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INTRODUCCION GENERAL

Contextualizacion

La presente tesis doctoral nace, en primer lugar, de la experiencia de haber
realizado previamente un trabajo de investigacion sobre el deber y la obligacién moral
en la figura del jesuita José Maria Diez-Alegria, donde me ocupé de la importancia que
tiene la conciencia en cuestiones fundamentales que atafian al hombre, desde un punto
filosofico, religioso y de compromiso social fueron las claves. Esto desperté en mi una
gran atraccion que derivé en analizar su obra y doctorarme en Filosofia en el area de
pensamiento espafol.

Después un hito importante en mi trayectoria personal e investigadora ha sido y
es en estos momentos la figura de Cristina Hermida del Llano. Sus trabajos en torno al
estudio de los Derechos Humanos? en relacion directa con los problemas mas acuciantes
de nuestro siglo, ha supuesto otro paso decisivo para incorporarme al estudio de la
objecion de conciencia, concretamente en el ambito sanitario en Espafia. Ha sido
fundamental para mi la lectura del libro de Cristina Hermida del Llano “La mutilacién
genital femenina. El declive de los mitos de legitimacion™?, donde he podido entender la
compleja relacion entre el Derecho y la Moral.

El presente trabajo de investigacion pretende reflexionar desde los estudios que
se han ido realizando sobre el tema de la objecidén de conciencia buscando caminos de
discernimiento sobre las cuestiones que habria que tener en cuenta en el terreno de la
objecion de conciencia en el &mbito sanitario desde la Filosofia del Derecho. Creemos
fundamental que esta disciplina sea un eje vertebrador de la realidad dentro del

bioderecho, de la bioética, de la bioteologia...En este sentido me han interesado mucho

! HERMIDA DEL LLANO, C., “La universalidad racional de los derechos”, Bajo Palabra 8, 2013:
“Asistimos a una inflacion retorica de la expresion derechos humanos, al ser utilizada ésta en la mayoria
de los debates politicos y morales en la actualidad. En buena parte de ello se debe a que constituye uno de
los temas méas importantes en el dmbito de las ciencias sociales y humanas, que termina siempre
reenviando a los grandes interrogantes del ser humano, que justifican incluso la propia existencia de la
filosofia del derecho...Desde la perspectiva filoséfica-juridica, preocupa de un modo especial el primer
aspecto situado en el ambito de la razén...los derechos humanos representan un minimo €tico universal
que permite asi clasificarlos como derechos morales...La transformaciéon de los derechos humanos en
derechos fundamentales no hace sino poner de manifiesto la dimension histérica de estos Ultimos. Este
revolucionario acontecimiento se producird en el transito a la modernidad y desembocard en las
revoluciones burguesas del siglo XVIII”, pp. 34-37.

2 HERMIDA DEL LLANO., C., La mutilacidn genital femenina. El declive de los mitos de legitimacién, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia 2017.



los planteamientos del Magistrado Andrés Ollero, que me han abierto los ojos sobre
infinidad de asuntos dentro del marco del trabajo de investigacion.

Ademaés, entendiendo que el trabajo de investigacion es un intento de
profundizar desde la Filosofia del Derecho, en aspectos vitales, que tocan la raiz misma
del ser humano, por tanto, en este sentido es iluminador. En estos parametros el texto de
Cristina Hermida del Llano es muy clarificador “La objecion de conciencia desde la
perspectiva de Robert Alexy”®, donde nos plantea que es fundamental profundizar en
los problemas de interpretacion de los derechos fundamentales y cémo éstos entran en
conflicto en situaciones y casos concretos, es decir, la importancia que tienen los
principios fundamentales del orden filosofico-juridico, para la convivencia del ser
humano en medio de una sociedad del siglo XXI. En este sentido Cristina Hermida del
Llano comentara que: “Los derechos fundamentales representan en nuestros dias el
corazon de las identidades constitucionales...cuyas caracteristicas son rasgos propios de
los derechos humanos, lo que confirma que los derechos fundamentales emanan
necesariamente de los primeros. En primer lugar, se caracterizan por la universalidad de
su adscripcion, es decir, que se atribuyen a todos los seres humanos, sin discriminacion
de ningun tipo...y, en segundo lugar, su inalienabilidad, esto es, los derechos son
inviolables, irrenunciables, intransigibles, personalisimos, indisponibles...”*.

Por tanto, creo que hoy nos puede urgir de algin modo la instauracion de una
convivencia humana enraizada en los principios de verdad, justicia, solidaridad,
libertad, y sinceridad, ya que los derechos del hombre son inviolables e irrenunciables y
contra ellos, ninguna razon de Estado, ningun pretexto de bien comun podria prevalecer.
Solo de esta forma se funda un orden sobre la verdad, construido segun la justicia y
vivificado e integrado por la caridad y actuando en la libertad.

En este sentido, los antecedentes que nos sitlan en estas coordenadas nos
demuestran el valor de aquellos representantes de los diferentes pueblos que trataron de
que los derechos del hombre fueran respetados y atendidas sus reclamaciones como
ciudadanos en busca de la felicidad de todos. La primera que resaltamos por su
protohistoria es La Declaracion de Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776°, que

en su articulo I. expone lo siguiente: “Que todos los hombres son por naturaleza

3 HERMIDA DEL LLANO, C., El neoconstitucionalismo en la teoria de la argumentacion de Robert Alexy:
Homenaje en su 70 aniversario, Porria/lUAM, México 2015, pp. 193-217.

4 HERMIDA DEL LLANO, C., “La universalidad racional de los derechos”, Bajo Palabra 8, 2013, p. 40.

5 JELLINECK, J., La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano. Estudio de Historia
Constitucional moderna. Traduccion de Adolfo Posada. Libreria Victoriano Suarez 1908, pp. 106-170.



igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales,
cuando entran en estado de sociedad no pueden, por ningun contrato, privar o despojar a
su posterioridad; especialmente el goce de la vida y de la libertad”. Este articulo
primero de la Declaracion de derechos de Virginia formula la concepcién social del
hombre en que se funda dicha declaracién, la cual no es otra que la que se deriva de las
teorias del estado de naturaleza y del contrato social (son las bases del nuevo estado
independiente de Inglaterra). Ciertamente es una incipiente declaracion y faltan
contenidos esenciales sobre derechos sociales, pero es innegable su referencia para las
declaraciones posteriores. Ha funcionado como un arquetipo y por tanto de formulacion
oficial y publica de los derechos humanos. Cristina Hermida del Llano manifestara al
respecto de esta declaracion que es: “La primera generacion de los derechos centrada en
el reconocimiento de la libertad y la participacion en la vida politica”®.

La proyeccion de esta primigenia declaracion impulsaria otras, entre las que se
encuentran las siguientes: Pennsylvania de 28 de septiembre de 17767; Maryland de 11
de noviembre de 1776; Carolina del Norte de 18 de diciembre de 1776; Vermont de 8
de julio de 1777; Massachusset de 2 de julio de 1780; Nueva Hampshire de 31 de
octubre de 1783. Conviene recordar que las Constituciones de los Estados de Nueva
Jersey, Carolina del Norte y Georgia, no formularian declaracién expresa, pero se
reconocen, eso si, ciertos derechos naturales.

También cabe recordar en estos fundamentos la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 del pueblo francés ya que consideraban en su
preambulo que: “La ignorancia, el olvido o el menosprecio de los derechos del Hombre
son las unicas causas de las calamidades publicas y de la corrupcion de los gobiernos”,
y, por tanto, han resuelto exponer en una Declaracion: “Los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre...”.

Posteriormente a estas Constituciones la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), creada el 26 de junio de 1945 tenia al respecto de estas cuestiones un objetivo
fundamental que era asegurar y consolidar la paz internacional, favorecer y desarrollar
las relaciones de amistad entre los pueblos, basadas en los principios de igualdad, mutuo
respeto. En el preambulo de esta Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948),

se proclama como objetivo béasico, que deben proponerse todos los pueblos y naciones,

& HERMIDA DEL LLANO, C., “La universalidad racional de los derechos”, Bajo Palabra 8, 2013, p. 38.

7 Articulo I: “Que todos los hombres nacen igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos
naturales, inherente e inalienables entre los que se encuentran el disfrutar y proteger la vida y la
libertad...”.



el reconocimiento y el respeto efectivo de todos los derechos y todas las formas de la
libertad. Posteriormente, nace el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, el
cual ha jugado un papel relevante en el &mbito comunitario por las constantes
referencias al mismo por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo®.

Por ello, este trabajo de investigacion ve necesario reflexionar sobre los posibles
cambios profundos que se pueden plantear a nivel de las diferentes estructuras que
envuelven a la sociedad espafiola. Estructuras que nos posibiliten el desarrollo y
crecimiento en estos valores y principios fundamentales de la justicia y el bien comun,
sin olvidar la importancia que puede tener el punto de vista ético, es decir, la recta
conciencia del hombre. Es fundamental, por tanto, profundizar en el concepto de la ley
moral, de su estructura gnoseoldgica y normativa.

Por lo tanto, no debemos olvidar que es necesario un orden juridico positivo®
que establezca la adecuada division de las funciones institucionales de la autoridad
politica, asi como también la proteccion eficaz e independiente de los derechos. El
término positivo tiene una relacion pertinente con el término proceso ya que nos indica
la construccion de lo juridico, es decir, este proceso de positivacion coadyuva a la
realizacion del derecho®®. Hay que renunciar, por tanto, a todo intento de disociacion de
los aspectos subjetivos y objetivos del Derecho!!y, a la vez, por exigencias de una
fenomenologia juridica realista, a toda reduccion que elimine del plexo axiologico
juridico la referencia a lo moral.

En la época actual se da una cierta contradiccion entre la tendencia a
despersonalizar (cosificar) al ser humano, que vemos en la ciencia, en la filosofia
analitica, en el pathos antimetafisico de la cultura actual y la creciente conciencia de los
derechos del hombre. Por ejemplo, el ex jesuita, Doctor en Filosofia y en Derecho, José
Maria Diez-Alegria planteaba que para que la sociedad funcionara y el orden juridico

fuera efectivo tenia que tener vigencia una ética civil, es decir, una ética que fuera

8 HERMIDA DEL LLANO, C., Los Derechos fundamentales en la Unién Europea, Antropos, Barcelona
2005, pp. 160-164. 227-296. 301-318; HERMIDA DEL LLANO, C., “Una salida a los conflictos entre el
Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo”, Personay Derecho 63, 2010, pp. 111-135.

9 OLLERO TASSARA, A., HERMIDA DE LLANO, C., “Derecho y moral: Anotaciones tras de un debate”, en
AA.VV., Derecho y moral: una relacion desnaturalizada, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid
2012: “La consumacion del proceso de positivacion en que toda realizacion del derecho consiste-
constituya un problema admitir que hay normas que son juridicas y juridicamente reprochables al mismo
tiempo...”, p. 127.

10 IBiDEM, pp. 49-51 “No concibo en efecto una exigencia juridica que no incluya la pretensiéon de verse
positivada, tanto formalmente como por el logro de un arraigo social”.

11 Entiéndase Derecho objetivo en el sentido de comportamiento prescrito y Derecho subjetivo como la
fuerza de obligar a un comportamiento determinado.



reconocida por la sociedad y que pudiera servir de soporte al orden juridico. Por tanto,
en una sociedad democrética, pluralista y secular, los presupuestos éticos del orden
juridico tienen que estar sostenidos por la conciencia del pueblo, por el convencimiento
compartido del conjunto de la sociedad. Necesitamos el camino del di&logo civil para
alcanzar acuerdos en la medida que la conciencia colectiva va madurando.

La propuesta es clara, se debe atender prevalentemente los aspectos ético-social
y ético-juridico de la realidad encuadrada en el &mbito filosofico-juridico real y
exigente. Esto deriva de la propia dignidad de la persona humana'?. Salta a la vista que
las cosas suceden en gran parte en nuestro mundo exactamente al revés de como
deberian suceder ética y juridicamente.

Por eso, la solucién y aportacion humanista en justicia, exigida por la Filosofia
del Derecho estd en lograr una organica y ponderada diversidad, dentro de una
sustancial igualdad, es decir, dentro de una real y efectiva solidaridad.

Este trabajo de investigacion, en primer lugar, va a girar en torno a la cuestion
problematica y compleja de la objecion de conciencia en el ambito sanitario.

Evidentemente, partimos de una perspectiva juridica, pero como también es obvio,

12 pPorrRAS RAMIREZ, J. Mz, “Eficacia juridica del principio constitucional de la dignidad de la persona”,
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXIV, 2018: “De unos afios a esta parte el recurso
argumentativo al principio de la dignidad humana parece haber adquirido un uso comun y reiterado, tanto
en la legislacién como en la jurisprudencia ordinaria y constitucional espafiola. Y de ese modo se observa
a pesar de la debilidad prescriptiva que muestra una expresion, labil e indeterminada como pocas,
asociada, hoy, inextricablemente, a los derechos fundamentales de la persona. La misma hace referencia a
un concepto filoséfico, inicialmente ajeno al Derecho, de originaria filiacién cristiana, luego secularizado
por el humanismo renacentista, e incorporado a la moral ilustrada, el cual alcanza relevancia universal
merced a su asuncion, a modo de reaccion antitotalitaria, tras los horrores de la 1l Guerra Mundial, por
parte del Derecho internacional humanitario, irradiandose a las nuevas Constituciones tras aquella
elaboradas. Aun asi, a pesar de la excelencia ética que se atribuye a la misma, lo cierto es que no puede
dejar de repararse en su caracter de referencia axioldgica normativamente inconsistente, retorica,
acomodaticia, muchas veces hueca o superflua, cuando no, solo, ornamental, en tanto que manifestacion
de una categoria no objetivada, carente, en fin, de eficacia precisa y contrastada para el Derecho, tal y
como demuestra la enfatica declaracion del Tribunal Constitucional, cuando en su STC 53/1985, de 11 de
abril, proclama gravemente: «La dignidad es un valor espiritual y moral, inherente a la persona, que se
manifiesta en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la
pretension al respeto por parte de los demas» (F.J. 8). De todos modos, a pesar de la fragilidad de que
adolece, su aptitud potencial para fungir como elemento dinamizador y renovador del ordenamiento, al
relacionarse con el pleno reconocimiento y garantia de derechos, hasta ahora, considerados incompletos y
con la aparicién o el «descubrimiento>> de nuevos y emergentes espacios iusfundamentales, que
requieren de eficaz proteccion, viene a revelar, también, su versatilidad. Mas eso no le resta un apice de
arriesgada incerteza, habida cuenta de que tan socorrida expresion, mas all4 de erigirse, con manifiesta
impostura historica, en fundamento genérico de cuantos derechos han sido especificamente asegurados,
es, hoy, frecuentemente invocada por los operadores juridicos, no solo como apoyo, sustento o refuerzo
argumental de las facultades juridicas reconocidas por otros preceptos a sujetos que son titulares de los
derechos; sino, también, como justificacion afiadida a la restriccion de los mismos, empleada en aras de
garantizar la salvaguardia de ciertos bienes juridicos que se consideran amenazados...la dignidad de la
persona, expresada en el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola, donde se la considera, nada menos que
«fundamento del orden politico y de la paz social», no ha de reputarse un mero valor, esto es, una meta,
un fin u objetivo genérico que el Estado se propone alcanzar...”, pp. 202-204.



enmarcada en un contexto histérico que tiene en cuenta la propia intrahistoria de las
personas en el &mbito de su conciencia y la praxis, en relacion con los diferentes
escenarios que los diversos campos nos presentan como son el bioético, el bioderecho o
la propia bioteologia en medio de este siglo XXI.

También el trabajo de investigacion, en segundo lugar, atendera e intentara
establecer la conexion entre libertad de conciencia-objecion de conciencia y Derechos
Humanos. Este tripode se sostiene en otro, que es fundamental para el desarrollo de una
ciudadania democrética, que posibilite la consolidacién de un verdadero Estado de
Derecho democrético y Social, me refiero al tripode entre el bioderecho-bioética-
biohistoria.

Desde estas coordenadas y, en tercer lugar, trataremos en el trabajo de
investigacion del ambito sanitario en Espafia, los diferentes sujetos y agentes que
intervienen en este proceso: Magistrados, profesionales del ambito sanitario, pacientes
que requieren los servicios sanitarios...la propia sociedad y contexto historico que
envuelve todo ello, los estudios académicos que hay al respecto...

Finalmente, este camino emprendido nos debera llevar a reflexionar y poder
sacar conclusiones, que aporten luz para seguir avanzando en estas nuevas formas de
concebir el mundo y su funcionamiento, en las que el ser humano se sitda con toda su
identidad constitutiva, proyectando su vision cultural, antropolégica, religiosa, social,
econdmica, politica ante hechos, situaciones y acontecimientos novedosos que afectan a
su ser profundo, que a su vez estd inmerso e inserto en un horizonte ciudadano con vy,
por tanto, unido a unas leyes positivas, que son revisadas y actualizadas sin perder las
raices que las fundamentan. Es decir, supone, la interpretacion evolutiva de las normas

juridicas.

Justificacion y estado de la cuestion

La objecion de conciencia es una cuestion de gran utilidad para ejercitar la
praxis juridica en la delicada tarea de bosquejar la propia conciencia, ante la cual el
Tribunal Constitucional ha ido evolucionando, en la medida en que iban surgiendo
problemas e interrogantes en los diferentes casos que se iban presentando. Comenz6 en

Espafia con los planteamientos de objecion de conciencia sobre el servicio militar

10



obligatorio®®, posteriormente sobre el aborto, después sobre cuestiones fiscales y en la
actualidad, muchos aspectos desde las claves bioéticas, del bioderecho y desde la
bioteologia, van viendo la luz y por tanto requieren una vision en profundidad. Nos
referimos a aspectos de la educacién, como la educacion para la ciudadania o en el
ambito sanitario: la pildora poscoital, las Gltimas voluntades, la eutanasia, los problemas
por conciencia religiosa relacionados con la salud y cuidado de los hijos...En el trabajo
de investigacion trataremos de acercarnos a ellos y también, ir contrastando y
reflexionando sobre el tratamiento que el Tribunal Constitucional proporciona a cada
caso de objecion de conciencia, ya que el Tribunal Constitucional: “Enfatiza que el
problema no es la conformidad de la solucidn juridica con las convicciones o creencias
actuales, que es a lo que se puede llamar actualidad, sino conformidad con la
Constitucion™*. Este sentido de la conformidad y conformacion con la Constitucion
podemos ejemplificarlo con la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1982, de 21 de
diciembre, en su FJ. 2, que nos ayuda a entender estos términos ya que hay unos
demandantes que son ayudantes técnicos masculinos sanitarios en el centro hospitalario
“Francisco Franco” de Barcelona que ven discriminacion en el abono de las horas
extraordinarias trabajadas en festivo con respecto al igual tratamiento econémico en
dichos dias festivos recibido por el personal femenino: “Por lo que se refiere a la
acusada violacion del articulo 14 de la Constitucion, hay que subrayar que todas las
partes que han comparecido en el proceso y que han realizado dentro de él sus
alegaciones, parecen ser concordes en que la diferencia de trato juridico es indiscutible
y discrepan Unicamente en punto a la justificacién que posee o a la falta de justificacion,
que la haria parecer como discriminatoria...para enjuiciar la diferencia entre los
supuestos de hecho debe partirse del caracter razonable, y teleoldégicamente fundado,

del factor a través del cual la diferenciacion se introduzca...en este sentido no puede, en

13 MINISTERIO DE JUSTICIA., La objecion de conciencia y la prestacion social sustitutoria en Espafia,
Ministerio de Defensa, Madrid 2001: “La obligatoriedad del servicio militar se remonta a la Constitucion
espafiola de 1812, si bien con una remisién al desarrollo legal. Una forma de evitar la realizacion del
servicio militar era a traves del sistema de redencion, por el cual mediante el pago de cierta cantidad de
dinero se obtenia la exencion del cumplimiento del servicio militar. Este sistema se mantuvo hasta 1912.
El origen del servicio militar obligatorio en Espafia data de 1887 con el gobierno de Sagasta. La
redencidn seria reinstaurada durante el gobierno de Miguel Primo de Rivera, para ser definitivamente
abolida con la Segunda Republica por el gobierno de Manuel Azafia”, p. 31.

14 OLLERO TASSARA, A., “Control constitucional, desarrollo legislativo y dimensién judicial de la
proteccion de los derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho XI (1994), pp. 100-101 (ver nota
a pie de pagina ndmero 21).
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modo alguno, olvidarse la eficacia directa e inmediata que la Constitucion tiene como
norma suprema del ordenamiento juridico*°,

Pero siguiendo con los antecedentes de la objecion de conciencia, ya estan
referenciados en autores como Sdfocles en el siglo V. a.c en su Antigona®. También
tenemos en la época Romana un personaje bien conocido como es San Maximiliano que
Vivio en Tebasa de Argelia en el ultimo cuarto del siglo 111 mientras Diocleciano era
emperador romano (284-305), es uno de los numerosos martires por haber sido objetor
de conciencia. Este joven miembro del ejército romano, habiéndose convertido al
cristianismo se negd a continuar en el ejército porque eso hubiera implicado matar.
Renunciar al ejército romano significaba ser desertor y traidor al emperador, por eso lo
llevan a juicio®’.

Entrando ya en la época moderna nos encontramos autores muy relevantes como
Toméas Moro*®, Thomasius®®, Inmanuel Kant?. Desde estas posiciones, entre el siglo

XV y el XVIII, nos ponemos en la actualidad mas viva y vemos que el estado de estas

15 STC 81/1982, de 21 de diciembre (BOE niimero 13, de 15 de enero de 1983. La Sala Segunda del
tribunal Constitucional, compuesta por los magistrados Jerénimo Arozamena Sierra, presidente;
Francisco Rubio Llorente, Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Francisco Toméas y Valiente y Antonio
Truyol Serra.

16 El rey Creonte decreta no enterrar los cadaveres enemigos. Antigona hija de Edipo y hermana de los
fallecidos, Etéocles y Polinices, vuelve a Tebas. Creonte habia decretado honores flnebres para Etedcles,
declarando a Polinices traidor a la patria. Antigona desde su amor filial desobedece las 6rdenes de
Creonte realizando dichos rituales funebres a su hermano siendo muy consciente que la sancion que habia
decretado Creonte que era la muerte por lapidacién y por ello se ahorcd.

7 FRANCA, O., La objecion de conciencia y el derecho de los médicos, Arch. Med
Int vol.35 no.2 Montevideo jul. 2013: “El relato de su condena y muerte es uno de los mas valiosos
documentos sobre la objecion de conciencia de los primeros martires cristianos. Se narra que durante el
consulado de Tuscus y Anulinus, comparecieron ante la corte Victor y su hijo Maximiliano. El juez, al
interrogar a Maximiliano sobre sus datos personales, recibié como contestacion que él era cristiano y que,
por lo tanto, no podia servir como soldado ante la perspectiva de tener que matar a alguien. El juez volvié
a insistir con amenazas de tortura y muerte, pero Maximiliano se mantuvo firme en su adhesion de
conciencia a la doctrina de Cristo de cumplir el mandato de no matar. Tenia 21 afios cuando fue
decapitado delante de todos”; También podemos leer al respecto: GOLDSWORTHY, A., El ejército, Akal
2003: “La descripcidn presente en el martirio de Maximiliano ofrece probablemente un reflejo valido del
proceso normal de la probatio aunque en este caso se trate de un evidente reclutamiento obligatorio”, p.
79.

18 HERMIDA DEL LLANO, C., “Exigencias de la justicia natural en Toméas Moro”, Persona y Derecho 75,
2017, pp. 257-284.

19 La obra de Thomasius tiene una teleologia donde todo saber es la eliminacion de la intolerancia y el
gjercicio de pensamiento. Thomasius continGa la obra secularizadora de los pensadores alemanes iniciada
por Puffendorf, que después completaré Cristian Wolf.

20 KANT, I., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Madrid 1967: “Y no es de
admirar, si consideramos todos los esfuerzos emprendidos hasta ahora para descubrir el principio de la
moralidad, que todos hayan fallado necesariamente. Veiase al hombre atado por su deber a las leyes; méas
nadie cay6 en pensar que estaba sujeto a su propia legislacion, si bien ésta es universal, y que estaba
obligado solamente a obrar de conformidad con su propia voluntad legisladora, si bien ésta, segln el fin
natural, legisla universalmente...Llamaré a este principio el de autonomia de la voluntad, en oposicion a
cualquier otro que, por lo mismo, calificaré de heteronomia”, pp. 89-90.
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cuestiones sigue teniendo una vigencia y crecimiento digno de ser estudiado ya que nos
deja en muchos momentos perplejos y en un aparente circulo cerrado, donde no
atisbamos una salida para los objetores de conciencia, en el ejercicio de su libertad de
conciencia.

Realmente se ha escrito mucho sobre el tema de la objecién de conciencia, v,
sobre todo, en el ambito sanitario. Muchas veces de forma descriptiva, sin vias de
aproximacioén a posibles aportaciones, que ayuden a seguir caminando en un ambito de
la vida tan conflictivo y complejo pero que, indudablemente, forma parte del imaginario
del ser humano en toda su integridad. Es necesario, a mi modo de ver, entrar en una
honda dialéctica, atendiendo a todas las posiciones que se van mostrando en este tema:
juristas, moralistas, ciudadanos e instituciones religiosas, como la Iglesia, los diferentes
profesionales...Esta realidad nos ayudara a investigar de verdad.

La justificacion de este tema de investigacion, junto a todo lo que se ha dicho
hasta ahora, seria poner en voz alta las preguntas que surgen y que marcan una forma de
situarse en medio de las diversas polis. Los interrogantes que surgen hablan bien de la
profundidad que va adquiriendo el ser humano, por estar no solamente al dia de las
nuevas formas tecnologicas y digitales, sino que ademas hay que tener en cuenta las
areas mas ‘“sagradas” de la persona, lo que las constituye de suyo en personas con
dignidad.

Es un trabajo de investigacion en Derecho con una imbricacion intensa en la
Filosofia del Derecho. Consultando esta bibliografia vemos que es inmensa. Se
comentan leyes y sentencias. En otro orden, descubrimos que hay en diferentes
Universidades Masteres en Bioética, como ocurre en la URJC; por otro lado, diversas
fundaciones hacen sus seminarios sobre los problemas bioéticos e instituciones de
diverso orden ideoldgico se pronuncian sobre aspectos bioéticos. ..

Por todo lo expuesto, parece fundamental el tema de este trabajo de
investigacion, ya que, por un lado se tratara de hacer una sintesis de lo que se ha logrado
hasta ahora y, por otra parte, dar un paso mas en la vision de la objecion de conciencia
en el &mbito sanitario, como elemento constitutivo de la persona, recordando que forma
parte de esa dimension politica de la que hablaba Aristételes, es decir, que vive
conflictos de caracteristicas singulares en los cuales inciden ideas y creencias
(recordemos a Ortega y Gasset), convicciones morales, formas culturales, sociales que
tienen que ser precisadas con rigor y honestidad por la jurisprudencia y reflexionadas

por la Filosofia del Derecho.
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Es obvio y por tanto en el orden de prelacion seria lo primero, aunque también
necesitaremos una aproximacion conceptual al tema del trabajo de investigacion sobre
que es la objecion de conciencia y sus diferencias claras con la desobediencia civil,
aunque evidentemente, nos centraremos en el trabajo de la objecion de conciencia,
concretamente en el ambito sanitario, ya que ésta se enmarca dentro del &mbito del
Derecho, desde la reflexion.

Pero, antes que nada, una palabra sobre la desobediencia civil. EI primer escrito
publicado con tal titulo es el del filosofo norteamericano Henry David Thoreau (1817-
1862), planteando de fondo el problema de la obediencia al Derecho?!. Thoreau en 1846
fue arrestado y encarcelado por haberse negado a pagar: “La capitacion al Estado de
Massachusetts, al cual Thoreau acusaba de comerciar con los Estados esclavistas del
Sur y de ser complice de la esclavitud y de la guerra en México. Segun él, comportarse
como un ciudadano sumiso en tales condiciones hubiese sido como aportar su sostén a
una causa injusta...Thoreau opone constantemente la conciencia del ciudadano a la ley,
que no es mas que una solucion de circunstancias...Thoreau tenia muy poco respeto a la
ley escrita y a cualquier intento de institucionalizacion de la libertad, del derecho y del
bien...Thoreau unicamente queria enfrentarse a las leyes civiles para afirmar su
solidaridad con los esclavos, para reafirmar los derechos del hombre y del ciudadano
(en el Discurso de la desobediencia civil dird: Creo que primero deberiamos ser
hombres, y a continuacion sujetos) para recordar a la sociedad su primitivo destino: la
felicidad de sus miembros. Este hombre de los bosques es quien mejor destacd el
caracter profundamente social de la objecion de conciencia...”?.

La desobediencia civil, como comentamos, no entra de lleno en nuestra
investigacion, ya que supone un paso mas alla del estudio propiamente de la objecién de
conciencia, ya que se trata en la desobediencia civil de la transgresion de la norma
realizada sobre la base de un plan preparado?®. Por tanto, a la desobediencia civil la
podemos deslindar de la objecion de conciencia ya que es una manifestacion de
insumision al Derecho: “que no obstante ilegales, guardan una minima lealtad al

régimen juridico politico, que debe cifrarse en la aceptacion de que el cambio de

21 THOREAU, H.D., Desobediencia. Antologia de ensayos politicos, Errata Naturae Editores, traduccion de
Laura Naranjo Gutiérrez, 2015.

