ha dado el peligroso paso de reco-
nocer a los farmacéuticos el derecho a no dispensar la pildora del dia
después por motivos de conciencia, con una decisién que estd llamada
a tener especial relevancia en la futura conformacién de la objecién de
conciencia en nuestro ordenamiento juridico. Con esta decisién nos
alejamos de las soluciones que han adoptado otros paises de nuestro
entorno juridico, y que habfan sido avaladas por el TEDH; asimismo,
se ignoran las valiosas lecciones del modelo estadounidense, el cual
ha intentado no sacrificar y armonizar los bienes juridicos en juego,
articulando mecanismos que garantizan la correcta prestacién del
servicio publico.

Abstract:

This paper analyzes the responses of the Spanish legal system, in con-
trast to the jurisprudence of the US Federal Supreme Court and the
European Court of Human Rights, to a refusal by pharmacists to dis-
pense drugs for reasons of conscience. In this context are studied: the
Spanish jurisprudence and constitutional doctrine, the jurisprudence
of the European Court of Human Rights, and the most important
decisions of the US federal Courts. It attempts to explain the consist-
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ency (or inconsistency) of our model of pharmaceutical conscientious
objection to the constitutional framework, and to what extent the
position of our Constitutional Court resembles that of the courts uti-
lized for comparison.

The choice of the American model is due to this legal system’s exten-
sive experience in the regulation and resolution of conflicts related to
conscientious objection. Indeed, in the specific case of pharmaceutical
conscientious objection, the Federal Supreme Court recently ruled
on a case based on issues very similar to those determined in the
STC 145/2015 case, although utilizing a very different methodology
from ours in order to resolve the conflict between norm and con-
science.

The first part of the article analyses the legal nature of conscientious
objection in our legal system, and the decisions of our Constitutional
Court in this field. This permits us to understand the relationship
between freedom of conscience and conscientious objection, and to
what extent it is necessary that legislators expressly recognize the
possibility that individuals will not comply with the law on grounds
of conscience, so that we may speak of a hypothetical right to con-
scientious objection.

The second part of the article is devoted to the analysis of the Amer-
ican constitutional model in the field of freedom of conscience, and
especially the study of the decisions by the Federal Supreme Court
on the grounds of conscientious objection in the context of health.
Included in this section are its positions on conscientious objection
by pharmaceutical staff.

The article concludes by offering a series of reflections on the different
responses suggested by the models studied, and their respective con-
stitutional relevance. In this regard, it is noteworthy that our Consti-
tutional Court has taken the dangerous step of recognizing the right
of pharmacists to refuse to dispense the morning-after pill for reasons
of conscience, a decision that will be called to play a particularly
important role in shaping the future of conscientious objection in
our legal system, and which relegates to the rights of women in this
field to a secondary status. With this decision we move away from the
solutions that other countries in our legal environment have adopted,
and that furthermore had been endorsed by the ECHR. Similarly,
our legal system ignore the valuable lessons of the American model,
which has attempted to not sacrifice -but rather to harmonize- the
legal interests at stake, thus articulating mechanisms that ensure the
proper provision of public service.
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