22 CATTELAIN, J.P., La objecion de conciencia, Oikos-Tau, Barcelona 1973, pp. 42-44.

23 LopEZ GUzZMAN, J., Objecidn de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Universitarias,
Barcelona 1997, p. 23.
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politica o de sociedad que se propugna ha de obtenerse a través del consentimiento de la
mayoria, no mediante imposicion”?,

Esto significa que la desobediencia no es un derecho fundamental, aunque no
por ello debemos dejar de respetar las posibles incidencias que puedan proyectarse en
un Estado de Derecho Democrético y Social. De hecho, algun autor como De Lucas
afirmara que: “Lo que permite hablar de desobediencia civil, pues, es la presencia de
varios elementos: primero, el caracter general, politico, de su posicion, a diferencia de la
objecién (por definicion, si es de conciencia, individual); en segundo lugar, su
dimension pacifica, y su apelacién a criterios de legitimidad que entienden aceptados y
aceptables por la mayoria (en la mayor parte de los casos, se remite a valores recogidos
en la constitucion y que no estarian coherentemente desarrollados por la legalidad que
se impugna: esto es, la lealtad o patriotismo constitucional). Por una y otra razon,
convencidos de haber agotado los recursos ordinarios, el procedimiento consiste en
infringir directamente la norma impugnada o bien otra distinta para llamar la atencion
sobre aquella (por ejemplo, cuando se interrumpe el trafico), para apelar a la opinion
publica a fin de que ésta pueda reconocer lo justificado de su propuesta. Y la
consecuencia es que, conscientes de que, aqui y ahora, su conducta es juridicamente
ilicita (lo que no es lo mismo que criminal, ni, menos aun, no justificable politica o
moralmente: al contrario), estan dispuestos a admitir el castigo que la legalidad vigente
impone a quienes la violan, para mostrar que se aceptan las reglas basicas de juego. La
diferencia entre desobediencia civil y objecion de conciencia (al menos por 1o que se
refiere a nuestro pais), es que eésta es un derecho fundamental vinculado
inescindiblemente a la libertad ideoldgica y de conciencia, mientras que aquélla resulta
juridicamente injustificable, inadmisible: el Derecho no puede aceptar su
incumplimiento y ésa es la razon de que deba castigar ese tipo de conducta, aungue no
necesariamente con recursos penales. Pero, al mismo tiempo, la desobediencia civil
constituye un mecanismo para asegurar la apertura del debate, la participacion en el
mismo de las minorias, lo que la hace irrenunciable en democracia, y de ahi su valor”?°,

Podemos sintetizar que la figura de la objecion de conciencia se distingue de la
desobediencia civil porque puede ser considerada antijuridica la desobediencia civil. Por

lo tanto, no se podria hablar en estas coordenadas propiamente de un derecho a la

24 PRIETO SANCHIS, L., “La objecién de conciencia como forma de desobediencia al Derecho”, Sistema n°
59, 1984, pp. 46-48.
% DE Lucas, J., “Sobre la desobediencia civil en Espafia”, Iglesia Viva n® 173, 1994, p. 450.
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desobediencia civil: “Si constituye, un claro ejemplo de conflicto entre moral y derecho
el recurso, obviamente antijuridico, a la desobediencia civil...en la desobediencia civil,
la discrepancia juridica genera un deber moral de mayor calado, al considerar el
cumplimiento de la norma no sélo inaceptable para uno mismo, sino pernicioso para la
sociedad en su conjunto. Esto generaria el deber moral de enfrentarse frontalmente a la
norma en un contexto en el que no cabrd ajustar solucion juridica alguna...en un
contexto juridico, no tendria pues sentido hablar de la existencia de un derecho a la
desobediencia civil...”?,

La desobediencia civil y la insumisién, aunque son manifestaciones de la
desobediencia al derecho, se constituyen como objeciones de ley. Ciertamente, se
protesta contra leyes que se consideran injustas, mediante manifestaciones e
incumplimientos que traeran a colacion diversidad de posibles sanciones: “Se objeta a
una ley y el objetor lo es mientras que la ley o los tribunales no reafirmen la necesidad
de que el individuo cumpla la ley en la situacion concreta de que se trate. A partir de ese
momento, si el objetor sigue objetando, pasa a ser insumiso”?’.

Como vemos el criterio de la publicidad-privacidad o el del caracter individual-
colectivo de la actitud del que desobedece no es un criterio distintivo sustancial o
definitivo sino mas bien una consecuencia de las diversas finalidades que se quieren

alcanzar desde las distintas formas de desobediencia al Derecho?®.

Objetivos

Partimos de una pregunta de gran calado ya que el problema de la objecion de
conciencia en el ambito sanitario no esta cerrado, ni desde el punto de vista de la
fenomenologia social ni desde la dptica juridica. Hay conflictos entre convicciones
profundas del ser humano y los deberes juridicos y, por otra parte, hay una creciente

multiculturalidad de las diferentes sociedades.

26 OLLERO TASSARA, A., HERMIDA DE LLANO, C., “Derecho y moral: Una relacion desnaturalizada”, en
AA.VV., Derecho y moral: una relacion desnaturalizada, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid
2012, pp. 34-37.

27 BANDRES MoYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios.
Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa de Madrid/Fundacién Tejerina, 2010, pp.
11-12.

28 GASCON, M., Obediencia al derecho y objecion de conciencia, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1990, p. 69.
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En esta perspectiva surgen preguntas radicales (de raiz) que evidentemente son
complejas, pero que a la vez tocan, como agua de rocio, lo mas nuclear de la existencia,
tanto de cada individuo como del conjunto de esa sociedad.

Al respecto, el trabajo de investigacion plantea una serie de cuestiones, no para
cerrarlas axiomaticamente sino para que nos ayuden a la reflexién y meditacién de esta
cuestién vital como es la objecion de conciencia y la posibilidad de plantear el modo de
cémo regular con carécter general situaciones muy complejas desde la serenidad,
algunas de estas preguntas serian las siguientes:

- La objecion de conciencia ¢es un derecho fundamental?

- ¢Puede haber una objecion de conciencia institucional?

- La conciencia de la persona ;debe quedar relegada al ambito estrictamente
privado sin repercusion legal alguna?

- ¢La objecion de conciencia constituye una especificacion de la libertad de
conciencia?

- ¢Puede influir el entramado de la objecion de conciencia en la concepcion del
concepto Estado?

- ¢Las normas deontoldgicas de las diferentes instituciones pueden reconocer
con eficacia juridica el derecho a la objecion de conciencia?

- ¢El ser humano puede actuar en contra de su conciencia, traicionando sus mas
arraigadas creencias?

- ¢Como clarificar la esencia de la objecion de conciencia que se produce en la
vida juridica cotidiana? ¢/Es una esencia que puede estabilizar y, por tanto, ser admitida
como esencia del derecho a la objecion de conciencia? ¢Si la esencia no se admitiera se
resentiria el Estado de Derecho Democrético por resquebrajar un principio basico como
es el de la dignidad humana?

- ¢COmo actuar en el caso de ser sancionado por ejercer el derecho a la objecion
de conciencia?

- ¢Como compaginar la tutela judicial efectiva con los aspectos de la objecion de
conciencia?

- ¢Es lo mismo objecién de conciencia, desobediencia civil e insumision?

- ¢Qué papel juegan los derechos humanos dentro del quehacer democréatico?

- ¢Puede haber motivos suficientes para justificar moralmente la desobediencia
al derecho, o existe un deber moral para obedecerlo siempre y en todo supuesto siempre

gue nos encontremos en un Estado Democratico de Derecho?
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Primeramente, se trataria de delimitar conceptualmente la objecion de
conciencia. Posteriormente, el siguiente objetivo de este trabajo de investigacion seria
encuadrar la objecién de conciencia en el ambito sanitario, teniendo como referente
principal la fundamentacién y regulacion juridica internacional (Espafa reflejo y espejo
de Europa), asi como la legislacion espafiola y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Estas sentencias del Tribunal Constitucional espafiol son criticadas muchas
veces de forma negativa. Creo sinceramente que es meritorio el trabajo del Tribunal
Constitucional al intentar dar respuestas a problemas tan delicados a traves de la
argumentacion juridica. Por tanto, hay un objetivo concreto: mostrar las dificultades de
sancionar o ratificar los aspectos de la objecion de conciencia en el &mbito sanitario en
nuestro modelo de sociedad y valorar vias de reflexion que puedan matizar aspectos
diferentes.

Otro objetivo sera ir recogiendo todo el material al respecto de la objecion de
conciencia sanitaria, para profundizar en la necesidad de si es necesario regular
juridicamente dicha materia en beneficio de un Estado de Derecho Democréatico y
Social donde no se vulnere o conculque ningun aspecto nuclear para la comprension y
aprehension del ser humano y su inabarcable riqueza.

El objetivo Gltimo es hacer propuestas en el marco de politicas que coadyuven a
afrontar los retos del siglo XXI en el sentido de repensar los limites y alcance de la

objecion de conciencia.

Metodologia

La metodologia que emplearemos para elaborar la tesis doctoral sera tedrica, al
seguir los pasos del analisis histérico, tanto en el estudio y la interpretacion de los
diferentes hechos, circunstancias, actuaciones, realidades, que se dan en el ambito
sanitario, como la jurisprudencia que existe al respecto. Para el analisis de la misma nos

apoyaremos en el método de la induccion y la deduccion?.

29 AGUDELO-GIRALDO, O.A (editor)., La pregunta por el método: derecho y metodologia de la
investigacién, Universidad Catolica de Colombia, Bogotd 2018: “Recuérdese que la formulacion de
principios y teorias es producto de una generalizacion de casos particulares, por lo que procede aqui el
uso del método inductivo de investigacion... al iniciar el método deductivo con la aplicacion de reglas o
principios generales, se requiere con antelacion que estos existan. Su existencia serd producto del empleo
del método inductivo, cuya finalidad ser& la generacidn de una proposicion general —normas juridicas,
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Los diferentes periplos histdricos nos haran llegar a ver las diferentes posturas
evolutivas o estéticas, en la que se encuentra la objecion de conciencia, en cada uno de
los sujetos historicos que intervienen en la misma.

Para ello dividimos la tesis doctoral en los siguientes capitulos:

Capitulo primero

1.1 Delimitacion conceptual de la objecion de conciencia

1.2 La objecion de conciencia en el &mbito sanitario.

1.3 La objecion de conciencia: ¢un derecho reconocido en la Constitucion
Espafola?

1.4 Examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre

la objecion de conciencia
1.5 La objecion de conciencia en el marco europeo conforme a la

jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo

Capitulo segundo
Supuestos de objecion de conciencia en el &ambito sanitario
2.1 Laobjecion de conciencia en el caso del aborto
2.2.1 (El aborto se puede entender como un mal?
2.2 Laobjecion de conciencia en el caso de la eutanasia
2.3 Laobjecion de conciencia a la pildora poscoital
2.4 La objecidn de conciencia del farmacéutico a la prescripcion medica
2.5 La objecién de conciencia en el campo de las técnicas de reproduccion
humana asistida

2.6 Laobjecion de conciencia a las voluntades anticipadas

Capitulo tercero

Posibles consecuencias de la objecion de conciencia para el profesional
sanitario. ¢La creacion de listas o registros pubicos de objetores vulnera
derechos fundamentales?

3.1 El derecho a no declarar sobre las propias creencias y el principio de no

discriminacion

reglas, principios— a partir de la suma de casos particulares. De ahi que su estructura implica partir de
premisas particulares para concluir en una proposicion general”, pp. 35. 54.
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3.2 El derecho a la confidencialidad y el nuevo Reglamento General de
Proteccion de Datos Europeo (mayo 2018)
3.3 Limites, procedimientos y actividades objetables del personal sanitario

Capitulo cuarto

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

4.1 Los testigos de Jehova

4.2 Los presosy la huelga de hambre

Conclusiones

Bibliografia

Anexos
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CAPITULO PRIMERO

LA OBJECION DE CONCIENCIA: ;UN
DERECHO FUNDAMENTAL?

1.1 Delimitacion conceptual de la objecion de conciencia

La conciencia podriamos entenderla como el lugar neurélgico donde se enraizan
las actitudes fundamentales que van a configurar la propia intrahistoria e historia del ser
humano, la que nos va a proyectar hacia el ejercicio de nuestra actuacion®. Aqui
emergen las razones de conciencia. Pero ;qué encierra este concepto?!,

Uno de los trabajos que nos puede ayudar a entender esta idea de la conciencia
es la obra del jesuita José Maria Diez-Alegria Etica, Derecho e Historia. El tema
iusnaturalista en la problematica contemporanea®?. En esta nueva tesis doctoral José
M2, Diez-Alegria siguié trabajando y profundizando sobre el conflicto entre ley y
conciencia, defendiendo su idea de ley natural y, sobre todo, la imposibilidad de
prescindir de los valores morales®:.

El hombre tiene estricto derecho a seguir el dictamen de su conciencia recta, es
decir, de una conciencia que ha llegado con toda sinceridad, después de haber puesto
con toda honradez los medios que estaban a su alcance para averiguar el verdadero
sentido y ambito de sus deberes. Para evitar ambigiedades de terminologia, cuando se
habla de recta conciencia, la palabra conciencia significa: el dictamen de conciencia (la
conciencia en acto). Es el dictamen de la razon practica el que se llama propiamente
conciencia. Es este dictamen, esta norma concreta dictada por la razén practica, la que
se califica de recta (cuando es sincera, honesta, responsable y prudente dentro de la
situacion y de las posibilidades concretas del sujeto moral) o de torcida- (cuando es
insincera, culpablemente erronea e imprudente en la concreta situacion)- afirmamos que

al hombre le compete, como uno de sus derechos fundamentales de persona, el derecho

30 DILTHEY, W., Teorias de las concepciones del mundo, Revista de Occidente, Madrid 1974. Nos
plantea que la compresion y aprehension de la realidad es un momento clave en la formacion de la
persona. El vivir y conectar vida y conciencia es un proceso artesanal que nos implica, complica y hace
replicar.

31 ALARCOS MARTINEZ, F.J., Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada 2011, p. 2.

% Diez-ALEGRIA, J.M., Etica, Derecho e Historia. El tema iusnaturalista en la problematica
contemporanea, Sapientia, Madrid 1953.

33 Diaz GARciA, E., Pensamiento espafiol en la era de Franco (1939-1975), Tecnos, Madrid 1992,
(remitimos a la nota al pie de pégina n° 23). Elias Diaz plantea un estudio de conjunto sobre el
pensamiento del padre Diez-Alegria: “Junto a la obra Actitudes cristianas ante los problemas sociales de
nuestro tiempo, otra importante obra suya es Etica, Derecho e Historia. EI tema iusnaturalista en la
problemética contemporanea”, p. 124.
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a obrar segun su recta conciencia. La estructura esencial de la conciencia humana es ser
falible en el orden de la verdad especulativa e infalible en el orden de la verdad practica.
Si el hombre moralmente adulto procede honestamente con toda sinceridad, la
conciencia recta es digna de un respeto absoluto®,

En el tema de la objecion de conciencia para Diez-Alegria entran en juego dos
elementos fundamentales. Por un lado, el aspecto intelectual y, por otro lado, la
interioridad més profunda del ser humano. Este segundo elemento se cimienta en el
deber de conciencia estricto, es decir, la seriedad de un problema de conciencia
personal, donde entra plantearse aceptar en conciencia prohibiciones, desde la
perspectiva de la libertad del hombre.

Por tanto, podemos decir que esta primera aproximacion a la objecion de
conciencia nos lleva a dirimir que la conciencia es fuente que dicta y no acepta
limitaciones impuestas. Por tanto, es legitima la objecion de conciencia.

Ciertamente, Diez-Alegria aplicaba la epeikeia (equidad), es decir, se imponia
una interpretacion prudente de la ley, teniendo en cuenta las circunstancias de tiempo,
lugar y persona en cada caso de objecion de conciencia.

Para José M? Diez-Alegria se trata de la sustitucion de una moral de
proposiciones generales por una moral de principios basada en grandes principios
generales muy exigentes, pero que no se pueden reducir a proposiciones de codigo, fijas
para siempre, con una casuistica. Esta moral de principios va mucho mas a la conciencia
y a la existencia®.

Para Diez-Alegria, era innegable que la obediencia a cualquier autoridad
humana sea de tipo natural o sobrenatural estaba condicionada por la honestidad de lo
mandado. No se puede obedecer al mandato de hacer algo que seria concretamente
deshonesto por parte del que obedece. Aqui la objecion de conciencia es un deber
moral. Pero no es este el Unico limite condicionante del deber de obedecer. La autoridad
humana tiene intrinsecamente una estructura funcional, que da sentido a la obediencia.
Dios no comunica la autoridad a los hombres para la arbitrariedad, sino para una
finalidad, con un sentido funcional. Obedecer por obedecer no seria una virtud.

Paralelamente, mandar por mandar seria positivamente deshonesto. La autoridad

34 Diez-ALEGRIA, J.M., La Libertad Religiosa. Estudio Teolégico, Filosdfico, Juridico e Historico,
Instituto Catolico de Estudios Sociales, Barcelona 1965.

% La terminologia esta recogida del jurista aleman Christian Wolf (1679-1754), que emplea estos
conceptos para tratar de la moral biblica en relacién con el Derecho. Se puede leer al respecto
BODENHEIMER, E., Teoria del derecho, FCE, México 2012.
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humana sélo se legitima en orden a un fin social, sea de orden natural, sobrenatural,
politico o religioso, familiar o ciudadano®.

Es interesante este planteamiento de Diez-Alegria porque piensa que la
autoridad culturalmente se ha convertido en un cierto mito que conlleva una
mitificacion de la sabiduria del superior y de la ignorancia del subdito. Esto
evidentemente tiende a desvalorizar préacticamente la funcion critica de la conciencia del
stbdito frente a la imposicion del mandato del superior.

Por tanto, podemos concluir en cuatro puntos fundamentales la teoria y
delimitacion de la conciencia y de la autoridad para José Maria Diez-Alegria. En primer
lugar, el stbdito no debe cerrar nunca los ojos de su conciencia y obedecer a ciegas.
Ademas, el acto de obediencia del subdito ha de quedar siempre sometido, en Gltima
instancia, al juicio de conciencia recta del subdito mismo que ha de obedecer. En tercer
lugar, esto es una exigencia del acto humano responsable, tanto cuando se trata de
mandar, como cuando se trata de obedecer o de ejecutar cualquier otra accion humana®.
Finalmente, no es posible ejercitar la violencia respecto a tal tipo de mandatos porque la
estructura misma de la obediencia exige la efectividad funcional del mandato. Si falta
ésta, el mandato carece de validez, por defecto de legitimidad de ejercicio. Y no es
posible ejercitar la obediencia, en defecto de mandato valido. Sin embargo, frente a un
mandato invalido, por defecto de efectividad funcional, un stbdito puede estar obligado
a cumplir (materialmente) lo mandado, para evitar mayores males sociales, que podrian
seguirse en concreto, algunas veces, del hecho de no acatar las érdenes dadas por el
superior. Otras veces, por razon, también de evitar mayores males sociales, podra estar
obligado a no aceptar la orden.

Como vemos la aportacion de Diez-Alegria es necesaria tenerla en cuenta para

enmarcar bien la problematica de un tema tan complejo y poliédrico como es la

% Diez-ALEGRIA, J.M., LLANOS, J.M., Jesuita si, Jesuita no, Alce-Silos, Madrid-Valladolid 1976: “El
afio 1959 en mis clases de ética en la facultad de filosofia de Alcala de Henares (hoy desaparecida),
dediqué ya una especie de cursillo monografico al problema de la obediencia... traté de la ética de la
obediencia en el triple plano de la obediencia civica, la eclesiastica y la religiosa. Mis fuentes fueron de lo
mas indiscutiblemente ortodoxo: Santo Tomas de Aquino y el tedlogo jesuita clasico Francisco Suarez...
Sudrez, que escribia sus elucubraciones sobre la obediencia jesuitica bajo presiones autoritarias muy
duras, afirma que, si se temen notables perjuicios propios o de tercera persona, para poder obedecer se
requiere tener certeza de la honestidad de lo mandado” pp. 56-65.

37 Diez-ALEGRIA, J.M., “Obediencia dentro de la Iglesia”, QUestions de vida cristiana 81, Abadia de
Montserrat, Barcelona 1976: “La autoridad del hombre es siempre participada...no deja de ser inquietante
observar que la autoridad eclesidstica demuestra un cierto malestar ante la idea de que el acto de
obediencia del subdito debe permanecer siempre sometido, en Ultima instancia, al juicio de conciencia
recta del subdito mismo que debe obedecer. Esto es una exigencia bésica e irrenunciable del acto humano
éticamente responsable, tanto cuando se trata de mandar, como cuando se trata de obedecer o ejecutar
cualquier otra accion humana...”, pp. 98-102.
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objecién de conciencia. Hay un articulo muy interesante que escribié en 1954 cuya
lectura nos ha servido de reflexion para avanzar en el estudio mismo de nuestra
investigacion. Reproducimos una parte de un magnifico texto que presento en el
Anuario de Filosofia del Derecho® por su valor en cuanto a sus planteamientos éticos-

juridicos en relacién con la persona, en el que sostiene:

Donde quiera que se dé una corriente de conciencia (nos referimos
a las formas superiores de la conciencia intelectual, volitiva o
sentimental; conciencia del ser, de los valores, de la belleza), alli
hay una funcién inmediata de la persona humana... en el hombre
durante su estadio terrenal, materia y espiritu estan conjugados en
intrinseca unidad sustantiva: Zubiri ha puesto de relieve con
insistencia que el hombre es una inteligencia sentiente. La
referibilidad de lo somatico y sensitivo al yo de la conciencia
intelectiva constituye una vivencia inmediata, en que la unidad del
compuesto humano se nos da de una manera absoluta, y esta
referibilidad se da en el interior de vivencias complejas vy
rigurosamente unitarias, en que soma Yy psique, sensacion,
inteleccion y sentimiento son vividas en la unidad indestructible
del yo consciente...

El Derecho y la Moral, por ser ciencias practicas de la vida humana, ofrecen en
su desarrollo una especial fuerza de evidencia para la determinacion de ciertas bases
fundamentales. Esto no puede ser desconocido por la filosofia especulativa que debe
bucear en la realidad total, en las vivencias completas y profundamente humanas,
enriquecidas por resonancias axioldgicas, por corrientes vivenciales de tipo volitivo-
emocional, en que el hombre alcanza un contacto intenso y fecundo con la realidad y en
que el entendimiento puede lograr sus intuiciones mas reales.

Hay autores muy interesantes-entre otros- José Ortega y Gasset ¥, Julian

Marias“®, Dolores Franco, José Luis Lopez-Aranguren*' que también junto a Diez-

38 DiEZ-ALEGRIA, J.M., “La experiencia ético-juridica y el problema de la persona”, Anuario de Filosofia
del Derecho (Madrid) 2, 1954, pp. 19-39.

39 «“A la proclamacién de derechos es preciso agregar una proclamacion de obligaciones.» (José Ortega y
Gasset, «Musicalia», EI Sol, Madrid, 8 de marzo de 1921).

40 Remitimos a la conferencia de Cristina Hermida pronuncié el 17 de diciembre de 2018 en el Café Gijon
sobre Dolores Franco. En esta misma conferencia, aludi6 al marido de Dolores Franco, el pensador Julian
Marias, expresando una idea nuclear de la conferencia donde Cristina Hermida del Llano explicd que para
ambos: “El ser humano es tanto lo que va haciendo, por lo que va optando como lo que ha dejado de
hacer en su vida”. Julian Marias no es ajeno a estos temas, por ejemplo, en el periédico ABC de 17 de
septiembre de 1998, p. 3, el filésofo Marias comentaba que la aceptacion del aborto era lo mas grave que
habia ocurrido en el siglo XX donde la raiz de este grave deterioro estd en la negacion del caracter
personal del hombre.

41 Lopez ARANGUREN, J.L., Etica, Revista de Occidente, Madrid 1958, pp. 137, 241-244, 248-249. En
estas paginas aparece la ética de Diez-Alegria expuesta por Aranguren. Estuvieron unidos realmente por
preocupaciones intelectuales, que posteriormente reconocen mutuamente; Para el estudio de Aranguren
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Alegria, reivindicaron a mediados del siglo XX que el hombre tiene derechos y
obligaciones*? y, por tanto, que el ser humano es constitutivamente moral, ya que tiene
la posibilidad de realizar una conciencia de bien y mal morales y un sentido de
responsabilidad*® depurando la conciencia en el crisol de su propio examen™,

El hombre es esencialmente persona, constitutivamente, un ser moral, libre y
responsable, donde la mediacion de la conciencia es esencial a su propia vida moral. Por
tanto, la conciencia humana busca esencialmente la verdad, la verdad en su totalidad,
aunque parcialmente pueda alcanzar una verdad formalmente adecuada, es decir, una
verdad que expresa sin error aquel aspecto de la realidad que se considera. A mi modo
de ver la conciencia humana no es infalible en el orden de la verdad especulativa®.

Del mismo modo que el hombre desde su realidad tiene derecho a seguir el
dictamen de su conciencia recta adecuadamente verdadera, también tiene derecho a
sequir el dictamen de su conciencia recta afectada accidentalmente de algun error
invencible. ElI hombre también tiene derecho a ser dejado en libertad de accion y de
opcion entre lo honesto y lo inhonesto. El error, por tanto, no tiene derechos, en tanto
que error, no puede ser nunca fuente de derechos. Pero no puede significar nunca, ni
que el que sigue su recta conciencia invenciblemente erronea accidental vy
sustancialmente verdadera no tenga derechos imprescriptibles e inalienables,

pertenecientes al orden radical de los derechos del hombre, ni que el que obra

remitimos a la obra HERMIDA DEL LLANO, C., J.L.L. Aranguren. Estudios sobre su vida, obra y
pensamiento, Dykinson, Madrid 1997.

42 Remitimos al interesante estudio que realiza en, DiEz ALEGRIA, J.M:., “Condiciones para el proyecto de
una Europa humana”, Razon y Fe 224, nimeros 1113/1114 (julio-agosto), 1991, pp. 13-23.

3 Diez ALEGRIA, J.Me., Eticas y moral cristiana, XVI Congreso de Teologia (Evangelio e Iglesia).
Evangelio y liberacion. Septiembre, 1996: “Hay una cierta unidad en la apreciacion de que hay que hacer
el bien y evitar el mal. Pero, en cambio, hay una innegable pluralidad en cuanto a la determinacion de los
contenidos de la bondad y la maldad. La conciencia que cada uno tiene de lo bueno y de lo malo depende
mucho de la historia cultural en que esta inserto, asi como de las relaciones interpersonales en que ha
vivido, durante los afios en que se va fraguando la personalidad de cada cual. De aqui que, debajo de las
convicciones sobre lo bueno y lo malo, no hay un fundamento metafisico universal e inmutable, que haga
idéntico el contenido de esas convicciones en todas las personas de buena voluntad...esta dialéctica de
pluralismo y convergencia que hay en el reino de lo ético, que es el de la dignidad y verdadera libertad,
esta invitando a los seres humanos al didlogo de conciencias, hacia la blsqueda comun de un programa
moral...en la humanidad todos somos buscadores de la verdad praxica y nunca hemos llegado hasta el
final...”, pp. 213-214.

4 En el siglo XIII, el franciscano San Antonio de Padua recordaba la importancia de creer a la propia
conciencia: Sermones dominicales et in solemnitatibus, |, Padua 1895, p. 292.

4 Diez-ALEGRIA, J.M:,, La libertad religiosa. Estudio teoldgico, filosdfico-juridico e histérico, Instituto
Catolico de Estudios Sociales, Barcelona 1965: “El derecho a obrar segtin el dictamen recto de conciencia
es una facultad propia de la persona, una pertenencia propia de la persona juridicamente reconocida y
protegida en un orden juridico justo, fundado en el orden objetivo. Exactamente lo mismo que el derecho
a la vida, a la dignidad y al honor son derechos subjetivos fundados en el orden objetivo. Todos los
Ilamados derechos del hombre son los derechos del sujeto, que competen a la persona humana de manera
universal, imprescriptible e inviolable, por estar radicados en las bases mismas de la estructura metafisica
del hombre...”, pp. 30-31.
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inhonestamente no pueda tener nunca verdadero derecho a que su libertad sea respetada
por los demas hombres y por los poderes sociales humanos*.

El ser humano llega a vivir lo que es la responsabilidad y en funcién de ésta, lo
que es devenir laudable o vituperable. La conciencia humana, por tanto, esta enraizada
en una aprehension primordial de la realidad, en el que las cosas se me aparecen como
estimables o rechazables, buenas 0 malas, convenientes o inconvenientes. La llamada a
hacer el bien o el mal es una potencialidad que toca lo mas profundo e intimo del ser
personal humano. Es un plano de conocimiento real, pero distinto e irreductible al de la

ciencia fisico-matematica, como comentara Fernando Savater:

La profundidad est4 alli donde el hombre compromete més de si
mismo, lo que no sucede mas que en el momento en que entra en
juego sus mas altos poderes: inteligencia, voluntad y dominio de
si...el escéptico de lo que duda es de la fuerza de lo posible frente
al peso agobiante de lo necesario: no es escéptico quien desconfia
de la aparente bondad de los buenos (tal desconfianza ya supone
una bondad auténtica y ademas la hipocresia es también una
categoria moral)... Dudar de que el hombre elija libremente viene
a equivaler, a fin de cuentas, a dudar de que sea un ser realmente
activo, es decir activo en si y para si... Me muevo o soy movido;
quiero o acepto; es la luz lo que me atrae, la sombra lo que me
empuja o el brio pensativo de mi alma lo que opta por una u otra
posibilidad...*’

Con el paso del tiempo, la delimitacion del concepto de conciencia ha sido
implementado y coadyuvando por otras aportaciones. Podemos citar, por ejemplo, el
planteamiento definitorio de Rodriguez Lufio donde planteaba que por conciencia se
entendia: “El juicio del intelecto practico que, a partir de la ley moral, dictamina acerca
de la bondad o malicia de un acto concreto™*®. Por su parte, Levinas (1906-1995),
planteara un modelo antropoldgico donde se constituya la propia subjetividad desde el
otro y para el otro: “La epifania del rostro es una visitacion...Todo transcurre como si el
Yo, identidad por excelencia, al cual se remontaria toda identidad identificable,
fracasara consigo, no llegara a coincidir consigo mismo...nada es mas comico que la

preocupacion por si mismo de un ser condenado a la destruccion...”*. Si el Yo entra en

46 |BIDEM., pp. 41-42. También remitimos a DiEz-ALEGRIA, J.Me., “Coexistencia ideoldgica y libertad de
las conciencias: el problema teoldgico y filosofico-juridico de la libertad religiosa”, Sociedad Espafiola
de Filosofia juridica y social. Derecho y paz. Actas del | Congreso de Filosofia del Derecho, Octubre
1964, Instituto de Estudios Juridicos y Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, pp. 144-147.

47 SAVATER, F., Invitacion a la ética, Anagrama, Barcelona 1982, pp. 44-46.

48 RoDRIGUEZ LURO, A., Etica, EUNSA, Pamplona 1986, p. 99.

49 LEVINAS, E., Totalidad e infinito, Sigueme, Salamanca 1977, pp. 59-115.

26



crisis y por tanto su identidad se ve desgarrada, la cuestion de la alteridad es muy
importante ya que conformaré un sujeto en proyeccion hacia el otro otorgando como es
I6gico una nueva forma de sentido saliendo del egoismo fatalista. EI otro se me impone
desde esta perspectiva de bidireccionalidad y por tanto hay una responsabilidad de
entender esa realidad que tengo delante, realidad que es el Otro, realidad compleja y
visible, sencilla y proyectiva de una infinitud que me enuncia que la aprehension de la
realidad es un proceso lento con sus “intrascendentes”, es decir, llevar a la vida
cotidiana la belleza de la vida incluso la sobrenatural como toda una filosofia de vida.
Un hombre que necesitaria de las cosas que habia hecho y no podria dejar de sentir el
lazo y la atraccion de los Otros semejantes, sin los cuales apenas el hombre seria sino
una interrogacion incapaz de salvarse. En estas coordenadas, Enrique Dussel cuando
comenta en qué consiste el deber ser explica que consiste en la responsabilidad asumida
conscientemente por la vida de uno mismo pero la cual no se reserva para si misma,
sino que se proyecta en la responsabilidad y corresponsabilidad por los Otros. Este
argumento lo considera Dussel siguiendo la fenomenologia de la alteridad de Levinas
que en el fondo esta en el sustrato de su obra ética y filosofia de la liberacion®°.

También resulta profundo el planteamiento de P. Ricoeur en su obra Si mismo
como otro, en la Universidad de Roma «La Sapienza», en 1987 tratard de desarrollar la
parte ética de su obra. Invitdndonos a mirar en profundidad la importancia de pensar el
Si mismo en cuanto otro ya que para éste la ipseidad del si mismo implica la alteridad en
un grado muy intimo. Desde estas claves Ricoeur plantea la alteridad ética del otro
CcoOmo un paso a una comunidad ética que estaria constituida por una suma de nosotros
que posibilitaria la libertad auténtica de cada ego y de la comunidad misma®?.

Mientras que Alarcos Martinez, nos ofrecera la siguiente definicion: “Parece ser
el yo captado en sus ultimas dimensiones, el lugar donde el hombre se autoconoce y
decide desde si mismo. Seria, por tanto, una realidad unitaria, mas aun el centro de
unificacion de la persona. Pero esta unidad no es un dato inmediato, sino el resultado de
un proceso fatigoso de unificacién. En ella confluye los mecanismos instintivos y los
dinamismos psicolégicos del inconsciente, con ella se relacionan los elementos de
racionalidad y voluntariedad propios del ser humano. Esto da razon de la necesidad de

una continua formacion y autoformacion de la conciencia, si no quiere acabar en manos

50 DusskL, E., Etica de la liberacion en la edad de la globalizacion y la exclusion, Trotta, Madrid 1998,
pp. 60-110.
51 RICOEUR, P., Si mismo como otro, Siglo XXI, Madrid 1996, p. X1V y siguientes.
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de unas fuerzas de disgregacion, que determinan la ruptura de la persona. EI mismo
proceso de la formacion de la conciencia es una dinamica que no se puede separar del
proceso mas global de integracion y maduracion de la persona misma”>2,

Todas estas aportaciones primeras, evidentemente, se encuentran en el marco
tensional entre conciencia y ley (autoridad): “Por eso todo discurso sobre la conciencia
estd impregnado de una connatural tension y un cierto nivel de conflicto...esta
tensionalidad es bastante antigua. Y la cuestion es si podemos encontrar alguna figura
que pudiese ser precedente a la objecion en la historia occidental”®3, Frente a la tension
la clave del proceso artesanal que plantea Francisco Javier Laporta San Miguel donde
afirmard que la objecidon de conciencia se presentaba como: “Un proceso lento pero
profundo de incorporaciébn de pautas morales a los ordenamientos juridicos
contemporaneos”>*,

En otro plano de la esfera nos encontramos la respuesta para los juristas tedlogos
como el propio Diez-Alegria seria la de entrar en el entramado de la epiqueya. Teniendo
como valor insustituible la sinceridad en un clima de libertad>®, donde la conciencia esté
abierta a un pluralismo ético®®, a partir de una convergencia en los grandes principios y
actitudes basicas, a una busqueda de progreso en el conocimiento practico moral. En
este empefio tiene un papel fundamental el didlogo. Esta linea de pensamiento tiene
mucho que ver con los planteamientos de Toméas de Aquino sobre la epieikeia donde
triunfa el pluralismo sobre la rigida uniformidad:

La epieikeia no pasa por alto lo justo en su nocion universal, sino
lo justo establecido en una ley particular. Ni tampoco es opuesta a
la severidad, que cumple la ley en su verdadero rigor cuando se
debe...%’

Pero si hacemos una retrospectiva vemos que hubo influencias importantes en la
edad moderna al respecto que ejercieron una aportacion determinante como fueron las
de Francisco Suarez que negaba que la epiqueya fuera una virtud especifica y por tanto

sus funciones podian estar repartidas entre otras virtudes, fundamentalmente la de la

52 ALARCOS MARTINEZ, F.J., Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada 2011, pp. 4-5.

%3 IBiDEM, p. 6.

5 LAPORTA, F.J., “Prologo”, en PELAEZ ALBENDEA, M., La objecion de conciencia al servicio militar en
el Derecho positivo espafiol, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justica, Madrid 1998, p. XI.

5 Diez-ALEGRIA, J.M., Etica, Derecho e Historia. Etica. El tema iusnaturalista en la problematica
contemporanea, Sapientia, Madrid 1953, pp. 103-131.

% DiEz-ALEGRIA, J.M., “Pluralismo”, FLORISTAN, C., TAMAYO-ACOSTA, J.J., Conceptos fundamentales
de pastoral, Ediciones Cristiandad, Madrid 1983, p. 774.

5 TomAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, Tomo IX, B.A.C., Question 120, 2-2, articulo 1, Salamanca 1955,
pp. 608-609.
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obediencia®®. Francisco Suarez planted que el precepto legal tiene necesariamente una
validez moral y que esta validez, en cuanto moral, es imposible si no se resuelve en
alguna obligacion de conciencia, no siendo necesario que tal obligacion de conciencia
recaiga en el objeto mismo primario y absoluto de la ley (en el comportamiento
preceptuado), sino que puede recaer en otro objeto subordinado y secundario, es decir,
en la responsabilidad penal establecida subsidiariamente para el caso de infraccion de la
norma. Una jurisdiccion, cualquiera que sea, afirmaba Suérez, no se extiende a aquellos
actos que no pueden castigar naturalmente y por su virtualidad propia. Las leyes
humanas se dan para regular los actos humanos, que han de provenir de la voluntad y de
la razdn, por ello deben realizarse voluntaria y conscientemente. La voluntad de cumplir
lo preceptuado, si se viese posibilidad de eludir la sancién (voluntad que se supone que
no llega a ponerse en ejecucion por estimarse de hecho imposible burlar el aparato
coactivo del poder puablico), no puede ser objeto de prohibicion por parte de la ley
positiva humana, pero es en cambio una exigencia del Derecho Natural. Los unicos
actos implicados en el cumplimiento humano de los comportamientos prescritos serian
para Suérez la voluntad de realizar el comportamiento mismo, con absoluta y total
precision de los moviles a que tal voluntad obedezca, y, en determinados casos, aquella
intencién interior sin la que las acciones externas carecerian de las calidades y
virtualidades morales que las hacen necesarias desde el punto de vista de la convivencia
social. Suarez, en definitiva, sefiald la radical imposibilidad de una desviacion de lo
juridico respecto de lo ético, dejando, pues, a salvo, la esencial conexion del derecho y
la moral.

Realmente todas estas reflexiones nos marcan la importancia que se le ha venido
dando en el pensamiento iusfilos6fico®® a la tematica sobre la objecidon de conciencia “y
las tendencias a hacer autonomas todas las esferas de la existencia. En el marco socio-
sanitario y de la salud, uno de los bienes primarios mas cotizados en nuestras
sociedades, se detecta esto de una manera patente”®®. Las personas aspiran a seguir
creciendo y desarrollando su libertad personal y por tanto la objecion de conciencia se
encuentra enmarcada en una ética de maximos. Pero tanto la libertad de conciencia

como la objecion de conciencia ¢son derechos absolutos? No lo son y por tanto deben

%8 SUAREZ, F., De Legibus ac deo legislatore, VI, 6y 7.

%9 No nos vamos a extender mas en las diferentes doctrinas, pero seria (til retener por ejemplo de la obra
de I. Kant la Critica a la razon practica o la Metafisica de las costumbres, donde se plantea que todo
hombre tiene conciencia moral y se siente observado y sometido por un juez interior. Esta idea de
conciencia como tribunal interno.

80 ALARCOS MARTINES, F.J (DIR)., Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada 2011, p. 12.
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tener restricciones a la hora de ponerlos en formato préctico. Por todo ello, creo
necesario que haya un trasvase del tema juridico a lo ético como tarea urgente y sobre
todo en aras de medir bien los parametros en relacion con la gestion del poder y el
liderazgo y empoderamiento de diferentes sectores sociales para que las convicciones
que se van madurando en una sociedad armonicen con el establecimiento del poder
institucional. Es el increible juego de la resistencia y el acatamiento de las normas ya
que toda decision tiene consecuencias mas directas o menos sobre otras personas®!.

Aqui emerge solamente una parte fundamental de la objecion de conciencia.

1.2 La objecion de conciencia en el &mbito sanitario

Me gustaria comenzar este apartado con el planteamiento que tiene Victoria
Camps sobre el concepto de excelencia en las profesiones sanitarias®?, donde plantea
que las profesiones médicas y de enfermeria, tratan y se interrelacionan con personas
gue se encuentran en situaciones Unicas, extraordinarias, complejas. Cada persona por
ello, podemos decir que es Unica e irrepetible. Es muy interesante, en este sentido, el
planteamiento de Camps ya que parte de una premisa de gran envergadura: “El
nacimiento de la bioética responde a la necesidad de recuperar la unidad perdida entre
las ciencias y las humanidades”®®. Esta unidad, creemos sinceramente que, ayudara a
preguntar y preguntarse por la persona en su totalidad.

Continda Victoria Camps en su exposicion explicando que la virtud de la
prudencia es un elemento que puede ayudar mucho a mejorar esta situacion: “Ser
prudente, en el sentido clasico, significa nada méas y nada menos que saber aplicar la
norma adecuadamente. De algiin modo, cada caso a tratar es unico. Por ello, la medicina
o la enfermeria son profesiones en las que es evidente que la aplicacién automatica de
unas normas o unos protocolos no puede funcionar”®*. Desde este enfoque entendemos

que es dificil la aplicacién de unas normas de forma automética, mecanica que

61 |BiDEM., p. 21: “Si una persona decide por ejemplo abortar o poner fin a su vida mediante ayuda
médica, esta no es una eleccién exclusivamente privada, sino que posee determinadas implicaciones
publicas de terceros. Si elevamos a carécter absoluto lo decidido en privado, lo pablico, la parte que tiene
que intervenir para que pueda realizar mi eleccion, se convierte entonces en un mero instrumento al
servicio de mi privacidad...los otros son también sujetos morales que pueden alegar razones para no
intervenir...”.

2 CAMPS, V., “La excelencia en las profesiones sanitarias”, Humanitas. Humanidades Médicas. Tema del
mes on-line, 21 (2007), pp. 1-13.

8 IBiDEM., p. 4.

& IBiDEM., p. 7.
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funcionan como elementos aislados al margen de la propia vida. Por tanto, la excelencia
alumbra a aquellos valores que obligan moralmente en conciencia.

Aqui el concepto de obligacién moral nos ayudara a tomar decisiones prudentes
y Optimas (Cémo? Entendiendo que el aspecto de la obligacion moral es problema
palpitante. Este problema interesa por igual a la filosofia moral en general y a la
Filosofia del Derecho en particular®. ElI campo del Derecho esta esencialmente
trascendido y transitado por el &mbito de lo moral, porque sin el bien y la obligacién
moral, el valor y la obligacion juridica son radicalmente insubsistentes. EI ambito
juridico se refiere trascendentalmente a lo moral, por eso hay una vinculacion con lazos
estrechamente fortalecidos entre la juridicidad y la eticidad.

Esta insistencia en vincular Etica y Derecho no solamente nos lo planteamos en
el sequimiento discipular del jesuita Diez-Alegria por mi parte, sino que, ademas es un
intento de superacion del positivismo juridico®® plasmado en amplios sectores como el

neokantismo, la teoria pura del derecho, el existencialismo o el neohegelianismo®’.

8 DiEz-ALEGRIA, J.M=., “El fundamento ontoldgico de la obligacién en Ignacio Martins y en Luis de
Molina hasta 1592, Pensamiento 7 (1951): “La obligatoriedad aparece siempre a lo menos como una
propiedad esencial, sino ya como uno de los aspectos de la esencia misma del bien moral, considerado en
el &mbito de sus realizaciones sustanciales y necesarias. Es decir, que aquellos valores morales cuya
ausencia es antimoral (valores morales necesarios desde el punto de vista del orden moral) precisamente
en cuanto valores morales necesarios, son siempre obligatorios, sea cual sea el proceso por el que la
especulacion filosofica trata de explicar la realidad y las fuentes de su obligatoriedad”, pp. 5-6.

% BoBsBIo, N., Teoria general del derecho, Temis, Colombia 1992; BoBslio, N., El positivismo juridico,
Debate, Madrid 1993; LAPORTA, F., “Elias Diaz y la teoria del Derecho en Espafia”, RIUAM 19, 2009. I:
“En Espafia todo el mundo hacia profesién de fe iusnaturalista, del mas rancio iusnaturalismo. En la
filosofia y la teoria del derecho ser iusnaturalista se transformé en una condicion necesaria para aspirar a
ser profesor universitario. Algo, por cierto, que no dejo de tener alguna mala secuela: ser iusnaturalista y
ser positivista comenzaron entonces a verse como tomas de postura irreductiblemente enfrentadas, no
s6lo en el mundo del pensamiento juridico, sino también en el ambito de lo religioso, de lo politico y de
lo social, determinando con ello un deplorable sectarismo académico. Algunos ultimos restos de estas
actitudes quedan quizas todavia vivos entre nosotros... Un positivismo juridico poco elaborado aspira
solo a proporcionar criterios cientificos para establecer lo que el derecho “es”, pero esta expuesto a dos
peligros: puede acabar por hipostasiar el derecho positivo como derecho justo, o puede quedar mudo ante
la pregunta por lo que el derecho “debe ser”. En efecto, el positivismo juridico puede caer en la trampa
que Bobbio habia bautizado como “positivismo ideoldgico”, es decir, una actitud que no se limita a
afirmar que el derecho es el derecho positivo vigente, sino que va mas all4 hasta demandar para ese
derecho vigente una vinculatoriedad que exige acatamiento. La ley es esto, y, en consecuencia, esto es
justo y obligatorio. Paraddjicamente, el fin del camino de ese positivismo es el mismo que el del
iusnaturalismo: la sacralizacién del derecho positivo, aunque recorrido desde el otro lado. Hasta Kelsen
mismo cay6 en tal trampa al postular que la “validez” de las normas juridicas equivalia a su “fuerza
vinculante”. Por eso se le ha llamado a veces “criptoiusnaturalista”. Pero también se puede caer en la otra
trampa, la de quedar mudo ante las demandas de justicia o de moralidad que se pueden dirigir al derecho
positivo. Mucho del positivismo de la primera mitad del siglo cay6 también en ella al mantener una teoria
no cognitivista de la ética, es decir, una teoria de la ética que afi rme que los juicios morales no tienen
valor de verdad, que es imposible acceder racionalmente a su conocimiento y que son por ello
necesariamente infundados...”, pp. 184. 190.

57 Para el moralista A. Vermeersch la ley meramente penal por si misma, no tiende a crear, ni siquiera
subsidiariamente, una obligacion moral en conciencia... lo interesante de la concepcion de Vermeersch
desde el punto de vista del tedrico del Derecho, esta en que ha llevado hasta sus Ultimas posibilidades la
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En realidad, la obligatoriedad moral es una virtualidad del objeto moral,
inteligiblemente aprehendido en su esencial necesidad, es decir, como valor a priori
sobre el sujeto racional. La obligatoriedad proyecta necesariamente su moralismo sobre
cualquier comportamiento que se defina como moralmente obligatorio, porque es
imposible que la obligatoriedad moral, en cuanto a tal, informe de hecho un contenido,
empirico o ideal, volitivo o factico sin comunicarle al mismo tiempo la caracteristica
moral que constituye su esencia misma®®. Hay que renunciar, por tanto, a todo intento
de disociacion de los aspectos subjetivos y objetivos del Derecho® y, a la vez, por
exigencias de una fenomenologia juridica realista, a toda reduccion que elimine del

plexo axioldgico juridico la referencia a lo moral.

discriminacién del mundo de lo juridico y del mundo de lo ético. Y, sin embargo, aln en este interesante
y fino intento, el mundo de las valideces juridicas ha tenido que venir a apoyarse en Gltimo término, en
una obligatoriedad ética de Derecho natural, que le sirviera de soporte y la diferenciase de una pura
facticidad socioldgica, confiriéndole rango de normatividad.

88 Kant, en su Critica de la razén practica, planted que la obligatoriedad supone libertad. Todo acontecer
empirico, aun psicolégico y humano estd bajo el dominio categorial y necesario de un estricto
determinismo causal. Para ampliar informacion de esta formulacién remitimos al manual que redne de
forma excepcional el estudio de diferentes pensadores: TEJEDOR CAMPOMANES, C., Historia de la
Filosofia en su marco cultural, SM, Madrid 1986: “Una definicion: principios practicos son
proposiciones que contienen una determinacion universal de la voluntad... cuatro teoremas: Teorema I
manifiesta todos los principios practicos que suponen un objeto (materia) de la facultad apetitiva como
motivo determinante de la facultad, son empiricos y no pueden proporcionar ley practica alguna; Teorema
Il expresa que todos los principios practicos materiales pertenecen, sin excepcion, a la misma clase, y
figuran bajo el principio universal del amor a si mismo o de la felicidad propia; Teorema 1l explica que
si un ser racional pretende pensar sus méximas como leyes practicas universales, sélo puede pensarlas
como principios que contienen el fundamento de la determinacion de la voluntad en virtud de su forma;
Teorema IV la autonomia de la voluntad es el Unico principio de todas las leyes morales y de sus
deberes... la ley fundamental de la razon practica pura en relacion con el Teorema Il nos hace
reflexionar sobre la siguiente cita: obra de tal modo que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre,
simultdneamente, como principio universal... aqui esta lo esencial de la Critica de la razon préctica”, pp.
289-290.

8 OLLERO, TASSARA, A., “Todos tienen derecho a la vida. ;Hacia un concepto constitucional de
persona?”’, en AA.VV., Justicia, solidaridad, paz. Estudios en homenaje al profesor José Maria Rojo
Sanz, Departamento de Filosofia del derecho, moral y politica de la Universidad de Valencia/Facultad de
Derecho de la Universidad de Valencia/Colegio Notarial de Valencia/Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Valencia 1995: “Cabe entender por derecho subjetivo un resto de
arbitraria individualidad que se nos tolera, por no afectar a la estabilidad del sistema de convivencia
imperante...el concepto de derecho subjetivo que se suscriba acabara afectando al concepto mismo de
derecho, desprovisto de cualquier adjetivo. Este derecho subjetivo, entendido como arbitrariedad residual
tolerable, implica l6gicamente un entendimiento general del derecho como recorte represivo de una
libertad inevitablemente individualista, insolidaria y conflictiva...cuando, por el contrario, se entiende en
general por derecho una dimension del actuar humano, que lo hace capaz de ajustar el ejercicio de su
libertad con el de sus iguales, el concepto de derecho subjetivo cambia radicalmente. El despliegue de una
libertad sociable, solidaria y pacifica, éticamente costoso sin duda, es lo que permite establecer relaciones
que merezcan el calificativo de personales. El derecho como legitimo despliegue subjetivo solo es
reconocible en la medida en que la libertad del uno va acompafiada de la disposicidn a acoger al otro. La
condicién de persona no se actualiza en su plenitud cuando se alcanza la capacidad de ser consciente de la
propia dignidad, sino que se ejerce cuando se es capaz de reconocerla en el otro. El derecho subjetivo deja
asi de considerarse como un reducto defensivo, blindado a toda sociabilidad, para convertirse en la
expresion mas elemental de una realidad: que el hombre no comienza a ser humano cuando se ve
aceptado por sus iguales, sino que deja de serlo cuando se niega a aceptar como igual a uno soélo de ellos”,
pp. 355-356.
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Atendiendo a estas cuestiones y el inmenso espacio que se abre a la medicina
para prevenir enfermedades; promocionar y mantener la salud; aliviar el dolor; curar
enfermos; cuidar de los que no pueden ser curados; evitar muertes prematuras; velar por
una muerte en paz y digna la objecion de conciencia sanitaria cobra nuevos espacios
que conllevan una reflexién sin prejuicios sin ideologizarla con falacias simples. Se
trata de descubrir y aportar nueva luz a un tema tan complejo como es la objecion de
conciencia en el ambito sanitario, donde entra y subyace una antropologia determinada,
enmarcada en unas formas historicas e intrahistéricas, pero no desligada de la Filosofia
del Derecho y sus fundamentos juridicos.

En esta sociedad marcadamente plural escribir hoy sobre la objecién de
conciencia, desde los parametros académicos es fundamental, ya que la actuacion de los
agentes sociales que intervienen en ella debe ser escuchada, desde las claves
fundamentales del imperativo categérico, para asegurarnos en el Estado de Derecho
Democratico y Social. Por tanto, es obvio, que la clave relacional entre todos los
agentes es necesaria y sana. Por un lado, nos damos cuenta de que no podemos dejar a
un lado del camino dialdgico, las reivindicaciones de conciencia de los profesionales en
su integridad moral, ni a las personas que son atendidas por ellos “ante procedimientos
que les resultan éticamente conflictivos, sino poner en relacion sus intereses, derechos y
posibles dafios con los de las personas a las que atienden” .

Hay una méxima que vemos iluminativa para este trabajo de investigacion. De
acuerdo con lo que expresaba Hanna Arendt, no es posible elegir a las personas con las
que convivimos, coincidimos, cohabitamos en este mundo’™. Todos conformamos este
mundo, y en el ambito sanitario, se encuentra cada agente interviniente con sus
circunstancias, tanto médico, personal sanitario, usuarios y pacientes, jueces. Por todo
ello, es importante enmarcar en la medida de lo posible la objecion de conciencia en el
marco de nuestra convivencia, tanto a nivel juridico, iusfiloséfico y propiamente el

sanitario. Entendiendo que quizas sea complejo prever todos los casos posibles de

O TrivINo CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdés, Madrid/México 2014, p. 18.

L ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del mal, Lumen, Barcelona 2003
(la traduccién es de Carlos Ribalta): “La jurisprudencia de los paises civilizados quiza de ninguna otra
nota se haya enorgullecido tanto como de la consistente en tener en cuenta el llamado factor subjetivo.
Cuando dicho animo no concurre, cuando, por las razones que sea, incluso las de la locura moral, el
sujeto activo no puede distinguir debidamente entre el bien y el mal, consideramos que no puede haber
delito...el mundo de la politica en nada se asemeja a los parvularios; en materia politica, la obediencia y
el apoyo son una misma cosa...nosotros consideramos que nadie, es decir, ningin miembro de la raza
humana, tiene el derecho a decidir quién puede y quién no puede habitar el mundo...”, pp. 165-166.
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objecién de conciencia, y esto nos sitla, en una objecion de conciencia dindmica, pero
sin riesgo a entender, que desde ese dinamismo no haya que tener en cuenta el &mbito
del bioderecho, de la bioética y en una prolongacion reflexiva la bioteologia. No
entendemos aqui que desde estas coordenadas se pueda aludir a una hiperjuridificacion
como algo negativo porque podemos plantearnos incluso que si fuera necesario en algun
momento deberiamos apoyar dicha posibilidad, sin detrimento de nuestra privacidad.

Hay un elemento central en lo que atafie a la objecién de conciencia en el &mbito
sanitario, sobre todo en la parte que concierne a la Filosofia del Derecho, nos referimos
a los actos de dignidad moral cuando las convicciones estan arraigadas y estan
mantenidas en el tiempo’?. Aqui hay una clave fundamental. El concepto tiempo, que
vincula estas acciones morales serias y sinceras al hecho de mantenerlas y que
permanezcan tiempo. Esta vivencia constituye un factor, a mi modo de ver,
determinante, para el Derecho y concretamente para el iusfilosofo. No se trata
solamente del sucesivo paso de los dias. Es la conjugacion del valor ético en la
intrahistoria singular en consonancia con el Derecho.

Como vemos, la conciencia tiene un papel fundamental, dentro de un Estado de
Derecho Democratico y Social, donde seria necesario mantener un equilibrio entre la
libertad de conciencia y el derecho a objetar, teniendo en cuenta el marco legislativo
dentro de este Estado de Derecho. Evidentemente, aqui nos surgen preguntas tales
como: (El Estado de Derecho no debe bloquear la libertad de conciencia y el derecho a
objetar, cuando una obligacion legal choca con ella? (Esto valdria para plantearse un
cambio normativo? Habria que seguir profundizando en estas preguntas, donde entra en

juego los conceptos de mayoria y minoria. Es muy interesante la reflexion de Diego

2 TRiviNo CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdés, Madrid/México 2014: “Hay un amplio acuerdo en que los asuntos
relacionados con la conciencia implican la activacion de las convicciones que resultan esenciales para el
individuo, aquellas cuya vulneracion implicaria la pérdida de la propia integridad moral”, p. 306.

3 GRACIA, D., “Objecién de conciencia: las lecciones de un debate”, Revista de Calidad Asistencial 26
(3), 2011: “En las democracias, las leyes se aprueban por mayoria en las cAmaras representativas. Se
supone, por ello, que tales leyes expresan los valores morales, no de todos, pero si de la mayor parte de
los ciudadanos, razén por la cual estos han de considerar moralmente correcto lo que estipula la ley. Pero
también es obvio que una minoria no lo verd asi. Pues bien, las sociedades democraticas han establecido
un procedimiento de respeto a tales personas. Ese procedimiento es la objecién de conciencia, que
permite a un ciudadano no intervenir en algo que tiene por moralmente incorrecto, por mas que se halle
aprobado o incluso exigido por la ley. La objecién es una excepcién legal al cumplimiento de la ley. Caso
de que el legislador o los tribunales de justicia consideraren inapropiada la objecion en un caso concreto,
el objetor dejara de ser tal para convertirse en insumiso. Que es lo que fueron todos los que se opusieron a
cualquier ley en las sociedades predemocraticas 0 no democraticas. Los primeros cristianos que se
negaron a adorar al emperador no fueron objetores, fueron insumisos, que es cosa distinta. Dentro de las
sociedades democraticas, la objecion de conciencia es también un fenémeno reciente. Aparece como tal
figura con posterioridad a la segunda guerra mundial. Fue con ocasion de esta contienda cuando surgio el
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Gracia, ya que de fondo estd una critica al iusnatiualismo estricto’. Aqui tengo que
decir que estoy de acuerdo con él. No pueden negarse los principios como son el mutuo
respeto, una atenta sensibilidad para todos los valores que dan sentido y nobleza a la
vida humana y un comdn afan de construir un mundo mas libre, més solidario y mas
justo. Hay que tener una clara visién de los principios fundamentales del orden
filosofico-juridico, para poder avanzar en el desarrollo de la objecion de conciencia sin
que prevalezca la negacién de ninguno derecho fundamental.

Hay un sustrato muy importante en todo esto que venimos comentando. Desde el
estudio de la Filosofia del Derecho, nos resulta algo quimérico concebir la ley natural
como un cddigo de proposiciones intemporalmente valido, derivado de una naturaleza
humana, concebida como esencia (idea, forma), intemporalmente estatica, al modo
platonico o al aristotélico. Por esto, hay que buscar en la ley moral natural un orden de
principios (la moral evangeélica es una moral de principios; la llamada ley moral natural,

bien entendida, fundamentalmente, lo es también)™ .

conflicto en Estados Unidos, al negarse ciertos grupos del llamado protestantismo radical a empufiar las
armas e ir a la guerra. Ahi comenzé el proceso de reflexion que acabaria por dotar de contenido a la
objecion de conciencia. Ni que decir tiene que el ambito al que se aplico fue el militar. Dado que se trata
del excepcional cumplimiento de una norma legitimamente promulgada, es claro que la objecion de
conciencia tiene siempre caracter excepcional; es una excepcion a la regla, que no puede ser otra que el
cumplimiento de la ley. La excepcion se hace con el objeto de respetar los valores de las minorias. De ahi
que resulten extrafias y atipicas dos figuras cada vez mas frecuentes. Una es querer convertir la objecion
de conciencia no en excepcién, sino en regla, y ademas absoluta y sin excepciones. Y otra, que se acojan
a ella colectivos enteros de poblacion, con lo que algo aplicable a minorias adquiere un uso mayoritario.
Cuando esto ltimo sucede, algo falla, pues si la mayoria esta en contra de una norma, lo l6gico es que
esta se sustituya por otra que diga lo propugnado por los objetores. Cuando eso no sucede, hay que
sospechar que la objecion no es auténtica, es decir, que se objeta por motivos que no son morales o de
conciencia”, pp. 143-145.

" RIVAYA, B., “La filosofia juridica espafiola (1936-1975)”, en: AA.VV., Franquismus und Salazarismus:
Legitimation durch Diktatur?, Herausgegeben von Dieter Simon, Berlin 2008: “Destacando integramente
también la oposicién al uso ideoldgico del Derecho Natural, va a ser José Maria Diez-Alegria, que
precisamente por su condicion de sacerdote evidenciaba cierto descontento eclesial con el uso que se
venia haciendo del Derecho Natural en Espafia. Que Diez-Alegria, como Ruiz-Giménez, seguia siendo un
iusnaturalista cristiano, resulta obvio, pero ahora utilizaba esa doctrina contra el franquismo: el pecado de
Israel habia sido querer aunar la religién con la injusticia y el atropello al préjimo y ejemplificaba ese
pecado con el caso de la propiedad privada en Espafia (Véase el articulo de Diez-Alegria Opcion del bien
y tolerancia intersubjetiva (1960) y su libro Actitudes cristianas ante los problemas sociales (1963)”, pp.
286-287. Anteriormente se habia referido este autor a la misma cuestién: RIVAYA, B., “La filosofia del
Derecho como concepto formal (Sobre la filosofia juridica espafola de los afios sesenta)”: Boletin de la
Facultad de Derecho 13 (1998): “... Diez-Alegria seguia defendiendo las tesis clésicas del
iusnaturalismo, es algo que resulta obvio al ver que identificaba el Derecho Natural con el recto orden,
con el orden de la Providencia. En este punto su discurso no seria distinto del oficial, pero si en aquel otro
en que criticaba al franquismo por vulnerar ese orden natural que pretendia defender...”, p. 23, y remitia a
las obras DiEz-ALEGRIA, J.M., Actitudes cristianas ante los problemas sociales, Barcelona, Estela 1963,
pp. 48, 53, 61; y DIEZ-ALEGRIA, J.M., “Opcién del bien y tolerancia intersubjetiva”: Anuario de Filosofia
del Derecho VIII (1960) pp. 19-20.

5 DiEz-ALEGRIA, J.M., Rebajas teoldgicas de otofio, Descleé de Brouwer, Bilbao, 1980, “La moral es
cosa de la conciencia y ésta es una luz que brilla en mi: “centelleo de la mente” la llamaban los tedlogos
medievales...el problema estd en que la autonomia, que es rasgo propio de la verdadera moral, se fue
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Realmente lo que la ley moral exige es la busqueda a fondo de la dimensién
liberadora’®, que siempre reconoce el amor, el respeto, la promocion de la persona, para
que ésta no pueda ser ni mediatizada ni aniquilada’’. Por tanto, ¢(Es necesario,
profundizar en el concepto de la ley moral, de su estructura gnoseoldgica y normativa?

A tenor de lo expuesto creo sinceramente que si, afiadiendo que habria que
hacerlo con prudencia y responsabilidad iusfilosofica. En este camino, comentard
Rosana Triviio en su libro lo siguiente: “Conjugar la deliberacién ética con la
normatividad juridica constituye una tarea clave para abordar los conflictos en toda su

complejidad y evitar tratamientos reduccionistas”’®,

1.3 La objecién de conciencia: ¢un derecho reconocido en la Constitucion
Espafiola?

Comenzamos por el principio. Parece una redundancia, pero es una forma de
expresar que desde su primer articulo la Constitucion Espafiola aboga por una serie de
principios y valores propios que en una sociedad plural democratica no pueden obviar
aprioristicamente” y en esta linea estd conectada la objecion de conciencia ya que

implica para el objetor una actitud de compromiso ético. El problema surge cuando hay

cambiando en puro sometimiento de unas leyes impuestas desde fuera socialmente...en vez de normas
morales se nos suministraron tables fundados en terrores atavicos, que tienden a perturbar la
personalidad...los principios morales son insoslayables y al menos los mas fundamentales son perennes,
pero a la vez son dinamicos, potentes y plasticos, como la razon vital...los principios porque son
direcciones de valor en un campo con contenido material (el de la conducta humana personal, histérica y
social), tienen que ser, de alguna manera, traducidos en proposiciones, en normas concretas de conducta,
que realicen realmente en la vida los valores indicados por los principios...en general, las proposiciones
en que pueden y deben traducirse las exigencias éticas, con contenido material concreto, derivadas de los
principios de la ley natural, seran relativas al tiempo historico y a la situacion social...estas proposiciones
representan un esfuerzo del espiritu humano (de la conciencia moral) para integrar y aplicar los principios
éticos a la realidad concreta humana...ahora bien, la posibilidad de llegar a conocer, a captar esas
proposiciones éticas de conducta no es independiente de ciertas opciones de la conciencia humana...estas
opciones de conciencia, cuando son éticamente positivas, no son arbitrarias. Representan una respuesta a
una llamada que viene de la realidad, del sentido real de la existencia, a la vez que una proyeccién de la
luz interior, de la sabiduria moral de los principios...en nuestras opciones queda casi siempre un elemento
de riesgo, que es correlativo a la indeclinable responsabilidad personal. Pretender sustraerse a él seria
tanto como traicionar la vocacién misma del hombre como persona, como ser moral”, pp. 162-169.

6 DiEz-ALEGRIA, J.M., Aspectos actuales del problema de la ley moral natural, AA.Vv. Homenaje a
Xavier Zubiri, tomo | Moneda y crédito, Madrid 1970, pp. 456-457.

7 IBIDEM., p. 458.

8 TRIVINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/P y V, Madrid/México 2014, p. 149.

9 Constitucion Espafiola. Articulo 1.1: “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”.
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que determinar el alcance, la naturaleza y los limites de la figura del objetor y la
objecion sobre el acontecimiento concreto®.

Desde estas coordenadas cabe preguntarse entonces si ¢puede existir un derecho
general a la objecién de conciencia? Y si ¢puede decirse que la objecion de conciencia
es un derecho fundamental, en cuanto manifestacion directa e inmediata del derecho a la
libertad de conciencia? O sencillamente la ciudadania se podria preguntar si ¢puede un
juez reconocer o rechazar el derecho a la objecion de conciencia?

Nos parece muy interesante subrayar un aspecto del objetor. Me refiero al
objetor como ciudadano que proyecta su praxis desde la atalaya de la parresia donde no
hay estrechamiento del dialogo sobre el dialogo: “Es la persona del objetor la que
levanta en publico su voz para que tenga lugar social la integridad de su conformidad
interior y exterior en la convivencia social”8L,

Estas preguntas ya nos obligan a seguir reflexionando en torno a la objecion de
conciencia® y en concreto en el ambito sanitario fuente de complejidades mltiples en
continua evolucion que hace que muchas veces irremediablemente la propia doctrina
juridica se divida y como consecuencia se vea afectada la propia realidad de jueces y
tribunales, llegando al propio Tribunal Constitucional.

Hay que comprender que la objecién de conciencia es susceptible de ser
comprendida desde prismas muy diversos y plurales y por eso la propia doctrina juridica
discrepa sobre el contenido y alcance de ésta®. Francisco Oliva Blazquez planteara
frente a esta pluralidad de visiones que, al menos, desde el punto de vista juridico, la
objecion de conciencia para ser real, precisa de dos elementos fundamentales:

“Existencia de una actitud ética real, basada en un criterio de conciencia religiosa o

80 | 6PEZ GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Universitarias,
Barcelona 1997: “En una sociedad plural los pacientes y los agentes de salud no tienen por qué coincidir
en sus puntos de vista. El sanitario proporciona informacién y el paciente toma la Gltima decision. Pero
eso no quiere decir que el farmacéutico, médico o enfermero, si estima que debe oponerse, por ciencia o
por conciencia, a una accion que el paciente considere oportuna, tenga que realizarla...”, p. 92; también
remitimos a LOPEZ GUZMAN, J., “Objecion de conciencia en enfermeria”, Revista Bioética y Ciencias de
la Salud 2, 2000: “El enfermero o enfermera, como cualquier otro profesional, es responsable de cada una
de sus acciones u omisiones. En sus decisiones aplica su bagaje profesional, atiende a la normativa
juridica vigente sobre su profesidn, y adquiere una responsabilidad moral. Por ello, en la realizacion de su
labor puede surgir conflictos de conciencia cuando una obligacion juridica le imponga un
comportamiento que no sea acorde con sus convicciones morales...”, pp. 1-16.

8 MENDEZ, J. R., “La objecién de conciencia. Una herida saludable”, A.A.V.V., Una filosofia del
derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los Diputados/Universidad Rey
Juan Carlos, Madrid 2015, pp. 2.367-2.368.

82 NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y
comparado, McGraw-Hill, Madrid 1997, pp. 9-243.

8 EscoBAR Roca, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espafiola, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1993, pp. 39-40.

37



ideoldgica que obliga a un sujeto a actuar contra un deber juridico y la presencia de un
deber juridico valido”. Estas precisiones me parecen muy acertadas ya que eliminan
todo egoismo y libre albedrio de tomas de posturas arbitrarias y caprichosas por parte de
los ciudadanos. Ya que tienen que haber elevadas razones de conciencia que motiven e
impulsen a los ciudadanos en sumergirse en el camino pantanoso de la objecion de
conciencia frente al deber que le impone el legislador, ya que estamos ante la presencia
de un deber juridico valido®:.

Por eso, desde un punto de vista juridico, siguiendo a Francisco Oliva Blazquez,
podemos decir que: “En los supuestos de objecion de conciencia se produce un choque
entre la libertad ideoldgica o de conciencia del individuo con otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos por el deber juridico que viene impuesto por la norma
valida, por el Derecho”®°.

En esta encrucijada debemos caer en la cuenta de que estamos entre dos polos de
una misma dimension, me refiero, al Derecho® que emana de las normas aprobadas
democraticamente junto (no digo frente) a la moral que nace en la conciencia de cada
ciudadano teniendo en su estructura psicosomatica elementos morales, ideoldgicos, etc.
Esta dialéctica no debe dejarnos deslumbrados en la reivindicacion radicalizada
extremosamente de una ética privada absoluta ya que el cumplimiento de las normas no
puede supeditarse en un principio a la libre conciencia de cada ciudadano porque podria
tener consecuencias graves como la de debilitar los fundamentos del Estado
Democratico de Derecho y en consecuencia verse afectada la cohesion social y la
convivencia pacifica de la propia sociedad.

Por eso es fundamental entrar en una dialéctica que reconozca la posibilidad de
didlogo sobre el derecho a la objecion de conciencia ya que desde ahi se estard
fortaleciendo también el sistema democratico y por efecto convergente el consenso

como clave para el funcionamiento democratico. En una democracia que respete los

84 Sentencia de la sala 3 del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2009: “Si la norma que impone el
deber juridico es inconstitucional o, tratdindose de un reglamento, ilegal, por vulnerar lo establecido en
una norma legal de rango superior, la respuesta no puede ser nunca la objecién de conciencia, sino la
activacion de los procedimientos previstos en nuestro ordenamiento juridico para la anulacion de
normas...”.

8 OLIVA BLAZQUEZ, F., “La objecion de conciencia: (Un derecho constitucional?, Comares, Granada
2011, p. 54.

8 OLLERO TASSARA, A., Democracia y convicciones en una sociedad plural, Universidad de Navarra,
Navarra 2001: “El derecho no es tan ambicioso como para pretender realizar por si mismo plenamente el
bien en todos sus aspectos, sino que, mas modestamente, aspira a que convivamos humanamente. No
obstante, también es cierto que el derecho tiene que procurar no obstaculizar la busqueda personal del
bien, sino abrir las vias y garantizar las condiciones sociales necesarias para que cada cual pueda
emprenderla sin impedimentos”, pp. 14-15.
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derechos individuales, pero donde cada ciudadano debe tener en cuenta el deber moral
general de obedecer las leyes, en este sentido afirmard Ronald Dworkin que: “Tal es su
deber para con sus conciudadanos, que en beneficio de él obedecen leyes que no les
gustan. Pero este deber general no puede ser absoluto...si decide que debe infringir la
ley, debe someterse al juicio y al castigo que le imponga el Estado...pero hay quienes
dirian que el deber para con el Estado es fundamental y presentarian a quien disienta
como un fanatico religioso o moral. Otros describirian en tono renuente el deber para
con el Estado y dirian que los que se oponen a €l son héroes...Pero aqui aparece una
contradiccion monstruosa. Si un hombre tiene derecho a hacer lo que su conciencia le
dice que debe hacer entonces, ;Cdémo se puede justificar que el estado lo disuada de
hacerlo? ¢No estd mal que un Estado prohiba y castigue aquello que reconoce que los
hombres tienen derecho a hacer?”®’.

La Constitucion Espafiola en su articulo 10.1 expresa que: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas si fundamento del orden
politico y de la paz social”. Y esta realidad nos dira el articulo 10.2 de la Constitucion
espafola se interpretara de conformidad con la Declaracion de los Derechos Humanos y
los Tratados y acuerdos internacionales.

Planteado todo esto también debemos dejar claro que en la Constitucion
Espafiola no se reconoce expresamente el derecho fundamental a la objecion de
conciencia (salvo la excepcion de la objecién al servicio militar). Ahora bien, hay un
precepto que podria tener relacion con la objecion de conciencia que se establece en el
articulo 16.1: “Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos
y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Por tanto, ¢Forma parte la objecion de conciencia de esa libertad ideoldgica o
religiosa? Aqui surgen voces distintas. Algunos autores como Diez-Picazo Giménez®®
sefiala que no es posible que se pueda plantear que la objecion de conciencia dimane del
articulo 16.1 de la Constitucion Espafiola y, por tanto, no encaja en ese precepto. El
fundamento que aporta a esta conclusion es otro articulo de la Constitucion Espafiola,

concretamente el 9: “9.1 Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la

87 DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona 1989, pp. 279-280.
8 Diez-Picazo GIMENEZ, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Aranzadi/Thompson, Pamplona
2003, pp. 225-230.
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Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. 9.2 Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. 9.3 La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos”.

El otro planteamiento, evidentemente, es el versus del anterior. Hay autores que
consideran que la objecion de conciencia si es un derecho fundamental, entre otros, Sara
Sieira Mucientes®. El planteamiento que dimana de esta postura es darle valor universal
al articulo 16.1 del que se desprende la libertad de creencias y de ahi el derecho a
comportarse en todas las circunstancias que van surgiendo en el quehacer diario con
arreglo a las propias creencias. Esta postura identifica claramente el derecho a la
libertad ideologica o religiosa con la objecion de conciencia.

Sara Sieira Mucientes tilda a la objecion de conciencia como un fendomeno
socio-juridico®. Me parece una aproximacion llamativa incorporar el concepto de
“fenomeno” a la objecion de conciencia. Entiendo que la autora quiere expresar que este
fendmeno incide en la vida social y cultural de las diferentes sociedades. Fenomeno que
ademas tiene vertientes convergentes y divergentes al estar enmarcado como la
posibilidad tanto de negarse a obedecer una norma juridica frente al imperativo de la
propia conciencia, y, por tanto, contrario al comportamiento pretendido por la norma.

Es muy interesante todo lo relacionado con esta perspectiva fenomenoldgica
aplicada a los elementos socio-juridicos. Desde nuestro punto de vista, la experiencia y
la reflexion no son fendmenos separables, no es posible realizar una experiencia sin una
minima reflexidn, y todas las reflexiones implican experiencias intelectuales o afectivas,

intuiciones, con una vision del mundo y de los demas®?.

8 SIEIRA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid 2000, pp. 23-54.

% |BiDEM., p. 23.

%1 ORAA, J., GOMEZ IsA, F., La Declaracion Universal de Derechos Humanos, Universidad de Deusto,
Bilbao 2008: “La idea de los derechos humanos, basada en las nociones de dignidad del ser humano y de
limitacion al poder del estado, es un fenémeno que se encuentra presente a lo largo de toda la historia. La
lucha por el reconocimiento de la dignidad de la persona es una constante del devenir historico...”, pp.
17-144.
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Profundizando en esta cuestion del fenomeno aplicado sobre la objecion de
conciencia, nos parece productivo resaltar que es en la vivencia profunda de la
responsabilidad donde la realidad de la libertad humana se hace patente, y la legitimidad
del caracter originario (en el sentido de Husserl: “certidumbre de realidad”) con que la
libertad es vivida en la experiencia de la responsabilidad, es alumbrada en el ambito de
las ciencia précticas, en concreto la del Derecho (ciencia de la realidad vivida, en cuanto
vivida). Por tanto, pensamos que el Derecho y la Moral, por ser ciencias précticas de la
vida humana, ofrecen en su desarrollo una especial fuerza de evidencia para la
determinacion de ciertas bases fundamentales. Esto no puede ser desconocido por la
filosofia especulativa que debe bucear en la realidad total, en las vivencias completas y
profundamente humanas, enriquecidas por resonancias axiolégicas, por corrientes
vivenciales de tipo volitivo-emocional, en que el hombre alcanza un contacto intenso y
fecundo con la realidad y en que el entendimiento puede lograr sus intuiciones mas
reales.

Ciertamente la objecion de conciencia, coincidiendo con Sara Mucientes, es un
“fenomeno de gran complejidad”®. Hay que pensar si es posible aceptar la objecion de
conciencia bajo la forma de un derecho general o es mas restrictivo el planteamiento vy,
por tanto, como derecho a eximirse de un deber concreto que debe reconocerse caso a
caso (puede verse en este sentido las STC 160 y 161 de 27 de octubre de 1987)%,

El examen de la sentencia 160/1987, comienza con el recurso de
inconstitucionalidad nimero 263/1985, interpuesto por el Defensor del Pueblo, contra la
totalidad de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion de
conciencia y de la prestacion social sustitutoria. Este recurso es interpuesto por estimar
que vulnera dicha Ley los articulos 9.3, 10.1-2; 14; 16. 1-2, 18.1; 30.2; 53. 1-2; 81; 96
de la Constitucion espafiola y ademas los articulos 12; 18 y 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; mas los articulos 17 y 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 9 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos. Ciertamente estamos en el plano de la prestacion social sustitutoria frente al
servicio militar. La sentencia nos interesa porque tiene aspectos muy relevantes a tener
en cuenta hoy en medio del problema de la objecién de conciencia en el ambito

sanitario. oy a tratar de sintetizar cuales son, a mi modo de ver, dichos aspectos:

92 SIEIRA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinso, Madrid 2000, p. 25.
% BOE num. 271 de 12 de noviembre de 1987.
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1. El Defensor del Pueblo: El derecho a la objecion de conciencia en
materia de servicio militar no es meramente la exencion de un deber, sino el
reconocimiento de un derecho basico de la persona humana de rango constitucional y
garantizado por la tutela maxima. Convergen en esta tesis (Peces-Barba, Pérez Lufio,
Sanchez Agesta, L. Martin Retortillo, Prieto Sanchis, Serrano Alberca)

2. El Defensor del Pueblo: Ciertamente, el derecho a la objecion de
conciencia tiene unos limites...en todo derecho humano hay dos dimensiones, la
interioridad y la exterioridad...los limites, en suma, a los que es licito someter a los
derechos fundamentales no deben ser sino los necesarios para la proteccion de la
seguridad, el orden, la salud o la moral publica o los derechos y libertades
fundamentales de los demas

3. Destaca el Defensor del pueblo: La crucial cautela establecida en el
articulo 81 de la Constitucion Espafiola, al exigir que tengan categoria de Leyes
Orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas

4. Insiste el Defensor del Pueblo: Con base en la doctrina cientifica y
en la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional que la objecion de conciencia
constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la cual supone no sélo el
derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de modo
conforme a los imperativos de la misma

5. La conciencia de la persona es una realidad sustancialmente
dindmica...en funciéon de multitud de factores, y desde esa perspectiva, el derecho
fundamental de objecidn de conciencia desborda cualquier limite temporal

Antes de pasar a la refutacion del Abogado del Estado en esta sentencia
160/1987, hagamos unas breves consideraciones sobre algunos de los elementos
planteados por el Defensor del Pueblo en dicha sentencia. En primer lugar, pensamos
que las aportaciones que realiza el Defensor del Pueblo en esta sentencia tienen gran
utilidad para nuestra reflexion actual. Han pasado tres décadas desde la sentencia hasta
nuestro momento actual. ¢Y que nos puede aportar para el nuestro trabajo de
investigacion?

Desde estas claves, entendemos que se puede derivar la posibilidad de exigir el
respeto y proteccion de los derechos humanos fundamentales y las correspondientes
libertades publicas a través de su institucionalizacion en un auténtico y verdadero

Estado de Derecho. La proteccion de los derechos de la persona humana es obligacion

42



del Estado, sino llegaremos cada vez mas perentoriamente a descubrir que “derechos y
deberes” son vocablos desprovistos de toda eficacia y contenido.

Las refutaciones, como comentdbamos, vienen a continuacion por el Abogado
del Estado quien plantea cuestiones diversas y de gran interés para nosotros.

Primeramente, comenta que la objecién de conciencia no se transforma de
simple derecho en derecho fundamental por virtud del articulo 16.1 de la Constitucion
Espafiola. Habria que tener en cuenta que el articulo 16.1 habla de libertades, concepto
que habria que distinguir del de derechos subjetivos, pues las libertades ideoldgicas y
juridicas necesitan algo exterior a ellas y que lo da el Derecho a través de sus facultades
y posibilidades para que las libertades juridicamente lo sean. Las libertades tienen unos
limites.

En segundo lugar, el esquema general y necesario en todo caso de objecion de
conciencia siempre que se quiera resolver segun Derecho supondria, en primer lugar, la
I6gicamente necesaria solicitud del aspirante a ser declarado objetor de conciencia.

En tercer lugar, el Abogado del Estado, invoca la doctrina contenida en la STC
15/1982, de 23 de abril®**, donde se afirmaba en su FJ 6 que: “Tanto la doctrina como el
derecho comparado afirman la conexion entre la objecion de conciencia y la libertad de
conciencia. Para la doctrina, la objecion de conciencia constituye una especificacion de
la libertad de conciencia, la cual supone no solo el derecho a formar libremente la
propia conciencia, sino también a obrar de modo conforme a los imperativos de la
misma”, y donde se emplea también la expresion “derivacion logica”, de todo lo cual
extrae la consecuencia final de excluir la existencia de un desarrollo directo del articulo
16 de la Constitucion Espafiola en la regulacion de la objecion de conciencia.

Pero donde expresaba el Abogado del Estado que se ejerce con mayor fuerza la
posicion iusnaturalista del recurso que ha presentado el Defensor del Pueblo, es al
oponerse a toda prueba, averiguacion o contratacion de los requisitos del derecho a la
objecion de conciencia.

Ciertamente, si nos atenemos a la STC 15/1982 de 23 de abril, se declara que es
la naturaleza constitucional del derecho a la objecién de conciencia ¢pero es una
naturaleza excepcional lo que caracteriza como derecho constitucional, pero no

fundamental? ;La permision de una conducta que se separa de la norma general e igual

% BOE nuimero 118, de 18 de mayo de 1982,
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para todos ha de considerarse como excepcional? ¢El fuero de la conciencia ha de
conciliarse con el fuero social o colectivo?

Una cuestion vital aqui a nuestro modo de ver es salvaguardar la intimidad de la
conciencia ya que para mi hay una imposibilidad de prescindir de los valores morales.
La conciencia tiene una dolorosa peregrinacion en este ambito de la objecion de
conciencia. Despierta tensiones dialécticas. El imperativo de conciencia y el deber de
conciencia estricto, es decir, la seriedad de un problema de conciencia personal, donde
entra en juego el plantearse aceptar en conciencia prohibiciones, desde la perspectiva de
la libertad del hombre debe anclarse en los Derechos prioritarios del ser humano en este
ambito sanitario.

Los votos particulares de la sentencia 160/1987 de 27 de octubre, son
iluminadores, sobre todo el expresado por el magistrado Carlos de la Vega Benayas:
“Opino, y asi lo expresé en la deliberacion y propuse en la ponencia, que el derecho
aqui cuestionado debe ser calificado como derecho fundamental. Me fundo en las
siguientes razones...se trata del fuero mas intimo de la persona, que nace en ella, en ella
se constituye y se expresa y con ella se conforma una actitud ante la vida y ante la
organizacion social de las conductas en la comunidad organizada. Como tal, como
expresion de la dialéctica individuo-sociedad persona-Estado, se concreta en un derecho
individual a postular su respeto sin el cual no hay convivencia, es decir, en definitiva, a
una exigencia de libertad para expresar y ejercitar la propia conviccion...nuestra
Constitucion asi lo hace en su articulo 16.1 al decir que se garantiza la libertad
ideologica sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la Ley. No habla, en efecto, la
Constitucion Espafiola de libertad de conciencia, concepto en el que de modo natural
cabe incluir la objecion de conciencia o al menos establecer entre ellas una intima y
necesaria conexion, como ya hizo la STC 15/1982, de 23 de abril, la objecién de
conciencia, se dijo entonces que constituye una especificacion de la libertad de
conciencia, la cual supone no sélo el derecho a formar libremente la propia conciencia
sino también a obrar de modo conforme a los imperativos de la misma. De ahi que,
como la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, en términos
de la misma Sentencia, pueda considerarse ahora yendo mas alla, que la objecion de
conciencia sea un derecho reconocido en el ordenamiento constitucional, y
consiguientemente como derecho fundamental por su intrinseco contenido, que es el

que le confiere esa naturaleza abstraccion hecha de su colocacién sistematica en la
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Seccion 2% del Capitulo Segundo del Titulo I (art. 30 de la Constitucién Espanola)...lo
expuesto me lleva a formular que el derecho a la objecion de conciencia es un derecho
constitucionalmente reconocido (art. 30 en relacion con el 53.2 de la Constitucion
Espafola) que participa de la naturaleza de derecho fundamental, per se, es decir, con
categoria autonoma, relacionado con el derecho de libertad ideoldgica (articulo 16.1 de
la Constitucion Espafiola)...en este caso concreto, no veo inconveniente constitucional a
la ampliacion de derechos fundamentales ni tampoco que con ello se incidiera en un
exceso usnaturalista....”.

En esta linea del planteamiento iusnaturalista, un jurista como G. Radbruch®
planteaba que la ciencia del derecho tiene que volverse de nuevo a lo que constituye la
milenaria sabiduria comun de la antigliedad de la Edad Media cristiana y de la época de
la ustracién, donde se da un Derecho superior a la ley, un Derecho natural, un Derecho
divino, un derecho racional, en una palabra un Derecho supralegal, con arreglo al cual
lo injusto es siempre injusto, aun cuando este configurado en formas legales.

Por todo esto, lo que nos parece mas importante es poner de relieve que el recto
sentido juridico debe llevar adelante en una tension conjunta la legitimidad formal y la
legitimidad material del comportamiento juridico®, sin que ni una ni otra puedan ser
irresponsablemente subestimadas.

Como vemos, la jurisprudencia es el habitat natural de este fendbmeno, por la
versatilidad de sus contenidos®’. Desde estas coordenadas, se mantiene la dialéctica
entre los estudiosos que admiten la ubicacion de la objecidn de conciencia en el articulo
16 de la Constitucion Espafiola y los que plantean que no es posible derivar de esta
relacion la existencia de un derecho fundamental de objecién de conciencia. Podria
también, aparecer una tercera categoria “de pronunciamientos en los que no aparece
clara la naturaleza de la objecion”®.

Dentro de la linea de ensamblar la objecion de conciencia como derecho
fundamental, existen dos pronunciamientos (téngase también en cuenta que el primer
pronunciamiento constitucional en materia de objecion es la STC/ 15/82 que hemos

comentado anteriormente): El primero seria la STC 19/85 de 13 de febrero, que trata el

% RADBRUCH, G., Introduccién a la filosofia del derecho, Fondo De Cultura Econémica, Madrid 2002;
RADBRUCH, G., Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1962.

% Muy interesante al respecto el libro reeditado hace un cuarto de siglo de LAPORTA, F., Entre el derecho
y la Moral, Fontamara, 2007.

9 MARTINEZ TORRON, J.,” Las objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento”,
RFDUCM (Revista de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid) 79, 1992, p. 209.

% SIEIRA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid 2000, p. 39.
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problema de una persona que objeta a trabajar en sébado; y la segunda seria la STC
53/85 de 11 de abril, dictada en el marco de un recurso previo de inconstitucionalidad
del Proyecto de Ley de despenalizacion del aborto: “La objecion de conciencia forma
parte del contenido de derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa del
articulo 16.1 de la Constitucion...(FJ. 14)”.

Ciertamente, nuestra jurisprudencia constitucional no admite un derecho de
objecién de forma plenipotenciaria, sino que va matizando, segin cada tipo de objecién
y su entramado mas profundo, para percibir en qué grado de conexidn se encuentra
dicha objecion con las libertades del articulo 16 de la Constitucion Espafiola y en
funcion de esta interconexién realiza las diferentes sentencias. Pero ;Qué criterio tiene
el Tribunal Constitucional para calificar las diferentes objeciones de conciencia como
mas cohesionadas 0 menos cohesionadas con respecto al articulo 16 de la Constitucion
Espafiola? ;Qué libertades de conciencia podemos aceptar como menos dependientes de
las circunstancias histéricas, del propio derecho positivo, y por tanto, mas vinculadas a
la propia condicién humana?®® Estas pregunta son claves fundamentales, a nuestro
modo de ver, pero dificiles de contestar de forma taxativa.

Autores que vean una desconexion muy amplia entre ambos elementos®,
pensaran en ultima instancia que pertenece a la estricta intimidad, por tanto, no sera
necesario mas que entender que se niega el derecho a comportarse de acuerdo con la
propia conciencia.

Otros autores, como comentabamos, plantean el anverso de la moneda®, es
decir, incluyen la objecion de conciencia dentro del ambito garantizado por el articulo
16 de la Constitucion Espafiola. Pero ¢Puede realmente el articulo 16 de la Constitucion
espafola, tutelar un derecho a la objecidn de conciencia en general, es decir, el derecho
a comportarse en conciencia ante un mandato juridico incompatible con la misma, y por
tanto, el derecho a ser exonerado del cumplimiento de ese deber juridico, por dichos
motivos de conciencia en stricto sensu?

Entendemos de todo ello, que lo verdaderamente necesario es que la
Constitucion exige un equilibrio entre todos sus componentes, teniendo como horizonte
preferencial el cuidado y atencion a la dignidad de la persona, por tanto, reafirmando

que el verdadero contenido del derecho constitucional es la libertad de conciencia en su

9 PECES-BARBA, G., Derecho y derechos fundamentales, ed. CEC, Madrid 1993, p. 390.
100 SjEIRA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid 2000, pp. 44-45.
101 |BiDEM., pp. 46-48.
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aspecto positivo de comportarse de acuerdo con los propios imperativos de la
conciencia. Entendiendo que estos imperativos de conciencia es una fuente
suficientemente sélida para fundamentar per se su modus operandi y modus vivendi,
¢Como si no se va a entender la objecidén de conciencia como el ejercicio de la libertad
de conciencia? Ciertamente, todo este dinamismo entra en juego cuando esta libertad
choca frontalmente con algun imperativo juridico, entonces ¢La libertad de conciencia
se convierte en un derecho?'%2, Es importante, al menos, dilucidar, que todo ello apunta
cada vez mas a la inflexion fenomenoldgica y reflexion personalista del ser humano,
sobre la legitimidad y limitacion de su praxis sobre la consecuencia juridica del
incumplimiento 1% . Seria, muy importante, valorar desde estas coordenadas la
contemplacién de una proteccion iusfundamental sobre comportamientos desviados de
la norma general constitucional por motivos de conciencia en términos generales
también.

Entendemos que no existe un derecho general a la objecion de conciencia que
pudiera o pudiese permitir a cualquier ciudadano y en cualquier momento de su
intrahistoria dejar de cumplir un deber juridico valido. Esto a su vez no significa de
forma taxativa que la objecién de conciencia no pudiese existir como derecho en el
sentido que el propio Tribunal Constitucional ha manifestado como concrecion de la
libertad ideoldgica y por ello mismo ha sido calificada como un derecho constitucional
autonomo, pero no fundamental. Por eso es posible ejercitar el derecho constitucional a
la objecion de conciencia frente a determinados deberes juridicos.

Es importante que el legislador a la hora de aprobar las leyes pueda identificar
los conflictos que pudiesen surgir y por tanto, seria de gran valor una vision global de
los que tienen la potestad de legislar donde tuvieran en cuenta el entramado del
bioderecho, la bioética, desde una reflexion iusfilosofica que nos permitiera mayor
certidumbre en torno a la objecion de conciencia en beneficio de una sociedad plural en
el marco democratico, donde se encauce con auténtica buena voluntad la existencia de

conflictos entre el deber juridico y la libertad de conciencia en el aconsejable

102 SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo, ed. CEURA, Madrid 1988, p.
877; SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, Volumen I, ed. CEURA, Madrid
1998, p. 369.

103 SIEIRA MUCIENTES, S., La objecidn de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid 2000: “En el momento
en que se produce en el fuero interno el conflicto de conciencia, toda la actividad del sujeto activo se
encaminara al reconocimiento de este conflicto por el ordenamiento juridico, que deberia traducirse en la
exencion del deber incompatible con la conciencia. Por supuesto, debe existir en primer término, una
declaracién o exteriorizacion de que el conflicto existe, para conseguir que el derecho subjetivo tenga
eficacia (estamos ante un derecho activo)”, p. 51.
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cumplimiento de la norma de forma racional y coherente con las circunstancia que

envuelven aquel fendbmeno.

1.4  Examen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol sobre la
objecion de conciencia

El examen de las diferentes sentencias del Tribunal Constitucional que han
abordado la cuestion de la objecion de conciencia nos va a permitir observar la
existencia de una doctrina desarrollada en dos fases diferentes: una primera fase, en la
que se considera a la objecién de conciencia como un derecho fundamental, y una
segunda en la que se rechaza tal posibilidad.

Leyendo las diferentes sentencias se aprecian estas dos fases. Algunas de ellas
han sido abordadas en el apartado 1.3 de este trabajo de investigacion (nos referimos a
las STC 15/1982; STC 53/1985; STC 160 y 161/1987, de 27 de octubre!®). ;Por qué

104 BOE jueves 12 de noviembre de 1987, n° 271. Suplemento, pp. 34-38: “En las cuestiones de
inconstitucionalidad acumuladas, nims. 34, 35, 600 y 702/86, promovidas por la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por supuesta inconstitucionalidad de la
Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacion social
sustitutoria”; Los fundamentos juridicos ndmeros 5 y 6 son muy relevantes al respecto: “FJ 5: “Este
Tribunal ha tenido ya ocasién, en varias Sentencias a partir de la STC 11/1981, de 8 de abril, de
establecer lo que entiende por «contenido esencial» de un derecho a los efectos de lo previsto en el art.
53.1 de la Constitucién. Se decia en aquella Sentencia que por contenido esencial de un derecho hay que
entender «aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otros desnaturalizandose, por decirlo asi... y FJ 6: “De todo lo expuesto
resulta que el art. 1.3 de la Ley 48/1984, en cuanto reconoce que el derecho a la objecidn de conciencia
puede ejercerse hasta el momento en que se produzca la incorporacion al servicio militar respeta el
contenido esencial de aquel derecho consagrado en el art. 30.2 de la Constitucién y no puede ser tachado
de inconstitucional”; y la importancia de los votos particulares: “Voto particular que formula el
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, respecto de la Sentencia de esta fecha, recaida en las
cuestiones de inconstitucionalidad ndms. 34, 35, 600 y 702/86, acumuladas, al que se adhiere el
Magistrado don Fernando Garcia- Mon y Gonzélez-Regueral: Funda la Sentencia su fallo en una
valoracién de bienes constitucionales contrapuestos, inclinandose, con énfasis decisivo por el de la
organizacion y funciones de las Fuerzas Armadas, reconocidas constitucionalmente (art. 8 C.E.), asi como
por el del servicio militar obligatorio, frente al derecho de objecion de conciencia del llamado a
prestarlo...El problema esta en el objetor que adviene objetor durante el tiempo en filas. No se puede
olvidar que el derecho de objetor de conciencia es un problema de conciencia, que, forzosamente, surge
en un tiempo y puede no existir en el anterior”; Otro voto particular que formula el Magistrado don
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer a la Sentencia de esta fecha dictada en las cuestiones de
inconstitucionalidad nams. 34/86, 35/86, 600/86 y 702/86: “Discrepo de la mayoria del Pleno del
Tribunal favorable a la constitucionalidad del art. 1.3 de la Ley 48/1984 el cual impide el ejercicio del
derecho a la objecion de conciencia y la consiguiente exencién del servicio militar durante el tiempo de
incorporacion y permanencia en filas. A mi juicio lo que ha de analizarse no es la razonabilidad de la
medida, sino exclusivamente su compatibilidad con el contenido esencial del derecho a la objecién de
conciencia. Derecho que garantiza al ciudadano eximirse del servicio militar cuando ello estd en
contradiccion con los dictados intimos de su conciencia. EI hecho de que la objecidn de conciencia, sea
«sobrevenida», es decir surja con tal objecidn en el momento de la prestacion del servicio militar en filas,
no es un obstaculo para el surgimiento de tal derecho. La Constitucién habla genéricamente de «exencién
del servicio militar obligatorio», sin que puedan establecerse distinciones al respecto, y sin que la
exclusion del derecho pueda justificarse ni siquiera por la situacion militar del ciudadano, pues cuando la
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sucede este girol®®? ¢Hay miedos o temores a poder caer en la subjetividad de las
decisiones individuales de cada persona? ;La falta de restricciones pondria en riesgo la
estabilidad normativa? ¢Por qué se produce el giro de esta doctrina primigenia?

Hay que comentar que en la STC 161/1987 de 27 de octubre, la objecion de
conciencia es considerada como un derecho auténomo y asi lo comenta Marta Albert:
“Aunque relacionado con las libertades ideologicas y religiosas. En opinion del tribunal,
no existe en nuestro ordenamiento juridico un reconocimiento general de la objecién de
conciencia como derecho, y, por tanto, solo cabe admitir aquellas objeciones que estan
expresamente recogidas en la Constitucion o en las leyes. En definitiva, la objecion de
conciencia no es un derecho fundamental, debido a su carécter excepcional. Como
explica esta sentencia en su fundamento juridico 2°: “lo cierto es que el derecho a la
objecion de conciencia estd configurado por el constituyente como un derecho
constitucional autonomo, de naturaleza excepcional, pues supone una excepcion al
cumplimiento de un deber general el de prestar el servicio militar obligatorio). Al ser un
derecho constitucional autonomo, le es aplicable la doctrina citada del art. 81.1, y en
cuanto éste remite, como se ha dicho a la Seccion 12 del Capitulo Segundo, Titulo I de
la Constitucion, en que no esta incluido aquel derecho, su desarrollo no requiere ley
organica” y sigue comentando Marta Albert que: “Merece la pena recordar el voto
particular que formula el Magistrado don Angel Latorre Segura: “A mi entender, el
articulo 32.2 de la Constitucion, reconoce el derecho de objecion de conciencia al
servicio militar obligatorio en su conjunto, es decir, en cualquiera de sus fases, incluida
la de actividad o servicio en filas...porque como se dijo en nuestra STC 15/1982, de 23
de abril, la objecion de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica. Y aunque

el Constituyente la ha configurado como un derecho autonomo, entiendo que no puede

Constitucion ha querido establecer la peculiaridad del ejercicio de los derechos fundamentales por parte
del militar, expresamente lo ha establecido asi. No puede admitirse constitucionalmente esa supresion
temporal del derecho a la objecion de conciencia, pues lesiona su contenido esencial....”.

105 SIEIRA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Dykinson, Madrid 2000: “La objecién de
conciencia ha tenido un caracter pendular. Existié un reconocimiento inicial de la ubicacion implicita de
la objecién de conciencia en el articulo 16, en el pronunciamiento 15/1982 de 23 de abril, y
posteriormente con mayor claridad, se reconocié la exigencia de un derecho fundamental a la objecion de
conciencia en la STC 53/85 de 11 de abril...sin embargo, sobre todo a partir de los pronunciamientos del
afio 1987 dictados en el marco de la revision constitucional de las leyes reguladoras de la objecion de
conciencia al servicio militar (SSTC 160/1987 y 161/1987, ambas de 27 de octubre), este panorama, hasta
ese momento bastante claro en lo tocante a la naturaleza juridica de la objecidn de conciencia como
derecho fundamental del méximo nivel de proteccion, comienza a cambiar radicalmente...hicieron su
aparicion los temores a una disolucion del Estado de Derecho por la via del reconocimiento
indiscriminado de la objecion de conciencia...Las Sentencias del 87 pretenden llevar a cabo la mision
imposible de no revisar la doctrina de la citada STC 15/82, y a la vez excluir expresamente de nuestro
ordenamiento un derecho a la objecidn de conciencia con caréacter general, de forma tan breve y t como
en la STC 53/85 se habia manifestado la tesis casi perfecta opuesta...”, pp. 91-94.
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desconocerse totalmente una de otra, pues la libertad ideoldgica es el fundamento de la
objecién de conciencia y, en ultimo término, el bien constitucional que en una
manifestacion concreta protege el citado art. 30.2...”10°,

Creemos que posibles caminos de luz ante estas preguntas podrian ser, abordar
la objecion de conciencia sanitaria desde la clave de necesidad y prudencia, por una
parte. También seria interesante mantener el deber juridico valido como elemento
vertebrador del Estado de Derecho Democrético y Social y finalmente, buscando
formulas normativas que no alteren el orden publico.

Por su parte, Enrique Bravo Escudero explica que: “La libertad ideolOgica se
manifiesta no sélo en el fuero interno de las personas, mediante la facultad de elegir,
construir o adoptar una particular vision o articulacion de la realidad, sino también en
las manifestaciones hacia el exterior, mediante conductas que, coherentes con lo
anterior, puedan hacerse patentes sin sufrir perjuicio por ello. La objecion de
conciencia, por tanto, se enmarca en este &mbito, como la facultad del profesional de
abstenerse de realizar alguna actuacion profesional que pueda ser contraria a su
posicionamiento ideolégico” 1%, Pero, para todo ello, no hay que olvidar que el
legislador es el que tiene la capacidad modeladora sobre el ordenamiento juridico, por
tanto, esta interposicion normativa o la interpositio legislatoris, definiria el alcance, en
cada caso concreto, de la objecion de conciencia (véase el articulo 30.2 de la
Constitucion Espafiola, que emplea la expresion reguladora, la cual significa la
necesidad de la interpositio legislatoris para regular el derecho en términos que
permitan su aplicacién sobre la realidad). Es mas “El legislador, goza de un amplio
margen en la creacion de estos derechos complementarios del derecho fundamental. Al
fin de dotar de mayor virtualidad a la libertad de conciencia del articulo 16.1 CE, aquél
que podria reconocer la objecion ante determinadas circunstancias, pero serd un derecho
de rango legal. Al legislador corresponde, pues, su reconocimiento y su eliminacion,
mientras que al juez s6lo le compete valorar la lesion del derecho a objetar que haya
sido delimitado legalmente, pero nunca reconocerlo ex novo’ %,

Quizas, esto nos pueda llevar a pensar que en la Constitucién Espafiola subyace

una pedagogia interesante sobre los derechos que pueden surgir tacitamente a quedar

196 ALBERT MARQUEZ, M., “Libertad de conciencia. Conflictos biojuridicos en las sociedades
multiculturales”, Cuadernos de Bioética XXI, 2010, p. 65.

107 BRAVO ESCUDERO, E., “La objecion de conciencia en el sistema sanitario publico”, Comares, Granada
2011, p. 75.

108 GOMEZ ABEJA, L., “El Tribunal Constitucional ante el conflicto de conciencia del farmacéutico: Una
solucién de compromiso a gusto de nadie”, ReDCE 25, 2016, p. 5.
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eximido del cumplimiento de algin deber juridico valido y en vigor. Se puede ver
manifestado esto en circunstancias verdaderamente excepcionales y por consiguiente
deba estar conectado a los tribunales de justicia y obviamente delimitado con los demas
derechos y bienes constitucionales plenamente garantizados en el Estado de Derecho
Democrético y Social de nuestra propia Constitucion Espafola, que viene a ser algo
comun, a todos los derechos fundamentales.

Aterrizando aln mas, ya hemos visto, en los apartados anteriores de este
capitulo, la dificultad de la naturaleza juridica de la objecion. Siguiendo a Rosana
Trivifio nos explica del siguiente modo la cuestion: “Para unos autores, la objecion de
conciencia podria entenderse como un valor informador del ordenamiento
constitucional que orienta la actuacién de los poderes publicos, especialmente el
legislativo. Para otros, la objecion forma parte de los nuevos derechos de libertad,
considerados como una adaptacion de los originales para atender las necesidades
derivadas de la evolucion de la conciencia social”%®. En este sentido Chueca Rodriguez
explicara la via de los nuevos derechos desde los cambios sociales y cientificos que
posibilitaran nuevos escenarios de libertad, abiertos a la definicion de derechos de
nuevo cufio: “Eso explica el recurso frecuente a la dignidad humana, a fin de reforzar la
garantia de la igualdad, insistiendo, primordialmente, en la necesidad de luchar contra
formas inéditas de discriminacion, que suscitan una creciente toma de conciencia. Asi
sucede en relacion a las caracteristicas geneticas, la orientacion e identidad sexual, o a
fin de contrarrestar los obstaculos que impiden la realizacion efectiva de la igualdad
entre hombres y mujeres”*1°.

A mi parecer reitero el caracter mistagogico de la Constitucion Espafola, donde
se nos presenta la libertad ideologica y en ese marco se encuadra un derecho auténomo
como es la objecion de conciencia con una naturaleza excepcional. Y es una naturaleza
excepcional porque pertenece inherentemente al ser humano que es persona con
naturaleza dotada de inteligencia y voluntad libre y que de esa misma naturaleza nacen
derechos y deberes universales e inalienables. Pero una naturaleza excepcional unida a
la ética que se construye desde el reconocimiento de la dignidad inviolable de la
persona, expresada socialmente a través de los Derechos Humanos y la promocién del

Bien Comun. Esta naturaleza excepcional debe ser sostenida también por una naturaleza

199 TRIvVINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/P y V, Madrid/México 2014, p. 150.

110 CHUECA RODRIGUEZ, R (DIR.)., “La marginalidad juridica de la dignidad humana” en Dignidad
humana y derecho fundamental, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, p. 219.
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juridica entendiendo el problematismo del concepto de naturaleza del hombre y que la

naturaleza del hombre es potencialidad y exigencia de trascender la propia naturaleza.

1.5. La objecion de conciencia en el marco europeo conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y el Tribunal de Luxemburgo

La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948 en Paris. No era vinculante, pero sirvié de
inspiracion en la creacion posterior del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. El articulo 18 exponia lo siguiente “Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia, de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
practica, el culto y la observancia”. Y, en el articulo 19 expresara que: “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opciones,
y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Posteriormente fue el Consejo de Europa, creado por el Tratado de Londres de 5
de mayo de 1949, el encargado de dar también reconocimiento al derecho a la objecion
de conciencia. En su Asamblea Consultiva del 26 de enero se aprobaria la Resolucion
337/1967, recogiendo como principios basicos los siguientes: 1. Las personas obligadas
al servicio militar que, por motivos de conciencia, por razébn de una conviccion
profunda de orden religioso, €tico, moral, humanitario, filos6fico o de otro tipo de la
misma naturaleza, rehtisen cumplir el servicio armado, deben tener un derecho personal
a ser dispensados de tal servicio y como 2. En los Estados democraticos, fundados sobre
el principio de preeminencia del derecho, se debe considerar que el Derecho referido en
el punto anterior deriva légicamente de los Derechos fundamentales del individuo
garantizados por el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como
vemos, la resolucion 337/1967 es una norma de derecho internacional que reconoce el
derecho a la objecién de conciencia al servicio militar, dotando este derecho de un

contenido minimo en cuanto a los principios sobre los cuales definir el derecho®*?.

11 MINISTERIO DE JUSTICIA., La objecion de conciencia y la prestacion social sustitutoria en Espafia,
Ministerio de Defensa, Madrid 2001, pp. 18-19.
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También, nos encontramos que el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, del Consejo de Europa, del 4
de noviembre de 1950, reconoce el derecho a la objecidn de conciencia.

Ya, en el Comentario General del articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966, aunque no reconoce
explicitamente el pacto la objecion de conciencia, el derecho se puede deducir del
mismo articulo, ya que alude a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. Este
pacto fue ratificado por Espafia en 19762 y promulgada dicha ratificacion el 13 de
abril de 1977, estando de Ministro de Asuntos exteriores D. Marcelino Oreja Aguirre.
Es toda una declaracién de intenciones ya que expone lo siguiente: “Considerando que,
conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables,
reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona
humana, reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las
libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto
como de sus derechos economicos, sociales y culturales, considerando que la Carta de
las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacion de promover el respeto
universal y efectivo de los derechos y libertades humanos, comprendiendo que el
individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que
pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la consecucion y la observancia de los
derechos reconocidos en este Pacto...”.

El articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aunque
como comentamos no recoge un derecho explicito a la objecion de conciencia, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, lo tiene muy presente como solida

fundamentacion para la aplicacion de la objecion de conciencia!®. Este articulo 18 dice

112 «BOE» ntim. 103, de 30 de abril de 1977, paginas 9337 a 9343.

113 El ejemplo del caso Yeo-Bum Yoon y Myung-Jin Choi de la RepUblica de Corea, donde el CDH de la
ONU, reconocia el derecho de objecién de conciencia al servicio militar como parte del derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion. Los autores de las comunicaciones, ambas de fecha inicial
18 de octubre de 2004, son el Sr. Myung-Jin Choi y el Sr. Yeo-Bum Yoon, nacionales de la Republica de
Corea, nacidos el 27 de mayo de 1981 y el 3 de mayo de 1980, respectivamente. Los autores declaran ser
victimas de una vulneracion por la Republica de Corea del parrafo 1 del articulo 18 del Pacto. Los autores
estan representados por el abogado Sr. Suk-Tae Lee. EI Sr. Yoon es testigo de Jehova. El 11 de febrero de
2001, la Administracion Militar del Estado Parte le notificd que estaba Ilamado a cumplir el servicio
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expresamente que “18.1 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o adoptar la religion o
las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el
culto, la celebracidn de los ritos, las précticas y la ensefianza; 18.2 Nadie sera objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion
o0 las creencias de su eleccion; 18.3 La libertad de manifestar la propia religion o las
propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pablicos, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas; 18.4 Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

También en cuanto a la objecion de conciencia en el Derecho Internacional nos
encontramos con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), celebrada en Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969. En su preambulo
manifiestan claramente que: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana, razon por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos; Considerando que estos
principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, en la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y

desarrollados en otros instrumentos internacionales, tanto de dmbito universal como

militar. En razén de sus creencias religiosas y su conciencia, el Sr. Yoon se neg6 a incorporarse a filas en
el plazo establecido, por lo que fue detenido e inculpado con arreglo al articulo 88 (parr.1) de la Ley de
servicio militar. En febrero de 2002 el Sr. Yoon fue puesto en libertad bajo fianza. EI 13 de febrero de
2004, el Tribunal de Distrito de Sell oriental declard al Sr. Yoon culpable de los cargos y lo condendé a
una pena de un afio y medio de prision. EI 28 de abril de 2004, la Sala Primera de lo Penal del mismo
tribunal confirmo la condena y la pena; Por su parte, el Sr. Choi también es testigo de Jehova. El 15 de
noviembre de 2001, la Administracion Militar del Estado Parte le envi6 aviso de alistamiento. Por sus
creencias religiosas y su conciencia, el Sr. Choi se neg6 a alistarse en el plazo obligatorio, por lo que fue
detenido e inculpado con arreglo al articulo 88 (parr. 1) de la Ley de servicio militar. El 13 de febrero de
2002, el Tribunal de Distrito de Seul oriental declar6 al Sr. Choi culpable de los cargos y lo condend a un
afio y medio de prisién; ElI Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud de lo dispuesto en el
parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo, llega a la conclusion de que los hechos que tiene ante si
ponen de manifiesto una violacion por la Republica de Corea, en cada caso, de los derechos de los autores
con arreglo al parrafo 1 del articulo 18 del Pacto.
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regional; Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la
miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos...”.

Siguiendo con el &mbito europeo, el Parlamento Europeo, con la finalidad de
incluir el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia en el Convenio de
Roma para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,
aprobo6 las recomendaciones de 7 de febrero de 1983 y 13 de octubre de 1989. En
cuanto a la resolucion de 7 de febrero de 1983 establecia que el derecho a la libertad de
conciencia era un derecho fundamental, al igual que los derechos de libertad ideolégica
o religiosa derivado de los articulos 18 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el articulo 9 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales, como declaraba la Resolucion 337/1967 de la
Asamblea Consultiva en sus principios basicos y el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Una década después la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada
en Colonia en junio de 1999 planteaba la idea de elaborar un proyecto de Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Figuraban en la Carta los derechos
civiles y politicos recogidos mayormente en el Convenio de Roma de 1950 y los

derechos del ciudadano europeo!'*. Supone 54 articulos!*® claves para la construccion

114 GOMEZ-REINO CARNOTA, E., “La carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea”, Dereito
175-193, 2013: “Aunque el texto ha sido fruto del consenso, la influencia y posiciones de los distintos
Estados, o grupos de hecho de parlamentarios nacionales y europeos, en cuanto a la articulacion vy el
contenido de la Carta han sido también diferentes. La iniciativa de la Carta se debe a Alemania, la
influencia francesa se plasmo en el capitulo IV dedicado a la Solidaridad, con el apoyo de los italianos,
belgas, espafioles y la mayoria de los alemanes. Los mas reticentes en cuanto se refiere a este capitulo
fueron los paises nérdicos, Dinamarca, Holanda e Irlanda liderados por el Reino Unido. La intervencién
francesa hizo al menos que un minimo de los derechos de los trabajadores y de los derechos de las
seguridad social y ayuda social adquirieran carta de naturaleza. Otros derechos fueron aparcados, tales
como el empleo o la referencia al salario minimo. Ello se ha debido en gran parte, a los diferentes
modelos de relaciones laborales en los Estados miembros de la Unidn, a una mayor confianza de los
paises antes citados en la flexibilizacién y negociacion entre los interlocutores sociales y en una cierta
prevencidn a formalizar en un texto todo este amplio y complejo laberinto de los derechos econémicos y
sociales...las principales fuentes de inspiracion son el CEDH y alguno de sus Protocolos, asi como otros
convenios adoptados asimismo, en el marco del Consejo de Europa, tales como la Convencién sobre los
Derechos del Hombre y la biomedicina, el Convenio para la proteccion de las personas en relacién con el
tratamiento automatizado de datos de caracter personal y la Carta Social Europea. También se alimenta en
los textos de la propia Comunidad, en particular en el TCE y en algunas de sus Directivas. No es tampoco
despreciable la aportacion de la jurisprudencia comunitaria en materia de libertad profesional, libertad de
empresa, derecho de propiedad, derecho a la igualdad ante la Ley, el principio de buena administracion, el
derecho a un recurso efectivo ante un juez, el principio de “non bis in idem”, etc. Y, por Gltimo, en el
ambito de Naciones Unidas la Carta también ha tenido en cuenta el Convenio sobre el Estatuto de los
Refugiados, hecho en Ginebra el 28 de julio de 1951 y el Protocolo del Estatuto, hecho en Nueva York el

55



de una Europa donde la dignidad (es el articulo 1°) del ser humano sea eje central sin
paliativos. La dignidad de la persona humana no sélo es en si un derecho fundamental,
sino que constituye la base misma de los derechos fundamentales.

Por tanto, podemos concluir afirmando que hay un progresivo compromiso con
los derechos fundamentales para poder conjugar tanto la libertad de conciencia como la
democracial'® en medio de un espacio geopolitico tan diverso como es la Europa. Sus
tribunales deben tener entre ellos una mayor cooperacién tanto a nivel nacional como
europeo para ir consolidando los derechos humanos como eje vertebrador de la
convivencia. Esta cultura de los derechos fundamentales debe tener vasos comunicantes
que expandan el valor de esta Carta de Derechos Fundamentales en la propia Union
Europea. Entiendo que los tribunales formen y conformen una parte fundamental en el
engranaje de una Constitucion, por tanto, los tribunales estan condenados a entenderse
ya que buscan la aplicacién ponderable de la justicia haciendo un gran esfuerzo por
entender la diversidad en la que estan insertos tanto a nivel nacional como europeo. La
Carta de derechos Fundamentales de la Union Europea podemos afirmar que es
constitutivamente constitucional, es decir, que su identidad proyecta garantia y
seguridad a los ciudadanos respecto a los derechos y libertades. Pienso que todo este
proceso va a constituir la clave fundamental del futuro y por tanto, uno de los pilares
para que pueda darse la correcta legitimidad del orden juridico y proyectivamente las
acciones fundamentales para el buen gobierno tanto de cada nacién como del conjunto

de la propia Union Europea.

31 de enero de 1967... La Carta, pues, es en definitiva un instrumento juridico con poderosos efectos
hermenéuticos. La ausencia de fuerza vinculante no implica por si ausencia de efectos juridicos, como
demuestra claramente el papel que ha venido desempefiando en el cuadro del ordenamiento juridico
comunitario el propio Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, el cual aun no vinculando
juridicamente a la Comunidad ha venido funcionando como fuente inspiradora de los derechos
fundamentales via pretoriana por el Tribunal de Justicia”, pp. 188-191.

115 MANGAS MARTIN, A (Dir.)., Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea. Comentario
articulo por articulo, Fundacién BBVA 2008.

118 DE PRADA GARCIA, A., “Realizando la democracia: individuos y reyes”, Eunomia. Revista en cultura
de la Legalidad 3, 2012: “Una realizacion que ya no cabria entender como mero hacer la democracia real
en el sentido de auténtica sino también en el de realeza, usando asi simultdneamente los dos sentidos que
el término tiene en castellano. Realizar la democracia, pues, convirtiéndonos no solo en individuos
soberanos, sino también en reyes en garantes de la armonia natural-social...”, p. 137.
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CAPITULO SEGUNDO

Supuestos de Objecion en el ambito sanitario

2.1 La objecion de conciencia en el caso del aborto

El aborto se regula por vez primera en el Cédigo Penal espafiol en 1822 en sus
articulos 639 y 6407, En el articulo 639 la pena regulada era la siguiente: “El que
empleando voluntariamente y a sabiendas alimentos, bebidas, golpes o cualquier oro
medio analogo, procure que la mujer embarazada aborte, sin saberlo ni consentirlo ella,
sufrird reclusion de dos a seis afios. Si lo hiciere con consentimiento de la mujer, sera la
reclusion de uno a cuatro afios; si resultare efectivamente el aborto, sufrird el reo
reclusién de seis a diez afios en el primer caso, y de cuatro a ocho en el segundo. Pero si
es un medico, cirujano, boticario, comadrén o matrona, el que a sabiendas administra,
proporciona o facilita los medios para el aborto, sufrird, si este no tiene efecto, la pena
de cinco a nueve afios de obras publicas, y de ocho a catorce si lo tuviere, con
inhabilitacion perpetua en ambos casos para volver a ejercer su profesion”; y el articulo
640 anade: “La mujer embarazada que para abortar emplee a sabiendas alguno de los
medios expresados, y aborte efectivamente, sufrira una reclusion de cuatro a ocho afios.
Pero si fuera soltera o viuda no corrompida, y de buena fama anterior, y resultase a
juicio de los jueces de hecho el Unico y principal mévil de la accion fuera encubrir su
fragilidad, se le impondra solo uno a cinco afios de reclusion”.

Como comentamos el Decreto de regulacion de la interrupcion artificial del

embarazo de 9 de enero de 1937, tenia como objetivo su aplicacion para toda Espafia,

117 FERNANDEZ, A., Las leyes del aborto en Espafia. Crénica y juicio ético-juridico de una legislacion,
BAC, Madrid 2017: “Este c6digo tuvo unos rasgos juridicos muy marcados por las doctrinas de la
ilustracion, y su vigencia fue breve. No obstante, con ligeras modificaciones esta fue la doctrina legal
esparfiola sobre el aborto a lo largo de mas de un siglo. EI Cadigo penal de 1848 tratd méas extensamente el
tema del aborto. En concreto, el articulo 337; La reforma siguiente fue llevada a cabo en 1870. Afadia la
de castigo con la prisién correccional cuando el aborto se realizaba con el consentimiento de la
embarazada; El Cddigo Penal de 1928 en sus articulos 418, 419 y 527 se castigaba entre dos y cuatro afios
de prision, y entre un afios y tres meses si el aborto se realizaba solo para ocultar la deshonra de la mujer
embarazada; el Cadigo Penal de 1932 introdujo la siguiente novedad: en el caso de que falleciese la
embarazada, si el culpable hubiese actuado con imprudencia, seria castigado con las penas consiguientes
en grado méximo; y el Cadigo Penal de 1944 el aborto se regulaba en los articulos 411 a 417 del capitulo
III del titulo VIII del libro II, y los castigos eran mas severos...La primera ley abortista tuvo vigencia en
Catalufia durante muy breve tiempo y su titulo fue Decreto de regulacién de la interrupcion artificial del
embarazo (9 de enero 1937 Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya. Se aprobd en plena guerra
civil el 25 de diciembre de 1936 por el gobierno que presidia Companys y se resolvid por el gobierno
socialista-comunista (denominado Frente Popular), presidido por Francisco Largo Caballero y la ministra
de sanidad, la cenetista federica Montseny. Esta ley se derogd por la nueva legislacion al final de la
guerra civil en Espafia”, pp. 87-93.
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pero no se lograria. Federica Montseny!!® lo expresaba asi: “...Debia buscarse una
solucion al drama de miles de mujeres que, cargadas de hijos, recurrian a medios extra
medicales o caseros para suprimir embarazos no deseados...Habia que evitar la
hecatombe de mujeres que eran victimas de maniobras abortivas que las mutilaban para
siempre y que, en muchas ocasiones, les costaba la vida...”!°. La ley de la Generalitat
despenalizaba el aborto libre en las 12 primeras semanas del embarazo. La introduccion
se inicia afirmando que: “La reforma cugenésica re-presenta una de las mayores
conquistas revolucionarias de sanidad”. Explica sobre esta ley Aurelio Fernandez que:
“Las causas tan genéricas y amplias que lo justificaban y porque el derecho de la mujer
prevalecia frente a todo, incluso a la objecién de conciencia del médico...en concreto,
las causas que segln esta ley legitimaban el aborto corresponden a los apartados
terapéuticas, eugenésicas, sentimentales o éticas...pero en la exposicion de motivos
incluye también factores neomaltusianos, al expresar el deseo deliberado de limitacion
de maternidad. La finalidad primordial que se persigue es la de facilitar al pueblo
trabajador una manera segura y exenta de regular la natalidad”'?°. Esta ley estaba
complementada con otras medidas como la inauguracion de una Escuela de maternidad
consciente, pero tuvo apenas dos afios de vigencia y concluida la guerra civil en 1939 el
gobierno de Francisco Franco la derogd: “Antes de final de la guerra civil, el mes de
septiembre del afio de 1938 la Delegacion Nacional de Justicia de la Falange formularia
el Anteproyecto de Codigo Penal de FET y de la JONS, apareciendo el titulo de delitos
contra las personas que ya aparecia en el codigo de 18707122,

También en el momento que entro en vigor la Constitucion de 1978 el aborto en
Espafia era un delito y asi lo refrendaban los articulos 411 a 417 del Cédigo Penal de

1944122 en su capitulo 111 expresaba con rotundidad: “Articulo 411: El que de propoésito

118 Federica Montseny (1905-1994), Ministra de Sanidad de Espafia y militante del partido anarquista.

119 MoNTSENY, F., Mis primeros cuarenta afios, Plaza y Janés, Barcelona 1987.

120 FERNANDEZ, A., Las leyes del aborto en Espafia. Cronica y juicio ético-juridico de una legislacion,
BAC, Madrid 2017, p. 94.

121 |BiDpEM., pp. 96-97.

122 Procede de la Ley de 24 de enero de 1941 para la proteccion de la natalidad contra el aborto y la
propaganda anticoncepcionista (BOE 2 de febrero de 1941, pp. 768-770): “La politica demografica es una
de las preocupaciones fundamentales de nuestro Estado. No se concibe una politica demogréfica eficaz
sin abordar el problema de los miles y miles de vidas que se frustran antes de nacer, por maniobras
criminales. Asi lo dice la experiencia y el asesoramiento de los técnicos a través de Entidades cientificas
competentes. El estrago harto acusado en tiempos anteriores como consecuencia de un sentido
materialista de la vida adquirio caracteres de escandalo durante el régimen republicano, agudizdndose aun
més escandalosamente en aquellas zonas sometidas a la dominacion del Frente Popular. EI Gobierno,
consciente de su responsabilidad, decide combatir el crimen social que el aborto provocado representa y
que impide que nazcan muchos miles de espafioles anualmente. Articulo primero.—Es punible todo
aborto que no sea esponténeo. Para los efectos de la presente Ley se considera aborto no sélo la expulsion
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causare un aborto sera castigado: 1. ° Con la pena de prision mayor si obrare, sin
consentimiento de la mujer. 2.° Con la de prisién menor si la mujer lo consintiera. Si se
hubiere empleado violencia, intimidacion, amenaza o engafio para realizar el aborto en
el primer caso, o para obtener el consentimiento en el segundo, se impondra en su grado
maximo la pena de prision mayor. Cuando a consecuencia de aborto, o de practicas
abortivas realizada en mujer no encinta creyéndola embarazada o por emplear medios
inadecuados para producir el aborto, resultare la muerte de la mujer o se le causare
alguna de las lesiones a que se refiere el nimero 1° del articulo 420, se impondré la pena
de reclusion menor, vy si se le causare cualquiera otra lesion grave, la de prisién mayor;
Art. 412. El aborto ocasionado violentamente, a sabiendas del estado del embarazo de la
mujer, cuando no haya habido propdsito de causarlo, se castigara con la pona de prision
menor; Art. 413. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo
cause, serd castigada con la pena de prision menor; Art. 414. Cuando la mujer
produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause para ocultar su deshonra,
incurrird en la pena de arresto mayor. Igual pena se aplicara e los padres que, con el
mismo fin y con el consentimiento de la hija produzcan o cooperen a la realizacion del
aborto de ésta. Si resultare muerte de la embarazada o lesiones graves, se impondra a los

padres la pena de prision menor; Art, 415. El facultativo que, con abuso de su arte,

prematura y voluntariamente provocada del producto de la concepcidn, sino también su destruccion en el
vientre de la madre. Articulo segundo.—EI que causare el aborto a una mujer sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prisién mayor a reclusion menor en su grado minimo. Articulo tercero.—EI que
causare el aborto a una 'mujer con su consentimiento, sera castigado <con la pena de prision menor en sus
grados medio y maximo. Articulo quinto.—Las practicas abortivas realizadas en mujer no encinta
creyéndola embarazada o empleando medios inadecuados para producir el aborto, seran castigados con la
pena de prisién menor en su grado medio, si se realizaran sin su consentimiento y con la prisién menor en
su grado minimo, cuando éste hubiera sido otorgado. Articulo noveno.—EIl Médico, matrona, practicante
o0 cualquiera otra persona en posesion de un titulo sanitario, que causare el aborto o cooperare a él, sera
castigado con las penas, respectivamente, sefialadas en los articulos segundo y tercero en su grado
méaximo, multa de dos mil quinientas pesetas a cincuenta mil pesetas e inhabilitacion para el ejercicio de
su profesion de diez a veinte afios. Articulo diez.—Los farmacéuticos y sus dependientes que sin la
debida prescripcién facultativa expendieren sustancias o0 medicamentos estimados como abortivos, seran
castigados con la pena de arresto mayor en su grado maximo a prision menor en su grado medio y multa
de quinientas a diez mil pesetas. Articulo once.—Los fabricantes y negociantes en aparatos u objetos
ginecologicos capaces de provocar o facilitar el aborto, que los vendieren a personas no pertenecientes al
Cuerpo Médico o a comerciantes no autorizados para su venta, incurriran en multa de mil a veinticinco
mil pesetas. Articulo doce.—Los que sin hallarse en posesion de titulo sanitario causaren un aborto o
cooperaren a él, si se dedicaren habitualmente a esta actividad, serén castigados, respectivamente, con las
penas establecidas en los articulos segundo y tercero en su grado maximo y con multa de mil a quince mil
pesetas. Asimismo, quedardn para siempre inhabilitados para prestar cualquier género de servicios en
clinicas, establecimientos, sanatorios o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados. Articulo
quince.—A partir-de la entrada en vigor de la presente Ley serén clausurados todos los establecimientos o
pensiones dedicados a hospedajes de embarazadas o a la asistencia o tratamiento de las mismas y ios
consultorios tocolégicos y ginecoldgicos. La inobservancia de este precepto serd sancionada por la
Autoridad gubernativa con multa de quinientas a cinco mil pesetas. En caso de reapertura, se impondra la
multa del duplo”.
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causaré aborto o cooperare a él, incurrird en él grado méaximo de las penas sefialadas en
los articulos anteriores y multa de 5.000 a 50.000 pesetas. La misma agravacion y multa
de 1.000 a 15.000 pesetas se impondra a los que sin hallarse en posesion de titulo
sanitario se dedicaren habitualmente a esta actividad. El farmacéutico que, sin la debida
prescripcion facultativa, expendiere un abortivo, incurrira en las penas de arresto mayor
y multa de 1.000 a 10.000 pesetas. La sancién del facultativo comprende a los médicos,
matronas, practicantes y personas en posesion de titulos sanitarios, y la del
farmacéutico, a sus dependientes; Art 416. Seran castigados con arresto mayor y multa
de 1.000 a 25.000 pesetas, los que con relacion a medicamentos, sustancias, objetos,
instrumentos, aparatos, medios o procedimientos capaces de provocar o facilitar el
aborto o de evitar la procreacion, realicen cualquiera de los actos siguiente: 1. ° Los que
en posesion de titulo facultativo o sanitario meramente dos indicaren, asi como los que,
sin dicho titulo, hicieren la misma indicacion con animo de lucro. 2.° El fabricante o
negociante si los vendiere a personas no pertenecientes al Cuerpo Médico o a
comerciantes no autorizados para su venta. 3.° El que los ofreciere en venta, vendiere,
expendiere, suministrare o anunciare en cualquier forma. 4.° La divulgacion en
cualquier forma que se realzare de los destinados a evitar la procreacion, asi como su
exposicion publica y ofrecimiento en venta. 5° Cualquier género de propaganda
anticonceptiva; Art. 417. Los culpables de aborto se hallen 0 no en posesion de titulo
facultativo o sanitario, seran condenados, ademéas de a las penas sefialadas en los
articulos anteriores, a la de inhabilitacion especial, que comprende, aparte de los efectos
propios de ella, el de prestar cualquier género de servicios en clinicas, establecimientos
sanitarios o consultorios ginecoldgicos, plblicos o privados’*?3,

Ya en septiembre de 1979 el Consejo de Ministros aprobaria un proyecto de ley
que, si bien mantenia el delito de aborto en los mismos términos, reducia sus penas,
pero el proyecto no llegaria a aprobarse !?*. Gerardo Landrove criticaria este
planteamiento en la Comunicacion presentada en las V Jomadas de Profesores de
Derecho penal, Segovia, mayo-junio de 1984: “Calificar de regresivo al Proyecto de
Ley Organica de Codigo Penal publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales

de 17 de enero de 1980... Paradojicamente —o no— el Proyecto de 1980 suponia el

123 Boletin Oficial del Estado n° 13, 13 de enero 1945. DECRETO de 23 de diciembre de 1944 por el que
se «prueba y promulga el «Cadigo Penal, texto refundido de 1944, segun la autorizacion otorgada por la
Ley de 19 de julio de 1944, pp. 427-472.

124 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 17 de enero 1980. Se habia
incluido la despenalizacion del aborto en los supuestos de riesgo para la vida y salud de la madre,
violacién y malformaciones en el feto. Esta propuesta no fue asumida por el gobierno.
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endurecimiento de una normativa procedente de la ley fascista de 24 de enero de 1941.
En efecto, al posibilitar la persecucién en supuestos de dolo eventual y borrar la
modalidad honoris causa del articulo 414, que —al margen de otro tipo de
valoraciones— permite notables atenuaciones de la pena, trataba de endurecer al
respecto la reaccion punitiva, de espaldas a las corrientes politico-criminales vigentes en
nuestro entorno cultural y ampliamente asumidas por la doctrina espafiola. Ademas, los
articulos 10 y 11 del Proyecto al consagrar una inadmisible extraterritorialidad de las
leyes penales, parecian redactados fundamentalmente para ser aplicados al turismo
abortivo; al omitirse en ellos toda referencia a la regla de la «doble incriminacion» se
posibilitaba la aplicacion de la intransigente legalidad nacional a las espafiolas que
viajan a otros paises en demanda de soluciones mas razonables y mas justas para
problemas angustiosos e inaplazables. De cualquier forma, los avatares politicos del
pais determinaron que el Proyecto de 1980 —al que se habian presentado casi dos mil
enmiendas— no llegase a ser discutido en nuestras Camaras legislativas por celebrarse
elecciones anticipadas. La problematica, en suma, permanecia abierta”.

Fracasado el intento legislativo de 1980 y teniendo en cuenta que tambien en
1981 se presentaria por parte del grupo parlamentario Comunista una proposicion de ley
de despenalizacion del aborto que no lleg6 tampoco a prosperar?®, en 1983 el Gobierno
Socialista se propuso elaborar a medio plazo un Cddigo Penal realmente nuevo —sobre
la base del Proyecto de 1980, las enmiendas presentadas al mismo y las diversas
aportaciones cientificas sobre la reforma penal y en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 23 de marzo de 1983 se publicaria el Proyecto de Ley Organica de

reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal.

125 Proposicion de ley de regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, en Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 14 de julio de 1981, pp. 529-535: “Es un hecho
incontestable que la vigente normativa sobre la interrupcion del embarazo no ha alcanzado en absoluto a
cumplir el objetivo de politica legislativa que se proponia. En efecto, la importancia cuantitativa de las
interrupciones voluntarias del embarazo clandestinas constituye el mas grave problema social que
justifica esta ley. Sin que se pueda ofrecer cifra exacta, por las propias condiciones de su oculta
realizacion, se estima que en Espafia se producen anualmente entre 100.000 y 500.000 abortos
voluntarios. El Fiscal del Tribunal Supremo, en su memoria anual de 1974, hacia referencia a la cifra de
300.000 abortos. En cualquier caso, puede aceptarse que la persecucion penal del aborto obliga a varias
decenas de miles de mujeres a recurrir al aborto clandestino, algunas de cuyas mas graves
consecuencias... A la luz de la Constitucion y del Derecho Constitucional comparado no puede
mantenerse, por tanto, una negativa a la solucion racional del grave problema social de la interrupcion del
embarazo representada por la despenalizacion en los caos y condiciones establecidos en la presente
proposicion de ley. Bien al contrario, la persecucion penal de toda interrupcion voluntaria del embarazo
su- pone la imposicion a la generalidad de los ciudadanos de una determinada concepcidn ética o religiosa
por parte de un grupo social y, en consecuencia, un ataque por parte del Estado a la dignidad de la
persona, al libre desarrollo de la personalidad y al derecho a la libertad de conciencia e intimidad de
quienes no se sienten vinculados con aquélla.”.
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El articulo 417 bis del Cddigo Penal planteaba una nueva formulacion e
implementacion con matizaciones al respecto: “1. No sera punible el aborto practicado
por un médico, o bajo su direccion, en centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1.2 Que sea necesario para evitar un
grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en
un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un médico de la especialidad
correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccion se practique el
aborto. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podra prescindirse del
dictamen y del consentimiento expreso. 2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un
hecho constitutivo de delito de violacion del articulo 429, siempre que el aborto se
practique dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho
hubiese sido denunciado. 3.2 Que se presuma que el feto habra de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidos primeras
semanas de gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del
aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, publico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya direccion se
practique el aborto. 2. En los casos previstos en el nUmero anterior, no serd punible la
conducta de la embarazada aun cuando la practica del aborto no se realice en un centro
0 establecimiento publico o privado acreditado o no se hayan emitido los dictamenes
médicos exigidos”*?®,

Hay que concretar que el articulo 429 del Codigo Penal expone lo siguiente: “La
violacion sera castigada con la pena de reclusion menor. Comete violacion el que
tuviere acceso carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en cualquiera
de los casos siguientes: 1.° Cuando se usare fuerza o intimidacién. 2.° Cuando la
persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su enajenacion. 3.° Cuando
fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los dos niimeros anteriores™'?’,

No podemos dejar de incorporar la intervencién de la Iglesia en estos momentos,
ya que se incrementa un plus tensional sobre los planteamientos en torno al aborto.

Solamente habia pasado un lustro de la proclamacion del texto constitucional y

126 |_ey Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis del Cédigo Penal. «BOE» ndm.
166, de 12 de julio de 1985, p. 22041.

127 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cddigo Penal, Texto Refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre (Vigente hasta el 05 de Julio de 2010).
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comienza lo que se vino a denominar la guerra de los catecismos que empez0, sobre
todo, con motivo de la Ley sobre el aborto'?8, En junio de 1983, se presentaron para la
aprobacion ministerial los catecismos oficiales para la ensefianza en la EGB y con ellos
surgi6 el conflicto, porque en el Ministerio chocaban las expresiones sobre el aborto que
expresaban los catecismo de 5° y 6° de EGB'?° y se planted a los obispos valorar la
necesidad de mejorar el texto para que no se considerase en €l como asesinos a los
defensores de la interrupcion voluntaria del embarazo ya que ello llevaria a nifios de 11
afios a conformar un juicio erréneo sobre el tema. Y, de una manera mas general, se les
pedia armonizar mejor lo que sobre varios temas pensaba la ciencia y lo que pensaba la

Iglesia, para evitar conflictos innecesarios en la escuela. Finalmente, el gobierno pedia

128 Para los obispos, la despenalizacion civil del aborto afectaba ya a los fundamentos humanos y éticos
de la convivencia civica, introduciendo un proceso de deterioro creciente de la conciencia moral y una
creciente depreciacion de la vida humana, sobre todo de los méas indefensos. En concreto, los obispos
mantendran que no serd admisible liberalizar y legalizar el aborto con vistas a procurar el necesario
pluralismo social porque los valores éticos no pueden estar sometidos a ese pluralismo social, llevando a
no tener conciencia de la misma vida humana como un valor en si misma. Desde siempre el episcopado
espafiol habia mantenido una radical oposicion al aborto, condenando las practicas abortivas. Para el
episcopado nadie puede arrogarse el derecho a suprimir una vida humana por su “normalidad” o por su
futura productividad sino respetar siempre su intrinseca dignidad. EI 6 de julio de 1979 los obispos
espafioles habian hecho puablico el documento titulado Matrimonio y familia, que trataba
sistematicamente de todos los aspectos relacionados con la institucion familiar, donde se abordaron los
temas de relaciones prematrimoniales, la difusion de técnicas anticonceptivas, la trivializacién de la
sexualidad, la limitacion de la natalidad, las dificultades econémicas que sufria la familia y, sobre todo, se
detuvieron en el problema del aborto, preocupacién maxima de muchos creyentes. Para los obispos lo que
estaba en juego era el mismo derecho fundamental de la vida humana y era un contrasentido que se
quisiera legalizar el aborto precisamente en nombre de la libertad (XXXI ASAMBLEA PLENARIA DE LA
CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA, Matrimonio y familia, Madrid, BAC 1979). ElI documento de la
Conferencia Episcopal Esparfiola de 18 de junio de 1971, Sobre la vida moral de nuestro pueblo hacia ya
referencia a la denuncia hecha publica por la jerarquia catolica de diversos paises contra leyes que
autorizaban el divorcio, el aborto y la eutanasia. Sobre el aborto la Comision Episcopal para la Doctrina
de la Fe publicé un documento el 5 de octubre de 1974. Del 5 de febrero de 1983 es la nota de la
Comision Permanente La vida y el aborto y la 38% Asamblea Plenaria del Episcopado publicé el 25 de
junio de 1983 un documento sobre La despenalizacion del aborto. En el bienio 1985-86 el episcopado
publicé hasta seis documentos sobre el tema del aborto: Comité Ejecutivo (71%), 12 abr 1985: Ante el fallo
del Tribunal Constitucional sobre la despenalizacion del aborto; Comisién Permanente (107%), 10 mayo
1985: Despenalizacién del aborto y conciencia moral; Asamblea Plenaria (42%), 28 jun 1985: Actitudes
morales y cristianas ante la despenalizacion del aborto; Oficina de Informacidn, 16 nov 1985: Extracto
del comunicado final de la XLIIl Asamblea Plenaria de la CEE. Tras la despenalizacién del aborto;
Subcomision Episcopal para la Familia y la Defensa de la Vida, 25 septiembre 1986: Al afio de la
despenalizacidn parcial del aborto; Asamblea Plenaria (45%), 22 nov 1986: Nota sobre el aborto.

129 Catecismo de 5° de EGB (Camino, verdad y vida): “Sabéis muy bien que el hombre antes de nacer se
forma en el seno de la madre, en las entrafias mismas de su cuerpo. Esta vida nueva que empieza es un
don de Dios. Y merece todo respeto. Destruirla es atentar contra una vida humana, aunque el ser
concebido no haya visto todavia la luz...El respeto absoluto a la vida humana, ninguna persona,
institucion, privada o publica, puede ignorar. Por ello quien negare la defensa a la persona humana méas
inocente y débil, a la persona humana ya concebida, aunque todavia no nacida, cometeria una gravisima
violacién del orden moral. Nunca se puede legitimar la muerte de un inocente” (tema 10, pagina 81);
Catecismo de 6° de EGB (Las Huellas de Dios) “El bienestar que nos dan los medios de consumo esta
posibilitando la desmoralizacién de nuestra sociedad. Sabemos que hay mucha hambre y subdesarrollo,
pero nosotros gastamos cada dia mas. Sabemos que hay paro, y nosotros cada dia queremos acumular mas
dinero para malgastar. La mas pequefia dificultad se convierte en un gran escollo y el hombre ataca a
costa de quien sea, hasta matar: guerras, aborto, terrorismo, etcétera” (capitulo 5°, pagina 47).
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que se tuviese en cuenta el derecho que tenia el Estado de despenalizar el aborto
respondiendo a la mayoritaria conciencia social y que se permitiera que otras editoriales
pudieran tratar el aborto desde estos planos, sin tener que seguir el mismo guion de la
Iglesia que no tenia derecho a imponer en todos los libros de religion catdlica esa
manera suya de presentar el tema®*°,

En medio de estas coordenadas geopoliticas entendemos que despenalizar la
practica del aborto en ciertos casos, puede significar que, en determinadas
circunstancias, el aborto no esta penalizado, aunque continte tipificado como delito.
Surgen diferentes preguntas complejas como es natural, entre ellas podrian ser ¢Existe
un derecho subjetivo al aborto? ¢Es necesario reconocer la objecion de conciencia al
aborto por parte de los médicos y del personal sanitario ya que la ley no ampara un
derecho en favor de la mujer embarazada que desea abortar?*3!,

Navarro-Valls y Martinez-Torron en su libro Las objeciones de conciencia en el
Derecho Espafiol y Comparado plantean que: “La objecion de conciencia al aborto
consiste en la negativa a ejecutar practicas abortivas a cooperar, directa o
indirectamente, en su realizacion; negativa motivada por la conviccion de que tal
proceder constituye una grave infraccion de la ley moral, de los usos deontologicos o,
en el caso del creyente, de la norma religiosa”*®2. Navarro-Valls planteara por tanto que
los médicos no son verdugos®®2.

Lejos de los apriorismos ideoldgicos. Tenemos la Sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985, de 11 de abril 3%, Los antecedentes previos se sitlian
historicamente cuando José Maria Ruiz Gallardon interpuso un recurso previo de

inconstitucionalidad (nimero 800/1983), el 2 de diciembre de 1983, comisionado por

130 Sin hacer caso a esa invitacion para repensar el texto de los catecismos, el dia 13 de julio Maria Rosa
de la Cierva, Secretaria General de la Provincia Eclesiastica de Madrid, junto con el vicesecretario de
asuntos econdmicos de la Conferencia Episcopal Espafiola, Bernardo Herraiz, decidieron que la imprenta
culminase su trabajo y salieran a la luz todos los catecismos. Esto hizo que el PSOE se indignase y que el
ministerio manifestase a la jerarquia eclesiastica su contrariedad por esta accion de hechos cumplidos. El
30 de julio de 1983, Joaquin Arango solicitd reunirse con los obispos. Acudieron a dicha reunién, que se
celebr6 en la sede de la CEE, Antonio Palenzuela y Antonio Maria Rouco Varela. Y por parte del
Gobierno Arango Yy Pertierra. Antonio Palenzuela, que habia dirigido personalmente el equipo técnico que
habia redactado los catecismos, quiso conciliar las tensiones y recomponer un dificil didlogo. No se
pusieron de acuerdo, entre unos que asumian un papel de moderacion moral, frente a los otros que
asumian el papel de pedagogos socialistas.

181 LopEz GUzMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Universitarias,
Barcelona 1997, pp. 99-100.

132 NAVARRO-VALLS, R Y MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y
comparado, lustel, Madrid 2012, pp. 95-100.

133 NAVARRO VALLS, R., “La objecién de conciencia al aborto. Nuevos datos”, en GUITARTE, V.,
ESCRIVA, J., La objecidn de conciencia, Generalitat Valencia, Valencia 1993, p. 109.

134 BOE nuimero 119, de 18 de mayo de 1985.
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54 diputados de las Cortes Generales, contra el texto definitivo del Proyecto de Ley
Organica de reforma del articulo 417 del Cédigo Penal. En tal sentido se amparaban en
la STC aleméan de 25 de febrero de 1975, la cual, dejaba bien claro en opinion de los
demandantes que existia vida humana, en el sentido de existencia histérica de un
individuo humano, desde los catorce dias después de la concepcién; por tanto, la
proteccion no podia limitarse al hombre ya nacido, ni al nasciturus susceptible de vida
independiente. Asi rezaba en los antecedentes de la STC 53/1985, de 11 de abril: “El
derecho a la vida esta garantizado a todo el que vive; entre las diferentes etapas de la
vida previa al nacimiento, entre nacidos y no nacidos, no puede establecerse diferencia
alguna”. Otro argumento que eximen los recurrentes al respecto es que en un Estado
social no se pueden: “Compaginar con actuaciones negadoras y supresoras de la vida de
los no nacidos...”.

Los recurrentes también analizan concretamente las indicaciones contempladas
en el proyectado articulo 417 bis del Codigo Penal. El primer supuesto llamado aborto
terapéutico: “a su juicio, la despenalizacion del aborto en tal caso es inconstitucional al
dar la prevalencia al bien juridico de menor entidad...y por no tener en cuenta el
consentimiento del padre...”; El supuesto del Ilamado aborto ético, esto es,
despenalizacion del aborto cuando el embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de delito de violacion del articulo 419 de Cddigo Penal: “La autoridad o
funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por
si 0 por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare
ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los
deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que
debiera practicar, incurrira en la pena de prision de tres a seis afios, multa de doce a
veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a doce afios, sin perjuicio
de la pena correspondiente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la
retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito”; El supuesto del llamado aborto
eugenésico, o sea, despenalizacion del aborto cuando sea probable que el feto habra de
nacer con graves taras fisicas o psiquicas. Esta indicacion segun lo recurrentes vulnera
el articulo 15 de la Constitucion espafola: “Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que

puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.
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Todo esto para los recurrentes viola el principio de seguridad juridica
reconocido en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, como nos hemos referido
anteriormente en este trabajo de investigacion.

El Abogado del Estado por su parte, con escrito del 10 de febrero de 1984, en
nombre del Gobierno, se opone al recurso previo de inconstitucionalidad haciendo
algunas alegaciones, entre ellas podemos enumerar las siguientes: a) No existe en el
Derecho espafiol, ni en ordenamiento juridico alguno, una absoluta y fatal
correspondencia entre infraccion juridica y sancion penal, y sobre todo, no hay en el
texto constitucional el méas leve indicio de que asi haya de ser; b) No se duda de que la
vida en gestacién es un objetivo protegible, pero la determinacion de los medios y de
los limites en su aplicacion debe ser dominio del legislador; c) El juicio sobre si un
hecho debe o0 no conceptuarse como infraccion punible queda reservado al juzgador,
que no esta sujeto a otro limite que el del imperio de la ley; d) Si la posibilidad del
aborto en determinados casos se basa en la no exigibilidad de otra conducta por parte de
la madre, pese al sacrificio que ello supone del bien juridico que es la vida en
formacion, con mayor razon prevalecera aquella no exigibilidad frente a los eventuales
derechos del padre, que s6lo asumirian, en su caso, un significado instrumental y
supeditado a dicho bien juridico: e) la equiparacion absoluta del feto con la persona
nacida, que no tiene fundamento alguno en la Constitucion y, a mayor abundamiento,
tampoco en el texto penal vigente, pues la misma diferenciacion del tipo penal respecto
del homicidio y el infanticidio hacen innecesarias mayores demostraciones; f) Lo
planteado por los recurrentes segun el Abogado de Estado: “No tiene que ver con el
principio de seguridad juridica, al no discutirse su legalidad formal o su certeza
material”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 53/1985, de 11 de abiril,
comenzara a dar respuestas sobre tales asuntos, comentando en primer lugar segun el FJ
3 lo siguiente: “El problema nuclear en torno al cual giran las cuestiones planteadas en
el presente recurso es el alcance de la proteccion constitucional del nasciturus, por lo
que procede comenzar por hacer unas consideraciones generales sobre la trascendencia
del reconocimiento del derecho a la vida dentro del ordenamiento constitucional,
consideraciones que iremos precisando a medida que lo requiera el desarrollo de nuestra
argumentacion. Dicho derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble
significacion fisica y moral por el articulo 15 de la Constitucidn, es la proyeccion de un

valor superior del ordenamiento juridico constitucional, la vida humana, y constituye el
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derecho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontologico sin el que
los restantes derechos no tendrian existencia posible. Indisolublemente relacionado con
el derecho a la vida en su dimension humana se encuentra el valor juridico fundamental
de la dignidad de la persona, reconocido en el articulo 10 como germen o nucleo de
unos derechos que le son inherentes...”.

Todo ello pone de manifiesto la significacién y funcién de los derechos
fundamentales en el constitucionalismo del siglo XX inspirado por el Estado de
Derecho Democratico y Social, donde la propia sentencia planteaba en su FJ 4 que:
“Los derechos fundamentales no incluyen solamente derechos subjetivos de defensa de
los individuos frente al Estado, y garantias institucionales, sino también deberes
positivos por parte de éste...pero, ademds, los derechos fundamentales son los
componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo de
cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son expresion juridica de un
sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica: son, en fin, como dice el articulo 10 de la Constitucion,
el fundamento del orden juridico y de la paz social”.

Ciertamente, en el desarrollo de la STC 53/1985, de 11 de abril, se sigue
profundizando en estas coordenadas. La sentencia en este sentido tiene una dynamis
muy importante de argumentacion, y asi continua el FJ 5: “La vida es un concepto
indeterminado sobre el que se han dado respuestas plurivocas no sélo en razén de las
distintas perspectivas (genética, medica, teoldgica, etc.), sino también en virtud de los
diversos criterios mantenidos por los especialistas dentro de cada uno de los puntos de
vista considerados, y en cuya evaluacion y discusién no podemos ni tenemos que entrar
aqui....la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion, en el
curso de la cual una realidad bioldégica va tomando corpdrea y sensitivamente
configuracion humana, y que termina en la muerte; es un continuo sometido por efectos
del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somatica y psiquica que tienen un
reflejo en el status juridico publico y privado del sujeto vital...La gestacion ha generado
un tertium existencialmente distinto de la madre, aunque alojado en el seno de
ésta...tiene particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida
albergada en el seno materno a la vida albergada en la sociedad...y previamente al
nacimiento tiene especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya
susceptible de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena individualidad

humana...por lo que ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna
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un valor fundamental, la vida humana, garantizado en el articulo 15 de la Constitucion,
constituye un bien juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional...”; El FJ 8 cuando trata que la dignidad estd reconocida a todas las
personas con caracter general, especifica de forma clara que: “Cuando el intérprete
constitucional trata de concretar este principio no puede ignorar el hecho obvio de la
especificidad de la condicion femenina...derechos en el ambito de la maternidad,
derechos que el Estado debe respetar y a cuya efectividad debe contribuir, dentro de los
limites impuestos por la existencia de otros derechos y bienes asimismo reconocidos por
la Constitucion; FJ 9: “Se trata de graves conflictos de caracteristicas singulares, que no
pueden contemplarse tan sélo desde la perspectiva de los derechos de la mujer o desde
la proteccion de la vida del nasciturus...por ello, en la medida en que no puede
afirmarse de ninguno de ellos su caracter absoluto, el intérprete constitucional se ve
obligado a ponderar los bienes y derechos en funcion del supuesto planteado, tratando
de armonizarlos si ello es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y
requisitos en que podria admitirse la prevalencia de uno de ellos; FJ 11. En cuanto que
el embarazo sea consecuencia de un delito de violacion: “Basta considerar que la
gestacion ha tenido su origen en la comision de un acto no sélo contrario a la voluntad
de la mujer, sino realizado venciendo su resistencia por la violencia, lesionando en
grado maximo su dignidad personal y el libre desarrollo de su personalidad, y
vulnerando gravemente el derecho de la mujer a su integridad fisica y moral, al honor, a
la propia imagen y a la intimidad personal. Obligarla a soportar las consecuencias de un
acto de tal naturaleza es manifiestamente inexigible”; FJ 14: “Cabe senalar, por lo que
se refiere al derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede ser ejercido con
independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia
forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa
reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion”.

Por todo lo expuesto, el fallo del Tribunal Constitucional en esta sentencia fue el
siguiente: “Declarar que el Proyecto de Ley por el que se introduce el articulo 417 bis
del Codigo penal es disconforme con la Constitucién, no en razén de los supuestos en
que declara no punible el aborto, sino por incumplir en su regulacién exigencias
constitucionales derivadas del articulo 15 de la Constitucion, que resulta por ello
vulnerado”. Este fallo viene amparado por el FJ 12 de la propia sentencia en el que el
Tribunal Constitucional se expresaba en los términos siguientes: “desde el punto de

vista constitucional, el proyecto, al declarar no punible el aborto en determinados
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supuestos, viene a delimitar el &mbito de proteccion penal del nasciturus, que queda
excluido en tales casos en razén de la proteccion de derechos constitucionales de la
mujer...”.

Son reveladores al respecto los votos particulares de la propia STC 53/1985, de
11 de abril. EI primero al que nos vamos a referir es el del magistrado don Jerénimo
Arozamena Sierra, quien disiente de la fundamentacion y del fallo porque a su entender
ha concluido con: “Un pronunciamiento que traspasa los limites juridico funcionales de
la potestad jurisdiccional que incumbe al Tribunal Constitucional...Lo que esta vedado
al tribunal es establecer modificaciones o adiciones del texto impugnado o establecer o
adicionar otros preceptos. Esto es la Sentencia cuando dice al legislador lo que deberia
hacer para adecuar los preceptos a la Constitucion”. El segundo voto particular fue
formulado el Magistrado don Luis Diez-Picazo que también disentia de la Sentencia en
estos términos: “No creo que sea funcion del Tribunal colaborar en la funcion
legislativa, orientarla o perfeccionarla...creo que el legislador es duefio de exceptuar
supuestos concretos de la punibilidad general en atencion a su justificacion a la
concurrencia en ellos de circunstancias que inciden sobre el reproche de culpabilidad o
lo que se ha llamado el juicio sobre el merecimiento de la pena...una cosa es el codigo
penal y otra la hipotética reglamentacion administrativa de los abortos justificados o
inculpables”. El tercer voto particular fue del Magistrado don Francisco Tomas y
Valiente, quien defenderia que el proyecto de Laye Organica impugnado es todo
conforme con la Constitucion. Mi acuerdo es total con la declaracion de
constitucionalidad de los supuestos en que el proyecto del articulo 417 bis del Codigo
Penal declara no punible el aborto. Manifiesto también mi acuerdo sin reservas con la
idea de que el nasciturus no es titular de un derecho fundamental a la vida. Nunca he
sido un entusiasta de la filosofia de los valores. Tal vez por ello no comparto las
abundantes consideraciones axiologicas incluidas... frente a tan abstractas
consideraciones sobre la vida como valor, llama la atencion que en la Sentencia no se
formule ninguna sobre el primero de los que la Constitucion denomina valores
superiores: La libertad....El Tribunal Constitucional no puede formular juicios de
calidad...El Tribunal Constitucional, frecuentemente instado a actuar como si fuese eso
gue en un lenguaje ni técnico ni inocente se ha dado en llamar la tercera caAmara, ha
caido por esta vez en la tentacion”.

La sentencia analizada nos trae dialécticas importantes y discrepancias en los

planteamientos en cuanto al aborto, el codigo penal y la funcién del legislador y las
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aportaciones del propio Tribunal Constitucional. Pero hay que tener en cuenta también,
que la naturaleza del derecho fundamental de esta modalidad de objecion se encuentra
reconocida por la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Union Europea® y
las Resoluciones 337, de 26 de enero de 1967, y la resolucién nimero 1763, de 7 de
octubre de 2010, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. La Resolucion
337 representa a nuestro modo de ver un paso decisivo en el reconocimiento legal de la
objecién de conciencia ya que en ella se establece que la objecion de conciencia ampara
cualquier: “conviccion profunda de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosofico
o de otro tipo de la misma naturaleza”, afirmando expresamente que el reconocimiento
de la objecion deriva de los derechos fundamentales del individuo garantizados ya en el
articulo 9 de la Conveccion Europea de Derechos Humanos, obligando a los Estados
miembros a respetar las libertades individuales de conciencia®®®.

También tenemos presentes las decisiones del Tribunal Constitucional en las
SSTC 75/1984 y 70/1985, ambas recaidas en procesos de amparo. La primera STC
75/1984 se recurria una condena impuesta a una ciudadana espariola que habia abortado
en Inglaterra y a su complice. En su FJ 6 la STC 75/1984 planteaba que de acuerdo con
el articulo 15 de la Constitucion espafiola: “La vida humana en formacién es un bien
que constitucionalmente merece proteccion”, argumento que utilizara posteriormente la
STC 53/1985 analiza ya anteriormente. También interesa destacar con respecto a la STC
75/1984, el voto particular concurrente del Magistrado Tomés y Valiente donde
explicita que: “La persona humana es titular de los derechos fundamentales contenidos
en el articulo 15 de la CE. El feto y, antes, el embrion no son persona humana, sino
mera spes hominis”. Esto esta en la linea de entender que el Cddigo Civil en su articulo
29 que manifiesta lo siguiente: “El nacimiento determina la personalidad; pero el
concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que
nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”. Lo que expresa el articulo

30 del Codigo Civil que complementa al 29 es lo siguiente: “La personalidad se

135 RuIZ-BURSON, F.J., “Un estudio sobre la regulacién de la objecion de conciencia en la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcién Voluntaria del Embarazo,
Revista Persona y Derecho 63, 2010/2: “No puede obviarse que las disposiciones contenidas en esta
Carta tienen un doble valor: ad extra constituye un criterio para interpretacion y aplicacion del derecho de
la Unidn Europea por parte de los Estados miembros y de los 6rganos e instituciones de la Union (art.
51.1 de la propia Carta Europea de Derechos Fundamentales), y ad intra se utilizan como elemento
hermenéutico de los derechos fundamentales y reconocidas en el Titulo | de la Constitucion Espafiola (art.
2 de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, en relacion con los articulos 10.2 de la CE y 8.1 del Tratado
de Lisboa”, p. 173.

136 MARTIN RETORTILLO, L., “El derecho a la objecion de conciencia en la jurisprudencia Constitucional”,
Sistema 62, 1984, pp. 3-35.
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adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero
desprendimiento del seno materno”.

Hay una Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de junio de 1988,
Fundamento de Derecho 2° que se expresa asi sobre la objecion de conciencia al aborto:
“Debe considerarse como derecho reconocido explicita o implicitamente en el
ordenamiento constitucional espafol, y del que consiguientemente pueden hacer uso los
medicos que por sus creencias y convicciones morales, culturales y sociales se opongan
a prestar su concurso a la produccion de un aborto en los supuestos declarados no
punibles por la ley”.

Dos décadas después, tras las elecciones del 2004, el gobierno presidido por José
Luis Rodriguez Zapatero, del partido socialista, impulsaria la Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
que regula los supuestos en los que el aborto esta permitido en Espafia, disponiendo en
su Disposicion derogatoria Unica la Derogacion del articulo 417 bis del Codigo Penal:
Queda derogado el articulo 417 bis del Texto Refundido del Cddigo Penal publicado
por el Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, redactado conforme a la Ley Organica
9/1985, de 5 de julio.

Justamente en los fundamentos de la Ley 2/2010 se afirmaba lo siguiente: “hace
un cuarto de siglo, el legislador...despenalizo ciertos supuestos del aborto. La reforma
del Codigo Penal supuso un avance al posibilitar el acceso de las mujeres a un aborto
legal y seguro cuando concurriera alguna de las indicaciones legalmente previstas:
grave peligro para la vida o salud fisica y psiquica de la embarazada, cuando el
embarazo fuera consecuencia de una violacion o cuando se presumiera la existencia de
graves taras fisicas o psiquicas al feto. A lo largo de estos afios, sin embargo, la
aplicacion de la ley ha generado incertidumbres y practicas que han afectado a la
seguridad juridica, con consecuencias tanto para la garantia de los derechos de las
mujeres como para la eficaz proteccién del bien juridico penalmente tutelado y que, en
contra del fin de la norma, eventualmente han podido poner en dificultades a los
profesionales sanitarios de quienes precisamente depende la vigilancia de la seguridad
médica en las intervenciones de interrupcion del embarazo. La necesidad de reforzar la
seguridad juridica en la regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo ha sido
enfatizada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 20 de
marzo de 2007 en la que se afirma, por un lado, que en este tipo de situaciones las

previsiones legales deben, en primer lugar y ante todo, asegurar la claridad de la
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posicion juridica de la mujer embarazada y, por otro lado, que una vez el legislador
decide permitir el aborto, no debe estructurar su marco legal de modo que se limiten las
posibilidades reales de obtenerlo”.

En este sentido esta ley prevé la intervencidn voluntaria del embarazo a peticién
de la mujer, y por otro las causas médicas. En el primer caso lo regula el articulo 14 que
manifiesta lo siguiente: “Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce
semanas de gestacion a peticidn de la embarazada, siempre que concurran los requisitos
siguientes: a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos,
prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad, en los términos que se
establecen en los apartados 2 y 4 del articulo 17 de esta Ley; b) Que haya transcurrido
un plazo de al menos tres dias, desde la informacion mencionada en el parrafo anterior y
la realizacion de la intervencion.”. El articulo 15 se refiere a la interrupcion por causas
medicas y se expresa en estos términos: “Excepcionalmente, podra interrumpirse el
embarazo por causas médicas cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Que no se superen las veintidds semanas de gestacion y siempre que exista grave
riesgo para la vida o la salud de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencion por un médico o médica especialista distinto del que la
practigue o dirija. En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante podra
prescindirse del dictamen; b) Que no se superen las veintiddés semanas de gestacion y
siempre que exista riesgo de graves anomalias en el feto y asi conste en un dictamen
emitido con anterioridad a la intervencidon por dos médicos especialistas distintos del
que la practique o dirija; ¢) Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la
vida y asi conste en un dictamen emitido con anterioridad por un médico o médica
especialista, distinto del que practique la intervencion, o cuando se detecte en el feto
una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del diagndstico y asi
lo confirme un comité clinico”. Y el articulo 17 Informacion previa al consentimiento
de la interrupcion voluntaria del embarazo: “1. Todas las mujeres que manifiesten su
intenciébn de someterse a una interrupcion voluntaria del embarazo recibirdn
informacion sobre los distintos métodos de interrupcion del embarazo, las condiciones
para la interrupcion previstas en esta Ley, los centros publicos y acreditados a los que se
pueda dirigir y los tramites para acceder a la prestacion, asi como las condiciones para
su cobertura por el servicio publico de salud correspondiente; 2. En los casos en que las
mujeres opten por la interrupcion del embarazo regulada en el articulo 14 recibiran,

ademas, un sobre cerrado que contendra la siguiente informacién: a) Las ayudas
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publicas disponibles para las mujeres embarazadas y la cobertura sanitaria durante el
embarazo y el parto; b) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a la
maternidad; las prestaciones y ayudas publicas para el cuidado y atencion de los hijos e
hijas; los beneficios fiscales y demas informacidn relevante sobre incentivos y ayudas al
nacimiento; ¢) Datos sobre los centros disponibles para recibir informacién adecuada
sobre anticoncepcion y sexo seguro; d) Datos sobre los centros en los que la mujer
pueda recibir voluntariamente asesoramiento antes y después de la interrupcién del
embarazo; d) Esta informacién deberd ser entregada en cualquier centro sanitario
publico o bien en los centros acreditados para la interrupcién voluntaria del embarazo.
Junto con la informacién en sobre cerrado se entregara a la mujer un documento
acreditativo de la fecha de la entrega, a los efectos de lo establecido en el articulo 14 de
esta Ley; 4. En todos los supuestos, y con caracter previo a la prestacion del
consentimiento, se habra de informar a la mujer en los términos de los articulos 4 y 10
de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, y especificamente sobre las consecuencias
médicas, psicoldgicas y sociales de la prosecucion del embarazo o de la interrupcion del
mismo”.

El articulo 19.2 de la misma Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud
Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo recoge: “La
objecion de conciencia de los profesionales sanitarios directamente implicados en
practicas abortivas, articulo 19.2, como un derecho, sin que el acceso y la calidad
asistencial de la prestacion puedan resultar menoscabados por su ejercicio. La negativa
a participar en un aborto por razones de conciencia es siempre una decision individual
del personal sanitario directamente implicado en su realizacién, que debe manifestarse
anticipadamente y por escrito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran
tratamiento y atencién médica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después
de haberse sometido a una intervencion de este tipo. La Ley Organica nos remite a un
desarrollo futuro de la Ley para hacer efectivo este derecho (disposicion final cuarta y
quinta). El derecho a la objecion de conciencia al aborto del personal médico ya venia
siendo reconocido en nuestro ordenamiento con anterioridad a esta Ley, por via
jurisprudencial, como veremos. Si bien del texto legal parece desprenderse cierta
desconfianza hacia dicha objecion...Ciertamente la regulacion de la objecion de
conciencia contenida en el articulo 19.2 de la Ley de 2010 es breve, escasa y no se
ajusta a la doctrina jurisprudencial sentada hasta la fecha de forma mayoritaria. La Ley

habla de objecidn solo en los casos de personal sanitario que interviene directamente en
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el aborto, lo cual hace dudar sobre que debe entenderse por esta intervencion, y mas si
cabe teniendo presente que intervendran personal administrativo, personal médico y
personal paramédico™?’.

También podemos sefialar que el Codigo de Deontologia Médica de la
Organizacion Médica Colegial de Espafia de 2011 que reconoce en su articulo 55 que:
«1. El médico esta al servicio de preservar la vida a él sociales a las que tendria
derecho, caso de proseguir el embarazo, y sobre los riesgos somaticos y psiquicos que
razonablemente se puedan derivar de su decision. 2. confiada, en cualquiera de sus
estadios. El que una mujer decida interrumpir voluntariamente su embarazo, no exime
al medico del deber de informarle sobre las prestaciones El médico, que legitimamente
opte por la objecion de conciencia, a la que tiene derecho, no queda eximido de
informar a la mujer sobre los derechos que el Estado le otorga en esta materia ni de
resolver, por si mismo o mediante la ayuda de otro médico, los problemas medicos que
el aborto o sus consecuencias pudiesen plantear. 3. El médico debe proporcionar a la
mujer gestante informacion adecuada, fidedigna y completa sobre la evolucion del
embarazo y el desarrollo fetal. No es conforme a la ética médica negar, ocultar o
manipular informacién para influir en la decision de la madre sobre la continuidad de su
embarazo>. Sobre esto comentara Gutiérrez del Moral que: “parece que el nuevo
Caodigo de ética medica excluye la objecion de conciencia a la participacion indirecta en
practicas abortivas, siguiendo el planteamiento de la Ley de 2010. No hacia esta
distincion, sin embargo, el antiguo Codigo de 2000.”8,

Durante la ultima década de nuestra era tanto en la ONU como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se ha tratado el supuesto derecho al aborto, teniendo la
Resolucion 1763/2010 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 7 de
octubre un planteamiento donde el derecho a la objecién de conciencia se ha visto
reiterado nuevamente y lo mismo sucede con la resolucion 1928/2013, sobre proteccion
de los derechos humanos en relacion con la religion y creencias. Estas resoluciones se

encaminan, por tanto, a otorgar al aborto el caracter de derecho humano**°,

137 GUTIERREZ DEL MORAL, M= J., “Conflictos de conciencia y servicios plblicos: Algunos supuestos”,
Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXI1V, 2018, pp. 136-140.

138 |BiDEM., p. 137.

139 PEREZ-ROLDAN Y SUANZES-CARPEGNA, C.M:., Aproximacion a la objecion de conciencia sanitaria,
Centro Juridico Toméas Moro, 2010: “El Consejo inici6 su debate parlamentario sobre un informe
aprobado por la Comision de Asuntos Sociales, Salud y Familia, titulado “Acceso de las mujeres a la
atencion médica legal: problema del recurso no reglamentado a la objeciéon de conciencia”, donde se
propugnaba la sujecion y control de la objecion médica frente a determinadas normas de los Estados
miembros, y muy especialmente se trataba de limitar la objecion de conciencia médica al aborto. Ahora
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En sintesis, lo que se va vislumbrando, a nuestro modo de ver, es que en un
Estado de Derecho Social y Democratico no cabe discriminacion alguna por razones
ideoldgicas o religiosas. Méas bien, en materias tan complejas el camino sera columbrar
por donde se va haciendo un camino de respeto y escucha amparados por la Carta
Magna y donde las conductas antijuridicas deban ser analizadas con absoluto rigor para
que prevalezcan los derechos fundamentales de las personas. En esta linea biojuridica
por sus imbricaciones hay que entender que los argumentos que hubiera o hubiese en
contra del derecho al aborto no pierden su caracter juridico por el hecho de que exista
una ley que garantiza ese derecho®’. En este sentido es iluminador traer las palabras del
Magistrado Andrés Ollero: “No se tiene derecho a todo lo que se quiere; ni siquiera a
satisfacer todas las pretensiones avaladas por razones morales...”*.

Desde estas reflexiones en el trabajo de investigacion surgen preguntas
fundamentales en torno al aborto y sus implicaciones en medio de una sociedad
multicultural y plural. Cuestiones como son las siguientes: ¢Un esquema de
despenalizacion del aborto en diferentes supuestos se transformara en la praxis en un
esquema de legalizacion? ¢(Se puede crear a partir de estos momentos un verdadero

derecho al aborto?

bien, la resolucion final del Consejo no sélo transformo el titulo de la resolucion, pasandose a titular “El
derecho a la objecion de conciencia en el marco de la atencion médica legal”, sino que transformo el
contenido de la misma de forma total y absoluta; asi, de la limitacion de la objecion se pasé a defender y
solicitar a los Estados miembros mecanismos para su proteccion. El texto final del Consejo de Europa
invita a todos los Estados miembros a que desarrollen las regulaciones al respecto con el fin de: 1)
garantizar el derecho a la objecion de conciencia en relacién con la participacion en el proceso en
cuestién; 2) asegurar que los pacientes estan informados de cualquier objecion en un tiempo adecuado y
que son remitidos a otro profesional de la salud; 3) asegurar que los pacientes reciben el tratamiento
adecuado, especialmente en caso de urgencia. En el informe original se defendia la necesidad de
establecer un equilibrio entre la objecion de conciencia de un individuo que rechazaba realizar un acto
médico v la responsabilidad profesional y el derecho de cada paciente a recibir un tratamiento legal, sin
embargo, en la Resolucion aprobada, la peticion de proteccion a la objecion en materia abortiva, se
extiende al rechazo a acoger o asistir a un aborto, un falso parto provocado o una eutanasia y toda
intervencion que provocara la muerte de un feto o de un embrién humano, cuales quiera fueran las
razones. De esta forma, el Consejo de Europa dio carta de naturaleza a la tesis defendida por la mayoria
de los juristas, en el sentido de considerar que en esta materia de objecién de conciencia no se trata tanto
de una cuestién de ideologia y religion, sino mas bien de derechos humanos, y de rechazo a la
discriminacion segin lo estipulado en el articulo 14 del Convenio de Derechos Humanos”, pp. 14-16.

140 ALBERT, M., “Bioderecho y bioética, ;Una relacion desnaturalizada?”, A.A.V.V., Una filosofia del
derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los Diputados/Universidad Rey
Juan Carlos, Madrid 2015: “Una norma que tenga por objeto un contenido que se pueda calificar de
basico o minimo relativo a la vida humana (asi, una norma que establezca el régimen juridico del
nasciturus) seré biojuridica en la medida en que se ocupe de esto, y sera buena ley si respeta la vida y serd
mala ley si la viola, como mandan las exigencias antropoldgicas que estan a la base de la concepcion de la
bioética y del bioderecho”, p. 2.281.

141 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006, p.
194,
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Una vez mas el Magistrado Andrés Ollero nos pone delante una reflexion
sustanciosa: “Al final la despenalizacion puede acabar resultando muy poco neutral
(STC 53/1985 de 11 de abril, F. 9): El legislador no puede emplear la méxima
constriccion, la sancion penal, para imponer en estos casos la conducta que
normalmente seria exigible pero no lo es en ciertos supuestos concretos en la medida de
contribuye eficazmente a neutralizar los patrones morales socialmente vigentes”1#2, Para
el Magistrado Andrés Ollero es fundamental establecer con claridad cudl es el minimo
ético considerado normal por una sociedad (lo cual se puede establecer con los
parametros de la norma penal). Y, por otro lado, poder saber anticipadamente cuéles son
las excepciones individuales que se eximen de pena.

En este sentido, el Partido Popular en septiembre de 2014, en medio de grandes
presiones por las reacciones de los partidarios del aborto*?, cedi6 a regular nuevamente
la ley del aborto y la proteccion de la vida del concebido y de los derechos de la mujer
embarazada, que fue aprobada el 20 de diciembre de 2013 y solamente se procedio a
modificar el articulo relativo al aborto de menores de 16 y 17 afios y el 21 de septiembre
se aprobo la Ley Organica 11/2015 para reforzar la proteccion de las menores y mujeres
con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo®#4.
En la exposicion de motivos se deja claro la pretension: “La Ley Organica 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
extendid la capacidad de otorgar el consentimiento para la interrupcion voluntaria del
embarazo a las menores de 16 y 17 afios, equiparandolas al régimen general aplicable a
las mujeres mayores de edad, que estd establecido en el Codigo Civil. Con el fin de
superar la singularidad, que para las menores de edad implico el tratamiento introducido
por la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
interrupcién del embarazo, que supuso la necesaria modificacion de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, se rectifica el régimen
de consentimiento de las menores para la interrupcién del embarazo. El que las menores

de 16 y 17 afios se encuentren acompariadas de sus representantes legales, padre y/o

142 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006, pp.
93-96.

143 FERNANDEZ, A., Las leyes del aborto en Espafia. Crdnica y juicio ético-juridico de una legislacion,
BAC, Madrid 2017: “El Anteproyecto, a causa de esas rebajas en las permisiones, fue seriamente
criticado por amplios sectores de la sociedad. Al final, motivos politicos y electorales presionaron ante el
presidente Rajoy hasta el punto de retirar dicho Anteproyecto de Ley”, p. 319.

144 «BOE» nlim. 227, de 22 de septiembre de 2015.
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madre, personas que ostenten la patria potestad o tutores, segin proceda, es fundamental
para situaciones de vital importancia e impacto futuro, como es la interrupcion
voluntaria del embarazo. No se trata Gnicamente de la proteccion de la menor, sino que
su cuidado comprende el nucleo esencial de todas esas figuras juridicas; y asi lo fija el
Cddigo Civil, tanto en el articulo 154, estableciendo que entre los deberes y facultades
del ejercicio de la patria potestad esta el de «velar por ellos, tenerlos en su compaifiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral», como en el articulo 269,
que dispone que «el tutor estd obligado a velar por el tutelado», y, en particular, «a
educar al menor y procurarle una formacién integral»... Es, por ello, que esta Ley
Organica suprime la posibilidad de que las menores de edad puedan prestar el
consentimiento por si solas, sin informar siquiera a sus progenitores. De este modo, para
la interrupcion voluntaria del embarazo de las menores de edad sera preciso, ademas de
la manifestacion de su voluntad, el consentimiento expreso de los titulares de la patria
potestad”.

¢Estamos ante oportunidades perdidas de valorar el aborto desde un plano
constitucional? ¢Estamos sensibilizados ante la gravedad del aborto en todas sus
perspectivas?

Nos queda seguir reflexionando en torno a este supuesto buscando un equilibrio
bioético y biojuridico que nos permita ir viviendo en una sociedad multicultural y
diversificada (por tanto, no podemos olvidar el elemento bioteologico). La sociedad
necesita sosiego para plantear estos aspectos tan cruciales ya que en ellos subyace toda
una antropologia que proyectara la posibilidad de ir vaticinando un tipo de sociedad en
los afios venideros. Por este motivo no quisiera dejar de plantear a modo de conclusion
sobre el aborto que en la sociedad espafiola se ha visto como un mal. El mal. Me parece
importante situar esta situacion adentrandonos en la realidad del mal para dilucidar si
realmente es un mal. Resulta muy interesante acercarnos al mal desde una perspectiva

iusfilosofica y bioteoldgica.

2.1.1 ;El aborto se puede entender como un mal?

El mal es una idea que de alguna manera todo el mundo posee nos venia a
explicar Bertrand Arthur William Russell, tercer conde de Russell (1872-1970)!°. La

idea de mal puede figurar entre las que forman los constituyentes mas simples de

145 RussELL, B., Ensayos filoséficos, Alianza editorial, Madrid 1968, pp. 14-28.
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nuestras ideas mas complejas y por consiguiente no son susceptibles de ser analizadas o
construidas a partir de otras ideas mas simples. Entonces, para explicar qué entendemos
por mal, podemos decir que un objeto es malo cuando por si mismo debe no existir y si
estd en nuestro poder hacer que algo no exista, es decir, debemos tratar de hacerlo no
existir porque es malo, ya que cuando algo es malo, lo apropiado es que con su
existencia experimentamos dolor. Todas estas caracterizaciones presuponen en realidad
la idea de mal, y consiguientemente s6lo son Utiles como medios para suscitar las ideas
apropiadas, y no como definiciones logicas.

También, hay quienes han tratado de demostrar que el mundo en su conjunto es
bueno generalmente y han adoptado la opinion de que el mal consiste en la ausencia de
algo. Para ser mas claro, esta corriente aportaba que bueno significaba lo mismo que
real. Baruc Spinoza en su Etica, parte I, def. VI, explicaba que por realidad y
perfeccion entendia lo mismo.

La postura de Hegel (1770-1831), consideraria el mal como algo necesario para
que pudiera descifrarse y aclarar lo que estuviera oscuro o enredado en la propia
realidad. En las Lecciones sobre filosofia de la historia universal, impartidas por Hegel,
nos planteard, que considera al mal como la categoria de lo negativo, pero que
finalmente desaparece en lo afirmativo como algo subordinado y superado: “Es senal de
méaxima superficialidad al hablar por doquiera lo malo, sin ver nada de lo afirmativo y
auténtico”.

Para Hegel, la imparable marcha de la historia nos manifiesta su lado mas
oscuro, donde nos expone las miserias mas reales: “Si consideramos el mal, la
perversidad y la decadencia de los més florecientes imperios que el espiritu humano ha
producido; si miramos a los individuos con la mas honda piedad por su indecible
miseria, hemos de acabar lamentando con dolor esta caducidad y con dolor también
moral...”. En Hegel se afirma una metafisica de la identidad en continuo devenir.

Otro paso, en cuanto a la interpretacion del mal, es desde la clave del
sufrimiento. Expresara el pintor de origen ruso, Wassily Kandinsky (1866-1944), que
no es el sufrimiento el que estd en el mundo, sino el mundo el que estd en el
sufrimiento, y, es que el mundo resuena, es un cosmos de seres que ejercen una accion
espiritual. En estas mismas coordenadas, también podemos recordar El grito (1893) de
Edvard Munch. Un grito que preguntaba acerca del sufrimiento. Grito que surge en el
fondo de la propia interioridad, baste recordar la angustia vital de Munch ante la

enfermedad que experimentd y vivid en su propia carne de la tuberculosis, que se dio
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también en el ambito familiar: su madre, su hermana Sophie, murieron de la misma.
Cuando escribe sobre El grito, Munch, expresaba, que vio claramente que el cielo se
volvia rojo sangre: “me quedé paralizado, temblando y senti que un grito infinito
atravesaba la naturaleza”4®.

El sufrimiento quiere liberarse de si, por un lado, y por el otro, la incapacidad de
hacerlo. Son dos caracteristicas de la vida. La vida, me refiero, en este contexto, seria
probarse a si mismo. La vida encuentra su esencia en la inmanencia radical. Es el
sentirse a si mismo en cuanto sufrirse a si mismo. La vida puede sufrir, y en cierta
medida, lo hace necesariamente a causa de su misma esencia.

Admitiendo la equivalencia entre mal y sufrimiento, sin embargo, en honestidad,
afiadiria, que en el simple sufrimiento hay una especie de ingenuidad que le diferencia,
en todo caso, del mal que podemos llamar moral. Moral que es interviniente, en el
sentido, como es légico que interviene en el sufrimiento mismo cuando no se soporta
mas, y entonces comienza el mal, que puede ser un terrible proceso de resentimiento, de
mala conciencia y de autodestruccion.

De ahi, se deriva, la importancia de comprender nuestro propio destino. Aqui
apunta a profundizar, en una teodicea, en claves muy precisas que nos comunique sobre
la misma bondad de Dios, junto a la libertad de hombre y la vision del propio origen del
mal.

Ya en la llustracion, autores como Inmanuel Kant (1724-1804), nos recordaban
que la llustracién era la salida del hombre de su culpable minoria de edad y para ello
preciso del coraje de valerse de la propia razon. Y cuando Kant se preguntaba ;Qué es
el hombre? donde la filosofia era sobre todo doctrina del conocimiento moral y practico
del bien. Filosofar era iluminacion de la existencia. EI ocuparse del mal, que obscurece
la existencia humana se presentaba como una urgencia inevitable. Kant hablaba de
inclinacion natural del hombre al mal en el interior mismo del ser humano. Kant
hablaba del corazon malo. Es el mal radical que corrompe todas las maximas.

Pero Hegel comentaba, realizando una critica constructiva a Kant. Habia que
recordar que el centro de la filosofia para Kant la constituia de suyo, el hombre y su
razén y para Hegel era Dios. La consecuencia de todo esto seria que el mal es lo finito y

que el hombre puede ser malo por naturaleza. EI mal tiene su origen en la libertad del

146 ONs, SILVIA., Todo lo que se necesita saber sobre el psicoanalisis, Paidos, Argentina 2014.
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hombre y la libertad es un misterio, pero, no obstante, estd destinado a conseguir la
inocencia.

El mal ha sido percibido como un verdadero agresor porque contiene amenazas
que suscita en nosotros reacciones diversas de defendernos y buscamos, creo yo una
cierta explicacion al mismo, sea un mal fisico, un mal interior angustioso, un mal social.
Ante esto se necesita ayuda. Hay que comprender la profundidad del mal. Recordemos
aquello que Nietzsche (1844-1900) planteaba que el problema del mal no era algo dado
sino creado por quienes estaban en contra de la vida. Habian creado estos un mundo
ideal para oponerlo al real, donde el ejemplo mas claro para Nietzsche era el
cristianismo, donde el mundo sobrenatural es negacion del mundo real y habia que
vencerlos y una de las claves de Nietzsche era entender que la Gnica teodicea posible era
la vida humana (véase el texto de la tragedia griega). Se preguntaba Nietzsche como
podia haber justicia y sentido en la Creacion cuando la gente buena sufre, entendiendo
la posibilidad de cambio desde la muerte de Dios, pero creo que podemos subrayar que
también planteaba que abolir la religion no lo solucionaba.

Entonces el problema del mal es un problema del mal mismo. Para Nietzsche la
humanidad necesitaba ser redimida no de ninguna falta intrinseca, sino de la maldicion
que lanzd el ideal. Por tanto, el ser humano ha creado el problema del mal y debe tener
capacidad para resolverlo, cuando reconozcamos la profundidad de la transformacion
que debemos emprender. EI problema del mal era el sufrimiento sin sentido (cuando el
dolor tiene algun sentido puede tener alguna posibilidad de poder ser soportado). Asi
planteaba Nietzsche que se inventaba el pecado y la redencion. El pecado le daba un
origen al sufrimiento y la redencién le daba un telos.

Un seguidor de Nietzsche fue Freud (1856-1939), planteaba que estabamos
desesperados para encontrar una manera de dominar los terrores que nos acosaban que
inventamos la culpa como clave explicativa. Freud manifestara que la vida, como nos es
impuesta, resulta gravosa y nos trae hartos dolores, desengafios y tareas insolubles. Es
mas, para Freud estabamos amenazados por la desdicha de tres direcciones: la primera
nuestro propio cuerpo que es fuente de dolor y con el tiempo decrepitud y de
descomposicion. La segunda, el mundo exterior que rabia en nuestra contra con fuerzas
destructoras y finalmente, como tercera: otras personas nos hacen sufrir.

Por mas que intentemos explicarnos el mal, cuando las explicaciones llegan a su
fin, tenemos que decir que no, que nosotros tampoco lo aprehendemos del todo. Que

este misterio que es el mal s6lo nos sera revelado después. El tema del mal nos sitta
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frente a un problema complejo, por tanto, el problema del mal no se resuelve, pero si se
disuelve en alguna medida al bosquejar hacia la claridad. ElI mal es un desafio para el
pensamiento, pero especialmente para la accion. Luego, la accion y la espiritualidad
estan llamadas a dar una respuesta ante el mal. EI mal ;puede hacernos repensar la
configuracion de una nueva antropologia?

Entonces, ¢el aborto es un mal? priva al nasciturus no sélo de una vida
independiente y propia separada de la madre, a la que tiene derecho, mas alla de que su
madre quiera 0 no a ese hijo o hija y la eutanasia porque priva al enfermo y puede llegar
que al no enfermo también, bastara con que se pida- de la vida que le fue dada y a la que
tiene derecho, y sobre la que no tiene disposicion alguna. ;Qué hay detras de las
demandas sociales que piden la despenalizacion de estos supuestos de aborto y
eutanasia? ¢(Qué configuracion de la sociedad se busca?le es obligado al legislador
atender dichas demandas? porque si atendemos a los proyectos legislativos que se han
citado en este trabajo de investigacion, en seguida nos damos cuenta de que se utilizan
conceptos juridicos indeterminados como “sufrimiento insoportable”, "muerte
digna"..."derecho a decidir".... ; sin embargo, como es logico, no es posible ofrecer una
definicion de los mismos si no es casuisticamente... ¢por qué es mas digno morir siendo
asistido en el suicidio buscado que morir por muerte natural, aun con dolor? ¢Por quée
se facilita el aborto y en cambio no se facilita la adopcion o se ofrecen ayudas reales a la

madre que decide abortar por falta de medios?

2.2 La objecion de conciencia en el caso de la eutanasia

Si volviéramos la vista al siglo XVI nos encontrariamos con Tomas Moro y su
libro Utopia, donde se explicita que los utopicos: “Tienen una especial consideracion
por sus enfermos, a los que cuidan en hospitales publicos, de los que hay cuatro en cada
ciudad, situados un poco mas alla de las murallas, tan grandes ya condicionados que se
podrian considerar unas pequefias ciudades, por lo que los enfermos, aunque sean
muchos, nunca tienen que sufrir escaseces ni privaciones. Esto también permite apartar
de los demas a los que por causa de su dolencia podrian contagiarles. Dichos centros
estan dotados de todo lo preciso para los enfermos; los cuidados se realizan con presteza
y con delicada atencidn; los médicos mas acreditados estan permanentemente en ellos y,

como no se obliga a nadie a ir forzadamente, no hay nadie en toda la ciudad que al
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enfermar no prefiera mas ser atendido en el hospital que en su propio hogar”*’.

Comentard Cristina Hermida de Llano, al respecto de la obra de Tomas Moro, que la:
“Redaccion de este libro se produjo durante la primera embajada de Tomas Moro en
Flandes. Curiosamente, el autor redact6 antes la segunda parte, menos critica (1515) que
la primera (1516), aun cuando en ambas Moro eshozase las bases de una nueva
sociedad, fundamentada en una suerte de comunismo cristiano. La eleccion del titulo de
la obra fue ciertamente un éxito de dimension historica...con el término Utopia
pretenderia el autor expresar que no esta en ninguna parte y, que se podria decir, que es
Ucronia que no acontece en ningun sitio. Platon ya se habia aproximado a esta acepcion
de Moro, al escribir que la ciudad perfecta a la que se refiere en La Republica no
existe...Es a Rafael Hitlodeo (su personaje protagonista), personaje imaginario, a quien
Moro confia la tarea de exponer las costumbres y las instituciones del pueblo de
Utopia...en Utopia se revela la confianza que se alberga en la razén y en la bondad
humana...se puede hablar de optimismo vital humanista, moralizante vy
antimaquiavélico...Tomas Moro nos describe en Utopia un Estado ideal, en el que por
influencia platénica introdujo las ideas de la comunidad de bienes, de la igualdad entre
hombres y mujeres y del rango supremo de la sabiduria en el gobierno...pero Tomas
Moro elimina las clases o castas sociales...Tomas Moro fue un defensor de la
tolerancia, oponiéndose a toda persecucion por motivo de creencias...Tomas Moro fue
asi un precursor de la objecion de conciencia, al sefialar que por encima de la ley
positiva estan los dictados que emanan del alma”48,

Quinientos afios después, la eutanasia'®® sigue estando en el orden del dia de
nuestra evolucién o involucion historica, como en el desarrollo iusfiosofico, y de
Derecho positivo. EI Derecho a la vida ya estd recogido en el articulo 15 de la
Constitucion espafiola. De aqui parte la doctrina del Tribunal Constitucional. Hay una
sentencia marco muy importante al respecto a la que ya nos hemos referido con
anterioridad, se trata de la STC 53/1985, de 11 de abril y concretamente su Fundamento
juridico tercero: “La vida humana es la proyeccion de un valor superior del

ordenamiento juridico constitucional y constituye el derecho fundamental esencial y

147 Moro, T., Utopia, Sarpe, Madrid, 1984, p. 102.

148 HERMIDA DEL LLANO, C., “Exigencias de la justicia natural en Tomas Moro”, Persona y Derecho 75,
2017, pp. 275-280 y 283-284.

149 Diez RIPOLLES, J.L., “Eutanasia y Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho XII (1995): “Por
eutanasia, en términos genéricos, debe entenderse aquel comportamiento que, de acuerdo con la voluntad
o interés de otra persona que padece una lesion o enfermedad incurable, generalmente mortal, que le
causa graves sufrimientos y/o le afecta considerablemente a su calidad de vida, da lugar a la produccién,
anticipacion, o no aplazamiento de la muerte del afectado”, p. 83.
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troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible”; y en su Fundamento Juridico 7° la misma sentencia explica que:
“La vida del nasciturus es un bien juridico constitucionalmente protegido por el articulo
15 de nuestra Norma fundamental...esta proteccion que la Constitucion dispensa al
nasciturus implica para el estado con caracter general dos obligaciones: la de abstenerse
de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion, y la de establecer un
sistema legal para la defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la
misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya también, como ultima
garantia, las normas penales. Ello no significa que dicha proteccion haya de revestir
caracter absoluto; pues como sucede en relacién con todos los bienes y derechos
constitucionales reconocidos, en determinados supuestos puede y aun debe estar sujeta a
limitaciones”.

Cinco afos después, el Tribunal Constitucional puso de manifiesto en su
Sentencia 120/1990, de 27 de junio'®, FJ 7, que: “Tiene el derecho a la vida un
contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad
que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que,
siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda
aquella facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye
una manifestacion del agere licaere, en cuanto que la privacion de la vida propia o la
aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe, pero no un derecho
subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para
vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni mucho menos, un derecho
subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a
la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho”.*®!

Otra Sentencia relevante, del Tribunal Constitucional es la 154/2002, de 18 de
julio, FJ n® 12: “la decision de arrostrar la propia muerte no es un derecho constitucional
sino Unicamente la manifestacion de un principio de libertad que informa nuestro
ordenamiento juridico”.

Hay otra Sentencia que ilumina, por parte del Tribunal Constitucional, la

compatibilidad del derecho a la vida y la integridad fisica con el derecho a la muerte

150 BOE nuimero 181, de 30 de julio de 1990.

151 SERRANO, J.M., “Sentencias constitucionales sobre la muerte”, Persona y Derecho 54, 2006: “No est4
claro que esta sentencia sea determinante en la definicion del contenido del derecho a la vida, ni en la
definicion de dignidad. Menos adn es ilustrativo para la eutanasia, aunque se ha citado abundantemente
en la polémica. Se trata de la Sentencia 120/1990 de 27 de junio”, pp. 229-230.
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digna, nos referimos a la Sentencia 31/2010, de 28 de marzo: “Un adecuado tratamiento
del dolor y cuidados paliativos integrales y a vivir con dignidad el proceso de su
muerte”. Como vemos, en consonancia con el articulo 15 de la Constitucién espafiola.

Es interesante la reflexiéon de Santiago Cafilamares Arribas, en este sentido,
exponiendo lo siguiente: “Debemos precisar que el Tribunal Constitucional no ha
subsumido el derecho a la muerte digna dentro del &mbito de proteccion del derecho a la
vida privada”®®?,

Y en su Sentencia 37/2011, de 28 de marzo, el Tribunal Constitucional, comenta
en lo que se refiere al derecho a la integridad fisica que, entrafia: “una facultad de
autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para
decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su
integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su préctica o
rechazandolas”.

En este marco, donde el derecho a la vida esta consagrado en el articulo 15 de la
Constitucion espafiola, la garantia del cumplimiento de éste gravita sobre la legislacion
penal tipificada como delito, en el articulo 143.4 la eutanasia y el suicidio asistido. En
Espafia ha habido intentos desde el 2012 en despenalizar estas practicas: “En el 2012 ¢l
Grupo Parlamentario “La izquierda plural” present6 ante el Congreso una proposicion
de Ley Organica sobre disponibilidad de la propia vida...”2,

La cuestion de la eutanasia estd en el candelero permanentemente. Seis afios
después de la iniciativa del Grupo Parlamentario “La izquierda plural”, nuevamente se
vuelve a presentar iniciativas para la despenalizacion de la eutanasia®®.

La mas reciente reivindicacion sobre la despenalizacion de la eutanasia ha sido
la presentada por el PSOE. Antes de entrar en el texto principal que es la Propuesta de
este grupo parlamentario, un reflejo de los diferentes comentarios de la prensa nos
dejara entrever la dificultad que entrafia estas cuestiones tan delicadas.

Como comentamos la prensa no ha tardado en hacerse eco de esta problematica.
Las interpretaciones de los medios de comunicaciébn son diversas, recogiendo
sensibilidades diferentes, que muestran tendencias ideoldgicas, sociales y politicas muy

heterogéneas.

152 CANAMARES ARRIBAS, S., “Regulacién de la llamada muerte digna en el derecho espafiol”, en
MORENO ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro
Martin Sanchez, Comares, Granada, 2017, p. 128.

153 |BiDEM., pp. 129-131.

154 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 30 de enero de 2017.
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Por mostrar algunas de esas noticias, relatamos, por ejemplo, en el Confidencial
Digital de 13 de marzo de 2019, la noticia era en el contexto de presentacion del libro
coordinado por el profesor de la Universidad de Sevilla Antonio José Sanchez Séez “La
proteccion del nasciturus en el Derecho espafiol y comparado”, las palabras del cardenal
don Antonio Canizares “resulta sorprendente que la eutanasia se haya abanderado como
propuesta electoral”. Destacando monsefior Caflizares que estamos en una situacion en
la que defender la vida es ir contracorriente; un mes después el periédico 20minutos, el
martes 12 de febrero de 2019, en su pagina 7: “El Estado obliga a seguir sufriendo a mi
“amatxu”. Dos familias entregan mas de 266.000 firmas en el Congreso en favor de la
despenalizacion de la eutanasia”. Los hijos de esta madre que parece alzhéimer recogen
firmas para despenalizar la eutanasia: “Prometimos a nuestra madre ayudarla a marchar,
pero el Estado la obliga a seguir sufriendo. Nos condenaria a carcel si cumplimos su
voluntad...Nos preguntamos si no nos generaria remordimiento asistir a nuestra madre
en su muerte, pero el remordimiento lo tenemos por mantenerla como estd ahora. Es
mas dificil tenerla asi que ayudarla a morir...”.

También el periodico El Pais, con fecha 20 de septiembre de 2018 pone como
titular “El control previo a la eutanasia divide a los partidos en el tramite de la ley en el
Congreso”, aludiendo la Proposicion de Ley orgénica de regulacion de la eutanasia que
el grupo parlamentario socialista present6 en la mesa del Congreso de los Diputados, el
3 de mayo de 2018.

Otra noticia al respecto de dicha propuesta, ve la luz en la publicacion de
peridiostadigital.com, en su seccion de religion, fechada el 26 de junio de 2018, cuyo
titular era: “El Congreso abre la puerta a la regulacion de la eutanasia en Espafia”.

También se pronuncia, en religionconfidencial.com, fechada el dia 19 de junio
de 2018, la Iglesia oficial y jerarquica sobre la eutanasia, en un texto que tiene como
protagonista, al portavoz de la Conferencia Episcopal espafiola, José Maria Gil Tamayo.

A través de religionconfidencial.com, nos hacen llegar, la postura del Centro de
Humanizacion de la Salud, que dirigen los religiosos camilos, fechado el 7 de mayo de
2018.

Sale la noticia en el periodico El Pais, del fallecimiento del doctor Luis Montes,
abanderado de la muerte digna, con fecha de 19 de abril de 2018.

El 20 febrero de 2018, nos encontramos en el periodico ABC, con el titular

siguiente: “Middel X, la eutanasia en polvo sin receta contra la que lucha Holanda”.
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Sin olvidar la muerte de Ramon Sampedro que el periédico La Vanguardia se
encargd de recordarnos el 12 de enero de 2018 con el titular “Asi logr6 Ramoén
Sampedro su muerte digna hace 20 afios”. Ramon Sampedro se quedd tetrapléjico a los
25 afios en un accidente, cuando se tir6 de cabeza al agua en la playa de As Fumas que
le produciria la rotura de la séptima vértebra tras chocar con una roca en 1968 y tras
treinta afios intentando que se reconociera la eutanasia (presentaria demandas en los
juzgados de Barcelona y A Corufia), decidié solicitar a sus amigos que prepararan su
muerte (facilitdindole cianuro potasico) y asi sucedio el 12 de enero de 1998. Fue el
primer ciudadano en pedir la eutanasia®®®.

Esto es solamente un breve elenco de noticias en torno, tanto, a los previos de la
presentacién de la propuesta del PSOE en el Congreso de los Diputados de dicha
propuesta, cuando solamente era una idea, hasta las noticias después de su presentacion,
tratando de justificar o descalificar dicha propuesta.

El Grupo Parlamentario del PSOE, presentaba en el Registro General del
Congreso de los Diputados, la Proposicion de Ley Organica de regulacion de la
eutanasia'®®. Comenzando por la exposicion de motivos, planteaba los mismos en los
siguientes términos: “La presente ley pretende dar una respuesta juridica, sistematica,
equilibrada y garantista, a una demanda sostenida de la sociedad actual como es la
eutanasia...un debate en el que confluyen diferentes causas, como la creciente
prolongacion de la esperanza de vida, con el consiguiente retraso en la edad de morir, en
condiciones no pocas veces de importante deterioro fisico y psiquico, el incremento de
los medios técnicos capaces de sostener durante un tiempo prolongado la vida de las
personas, sin lograr la curacion o una mejora significativa de la calidad de vida, la
secularizacion de la vida y conciencia social y de los valores de la persona, o el
reconocimiento de la autonomia de la persona también en el &mbito sanitario...y es,
precisamente, obligacidn del legislador atender a las demandas y valores de la sociedad,
preservando Yy respetando sus derechos y adecuando para ello las normas que ordenan y
organizan nuestra convivencia...se busca, en cambio, legislar para respetar la
autonomia y voluntad de poner fin a la vida de quien esta en una situacion de
enfermedad grave e incurable, o de discapacidad grave y cronica, padeciendo un

sufrimiento insoportable que no puede ser aliviado en condiciones que considere

155 https://www.lavanguardia.com/vida/20180112/434167725866/ramon-sampedro-eutanasia-suicidio-
aniversario-muerte.html.
16 El nimero de registro es: 008483, la fecha 3 de mayo de 2018 y la hora las 11:14:03.
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aceptables...en definitiva, esta ley introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo
derecho individual como es la eutanasia. Se entiende por ésta la actuacion que produce
la muerte de una persona directa e intencionada mediante una relacion causa-efecto
Unica e inmediata, a peticion informada, expresa y reiterada en el tiempo por dicha
persona, y que se lleva a cabo en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o
padecimiento incurable que la persona experimenta como inaceptable y que no ha
podido ser mitigado por otros medios...”.

En esta Exposicion de Motivos, vemos algunas lagunas fundamentales, que nos
llevan a reflexionar, por tanto, sobre la eutanasia, en pleno siglo XXI. Primeramente,
seria de gran utilidad en la propia exposicion de motivos plantear qué antropologia
subyace, no solamente ya atendiendo a la propia propuesta, sino en su contextualizacion
general, que vision honda hay del propio ser humano. Antropologia, que tiene una ética,
unos principios sociologicos, politicos y iusfilosoficos. EI hombre es un ser historico, y
corresponde a su autointeleccion, tanto una mirada a un pasado temporal como una
mirada anticipadora a un futuro igualmente temporal: Andmnesis y prognosis
pertenecen a los existenciales ineludibles del hombre, por tanto, seria de gran utilidad,
tratar de aproximarnos a la identidad constitutiva de una antropologia que pudiera
recoger, al menos, algunos elementos de universalidad, que a nuestro modo de entender,
estan carentes, en ésta exposicion de motivos que presenta el grupo parlamentario del
PSOE en el Congreso como Proposicion de Ley Organica de regulacion de la eutanasia.

El ser humano es finito, contingente, ya lo planteaba magnificamente Blondel,
cuando comentaba la inconsistencia del ser humano cuando permanece clausurado en
los limites de su propia inmanencia finita; mientras que sélo su apertura radical al
Infinito lo constituye verdaderamente como humano, es decir, como una tension que lo
impulsa y lo conduce al Infinito®™’. La Proposicion de Ley Organica que plantea el
PSOE, es una nueva oportunidad de dialogo y reflexion. Pero, en la misma, parece que
el enfermo es una maquina que reparar y si no es posible se le puede prestar ayuda para
morir, dice la propuesta de Proposicion de Ley Organica del PSOE: “La prestacion de
ayuda para morir, consiste en proporcionar una sustancia que tiene como consecuencia
la muerte de una persona...”.

En el mes de marzo de 2018 la Asociacion Espafiola de Bioética y Etica Médica

157 BLONDEL, M., La Accion (1893). Ensayo de una critica de la vida y de una ciencia de la préactica,
BAC, Madrid, 1996. Remitimos al estudio preliminar de J.M. Isasi, en esta obra, “Significado de la
filosofia de la accion”, pp. XLV-LXII.
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(AEBI), redactaria unas conclusiones de su Jornada Anual sobre “La eutanasia. Morir
con dignidad”. En este comunicado a la opinién pablica se posicionaban ante la
proposicion de ley del PSOE para regular la eutanasia y que se convirtiera en una
prestacion en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, planteando
la cuestion en estos términos: “Nunca hay motivo que justifique la directa eliminacién
de un ser humano...ni el dolor ni la ausencia de ninguna otra cualidad inherente a la
persona anulan su dignidad ésta es incompatible con la licitud de la eutanasia. Debemos
eliminar el dolor y el sufrimiento no la persona con dolor y sufrimiento. Aun existiendo
situaciones particulares muy dolorosas hay que realizar un esfuerzo para ayudar a los
pacientes a dotarlas de sentido. No existen variantes benignas de la eutanasia, por tanto,
no se pueden admitir excepciones. La lastima que pueda provocar esta situacion no
justifica quitar intencionalmente la vida de un hombre. Es un homicidio
deliberado...ofrecer la eutanasia cuando no estd resuelto el acceso universal a los
cuidados paliativos es una irresponsabilidad, una negligencia y algo contrario a la
justica social...En linea con las ideas expuestas el Consejo de Europa suscribio en la
recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (25/6/1999) de
proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad de los Enfermos en Fase Terminal y
Moribundos, suscrita por Espafia, que los cuidados paliativos son un derecho subjetivo
y una prestacion mas de la asistencia sanitaria...”.

Es muy interesante reflexionar sobre estas conclusiones. Al menos dos
elementos a tener en cuenta. El primero es que el camino hacia la muerte pasa por
diferentes fases (El término fase no debe conceptuarse exclusivamente en el sentido de
periodo de tiempo. Debe ser mas bien entendido como una situacion que perdura
emocionalmente en el moribundo*®®) y el paciente al tomar conciencia de la proximidad
de la muerte la transita’®®. Como segundo elemento de reflexion se nos plantea que
construir la ciudad, crear nuevos modos de proximidad, percibir una aplicacion original
de la justicia social, hacer frente a este futuro colectivo que se anuncia dificil, es una
tarea en la cual seria muy fructifero ponerse a trabajar. Esta reconstruccion, que abarca
desde lo local hasta el mundo en su totalidad, tiene como eje central vivir la experiencia
de la solidaridad como parte de la propia tarea histérica. No hay otro camino para el

encuentro entre los hombres de toda procedencia que la acentuacién de una caridad

158 GARCIA GOMEZ-HERAS, J.M=., VELAYOS CASTELO, C., Bioética. Perspectivas emergentes y nuevos
problemas, Tecnos, Madrid 2005, p. 219.
159 KUBLER Ross, E., Sobre la muerte y los moribundos, Grijalbo, Barcelona 1993, pp. 59-147.
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activa y esto de alguna forma pudiera estar obligando a los hombres a conformar su
conciencia y su modo de obrar. Pero lo que caracteriza a la sociedad es la existencia de
un bien comun social, es decir, trabajar por el bien comin, méas alla del ambito de las
obligaciones de pura justicia conmutativa. Para el concepto de sociedad, no basta la
existencia de un bien coman social que polarice de hecho una comunidad de accion y de
vida. Hace falta un vinculo juridico que convierta esa comunidad en exigencia y que la
consolide de un armazén normativo a la propia convivencia. Este vinculo es la justicia
social, que se funda y deriva de las exigencias de la vida social, de la comunidad y del
bien™®°,

También ante esta proposicion de Ley Organica, 18 dias después de presentarla
el grupo parlamentario del PSOE, la Organizacion Médica Colegial de Espafia, reunida
en Asamblea del Consejo General de Colegios de Medicos (CGCOM) el viernes, 21 de
mayo de 2018, saco a la luz un documento al respecto de esta propuesta. Esencialmente
se manifestaban en los siguientes términos: “El Consejo general de Colegios oficiales
de Meédicos se reafirman en su compromiso de servicio al ser humano y a la sociedad,
asi como en el respeto a la vida. El codigo de deontologia médica establece que el
médico nunca provocara intencionadamente la muerte de ningun paciente ni siquiera en
caso de peticion expresa por parte de este. Segun dicho cddigo, permanece la obligacion
de aplicar las medidas adecuadas para conseguir el bienestar del paciente aun cuando de
ello pueda derivarse un acortamiento de la vida...”.

No hay que olvidar que, en el Codigo de Deontologia Médica, en su capitulo I,
de principios generales, en su articulo 5° expresa lo siguiente: “1. La profesion médica
esta al servicio del ser humano y de la sociedad. Respetar la vida humana, la dignidad
de la persona y el cuidado de la salud del individuo y de la comunidad son los deberes
primordiales del médico. 2. El médico debe atender con la misma diligencia y solicitud

a todos los pacientes, sin discriminacién alguna. 3. La principal lealtad del médico es la

160 Diez-ALEGRIA, J.M2, Etica, Derecho e Historia. El tema iusnaturalista en la problematica
contemporénea, Sapientia, Madrid 1953: “En la interesante construccion doctrinal del Francisco Suérez,
se nos presenta un intento de maxima discriminaciéon de las exigencias juridicas del Derecho positivo
humano en contraposicién con las exigencias éticas del Derecho natural y de la ley natural en general...
la explicacion suareciana ofrece un doble valor. Por una parte, nos demuestra la preocupacién de pureza
juridica de los pensadores de la Escuela... por otra parte, nos sefiala la radical imposibilidad de una
desvinculacion de lo juridico respecto de lo ético... la esencial conexion de Derecho y Moral queda, en
altimo término, a salvo: la norma de Derecho, en cuanto norma de validez espiritual, irreductible al puro
empirismo de una validez factico-sociol6gica, implica esencialmente la originaria constitucién de un
valor moral de los comportamientos juridicamente exigidos; este valor moral es objeto de exigencias del
Derecho natural que se refieren no solo a la externa ejecucion, sino primordialmente a la interna actitud
ética de la voluntad frente a ellos”, pp. 77-78.
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que debe a su paciente y la salud de éste debe anteponerse a cualquier otra
conveniencia...4. El médico jamas perjudicard intencionadamente al paciente...- y, en
su capitulo VI sobre la atencion médica al final de la vida, en su articulo 36, comentara
lo siguiente: “1. El médico tiene el deber de intentar la curacion o mejoria del paciente
siempre que sea posible. Cuando ya no lo sea, permanece la obligacion de aplicar las
medidas adecuadas para conseguir su bienestar, aun cuando de ello pueda derivarse un
acortamiento de la vida. 2. El médico no deberd emprender o continuar acciones
diagndsticas o terapéuticas sin esperanza de beneficios para el enfermo, indtiles u
obstinadas. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente a rechazar dicho
tratamiento para prolongar su vida...3. El médico nuca provocara intencionadamente la
muerte de ninglin paciente, ni siquiera en caso de peticion expresa por parte de éste”.
Esta declaracion deontologica resulta muy clarificadora. Los médicos, desde su
representacion oficial, tienden a buscar unos cuidados paliativos de calidad. En este
sentido, podemos pensar, que no se muere dignamente solamente cuando se decide
cuando. Los problemas éticos en cuidados paliativos se mueven fundamentalmente
segun Larios Risco en torno a dos ejes: “el control del dolor y del sufrimiento, que lleva
implicita una correcta eleccion de la estrategia terapéutica y de la tipologia del
tratamiento, y el respeto a la autonomia del paciente, que exige evaluar su capacidad,
competencia y voluntariedad...A la vista de la complejidad que puede revestir en
muchos casos el proceso de toma de decisiones, conviene disponer de una metodologia
basica...basado en un ejercicio de reflexion sobre la situacion clinica del paciente, la
comprension de sus actitudes y valores respeto a su vida, el conocimiento de su
situacion social, la prevision de las repercusiones del tratamiento o de la ausencia del
mismo sobre la calidad de vida del paciente, y la presencia o ausencia de personas de
referencia o de sustitucion para la toma de decisiones. El respeto al paciente también
implica la negociacion y el acuerdo con los enfermos y cuidadores de las prioridades y
los objetivos de los cuidados, el no ocultar al paciente informaciones que desea conocer,
respetar el deseo del paciente de no saber o de no recibir tratamientos, asi como la
indagacion en la voluntad que el paciente hubiera eventualmente expresado de
antemano en un documento de instrucciones previas”*6L,
Nos gustaria matizar una cuestion fundamental en torno al concepto de

metodologia. Quizas seria méas acertado para tratar estas cuestiones hablar primero de

161 LARIOS Risco, D., “Libertad de conciencia y atencién sanitaria en el final de la vida”, en AA.VV.,
Libertad de conciencia y salud. Guia de casos précticos, Comares, Granada 2008, pp. 120-123.
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método porque creemos que refleja la esencialidad de la cuestion que pasa
inexorablemente por una ética del cuidado donde la virtud fundamental sea en plantear
el alejamiento de tratamientos futiles y que se enmarquen en una visién globalmente
antropoldgica del ser humano®®2, En este sentido las reflexiones iusfiloséficas en torno a
estas realidades implican una mayor profundizacion en el bioderecho. Por otra parte, la
metodologia debe partir a nuestro modo de ver, de tres principios basicos que bien
podrian darse en torno al noema y la noesis de forma entrelazada pero conservando su
identidad cada uno: el primero seria ver la realidad de forma gradual y desde diferentes
perspectivas; el segundo seria enjuiciarla desde las coordenadas biojuridicas y
finalmente tratar de actuar desde lo analizado y reflexionado para transformar esa
realidad.

En estas mismas coordenadas el Dr. Rafael Mota, presidente de la SECPAL
(Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos), fue entrevistado el 9 de octubre de 2018.
Destacando la pregunta en torno a la eutanasia, su respuesta fue muy clara: ¢La nueva
Ley de Eutanasia que nos trae, de verdad, a los hospitales y a los hogares?: “Estabamos
esperanzados en la puesta en marcha de una Ley Nacional de Atencién al final de la
Vida, algo que se estaba debatiendo en el Parlamento desde hace aproximadamente un
afio y del que nos hicieron participes, al igual que a muchos otros colectivos
profesionales y del &mbito de asociaciones de pacientes. Hoy dia desconocemos en qué
situacion se encuentra. También desconocemos en qué situacion se encuentra la nueva
Ley sobre Eutanasia, pero creemos que sin la anterior seria como empezar la casa por el
tejado. Garantizar una buena atencion de calidad en el final de vida sin distincion de
edad, tipo de enfermedad y en cualquier lugar a lo largo y ancho de nuestro pais es
clave, y hoy en dia estamos atin muy lejos de ello”.

Desprendemos de todo ello, que realmente hace falta una verdadera
alfabetizacién ética en torno a los problemas éticos del final de la vida. De ahi la
importancia vital de construir una cultura paliativa en torno a la ciudadania, sin
olvidarnos a los que cuidan, ya que estos profesionales pueden desarrollar el sindrome

de burn-out o la fatiga de la compasion. Es ldgico pensar que los profesionales

162 |_AIN ENTRALGO, P., Maraiién y el enfermo, Revista de Occidente, Madrid 1962: “El tratamiento,
momento operativo de la relacion entre el médico y el enfermo, debe ser por aquél practicado y
entendido, como la conversién en ayuda técnica del amor pretécnico del terapeuta al paciente, la actividad
conjunta del enfermo y el médico no debe agotarse en la operacion cognoscitiva a que damos el nombre
de diagnostico...debe verse el tratamiento, en consecuencia, como la expresion operativa de la
vinculacion personal cuasi-didtica que en cierto modo es la relacion entre el médico y el enfermo...”, pp.
50-53.
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sanitarios, de forma mas o menos consciente, se pueden ver también impactados por la
muerte de sus enfermos, que puede ser vivenciada como un fracaso: “La escasa
formacion recibida en este campo, la necesidad de tomar decisiones dificiles, con
frecuentes dilemas éticos, y la carga de trabajo pueden llevar a una situacion de burn-
out (estar quemado) que se traduzca en una falta de implicacién profesional y afectiva
hacia enfermos y familias™53,

Visto estos dilemas, ¢es necesaria una regulacion clara sobre los derechos en el
final de la vida? En materia tan compleja, quizés sea necesario dar mas pasos y avances
y no quedarnos relegados a la lex artis'®, pero, por otro lado, nos preguntamos si hay
obligacion de vivir. Aqui surge, a mi modo de ver, un debate interesante entre la
objecién de conciencia y la libertad de conciencia. Hay planteamientos que inciden en
preguntarse, si es posible una objecién humanitaria al Codigo Penal, concretamente al
articulo 143.4 del mismo. Recordemos el propio Codigo Penal en su amplitud:
“Articulo 143. 1. El que induzca al suicidio de otro sera castigado con la pena de
prision de cuatro a ocho afios. 2. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios al
que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona. 3. Sera castigado con la
pena de prision de seis a diez afios si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la
muerte. 4. El que causare 0 cooperare activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro, por la peticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o
que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castigado
con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este
articulo”.

El Codigo Penal de 1995 abordaba de modo expreso la regulacion de las
posibles conductas sobre la eutanasia: “En concreto, la opcion adoptada por el
legislador consistié en atenuar considerablemente la pena de los comportamientos
ordinarios de cooperacién con actos necesarios al suicidio ajeno (art. 143.2) y de
ejecucion de la muerte de quien no desea vivir mas (art. 143.3), siempre que tales

conductas se produzcan en ciertas circunstancias especificamente detalladas en el

163 PASCUAL LOPEZ, A., “Cuidados paliativos”, Humanitas. Humanidades médicas 1, 2003, p. 72.

164 "aquel criterio valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico"
(Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 18 de diciembre de 2006); "Comporta no sélo el
cumplimiento formal y protocolario de las técnicas previstas, aceptadas generalmente por la ciencia
médica y adecuadas a una buena praxis, sino la aplicacion de tales técnicas con el cuidado y precision
exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion segin su
naturaleza." (Sentencia de Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2006).
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articulo 143.4 relacionadas con la salud y la expresion de voluntad de la victima. Asi
pues, en el mencionado art. 143, se castiga con carécter general la conducta de auxiliar a
otro a quitarse la vida con actos imprescindibles a tal fin (comportamiento sancionado
con una pena de dos a cinco afios de prision), y también la consistente en ejecutar la
muerte de quien no desea seguir viviendo (casos en los que no se trata de prestar una
mera ayuda para que otro se quite la vida, sino que directamente es el tercero quien
mata a la victima, lo que recibe una pena de seis a diez afios de privacién de libertad).
De acuerdo con el Gltimo apartado del mencionado precepto, si tales comportamientos
se realizasen por peticion expresa, seria e inequivoca de la victima y siempre que,
ademas, ésta sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte,
0 se produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, la pena
asignada se reduciria en uno o dos grados respecto de la sefialada para la conducta
respectiva de caracter general, lo que supone que la cooperacion necesaria a un suicidio
eutanasico recibiria una sancion que oscilaria entre los seis meses y los dos afios de
prision, mientras que la ejecucion del homicidio solicitado en estas circunstancias se
castigaria con una privacion de libertad de entre un afio y seis meses a seis afios”,

Pero, objetamos ante algunas cuestiones que ponen en duda nuestro
ordenamiento juridico. En el Derecho estan los fundamentos de los comportamientos
sociales y de las organizaciones de la vida social. Entendiendo, que este Derecho tiene
muy en cuenta la propia naturaleza humana.

Conjugar el modelo de una sociedad éticamente sana con la responsabilidad y
autonomia de los ciudadanos nos hace permanentemente estar atentos a la reflexion
iusfilosofica para que prevalezca la dignidad del ser humano. Clave en toda esta
reflexion en torno al articulo 143 del Codigo Penal, es el aspecto de la voluntad: ;Como

se empuja a la voluntad humana a ciertas determinaciones?,

185 ToMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Posibilidades de regulacién de la eutanasia solicitada”, Laboratorio
de Alternativas, Fundacién Alternativas, 2005, pp. 9-10.

166 Nos parece muy interesante la experiencia de Francisco Suarez en el siglo XV1, para nuestra reflexion:
Una jurisdiccion, cualquiera que sea, afirmaba Suarez, no se extiende a aquellos actos que no pueden
castigar naturalmente y por su virtualidad propia. Las leyes humanas se dan para regular los actos
humanos, que han de provenir de la voluntad y de la razon, por ello deben realizarse voluntaria y
conscientemente. La voluntad de cumplir lo preceptuado, si se viese posibilidad de eludir la sancion
(voluntad que se supone que no llega a ponerse en ejecucion por estimarse de hecho imposible burlar el
aparato coactivo del poder publico), no puede ser objeto de prohibicién por parte de la ley positiva
humana, pero es en cambio una exigencia del Derecho Natural. Los Unicos actos implicados en el
cumplimiento humano de los comportamientos prescritos serian para Suérez la voluntad de realizar el
comportamiento mismo, con absoluta y total precision de los méviles a que tal voluntad obedezca, vy, en
determinados casos, aquella intencion interior sin la que las acciones externas carecerian de las calidades
y virtualidades morales que las hacen necesarias desde el punto de vista de la convivencia social. La
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Desde la clave de la voluntad nos surge una cuestion quizas utdpica, es la de no
aceptar que persona alguna pueda quedar radicalmente excluida del &mbito de los seres
humanos de buena voluntad y esto conlleva que nadie puede quedar excluido de
derechos fundamentales que son inherentes a la persona humana. El reconocimiento de
estos derechos es el signo insustituible de la buena voluntad entre los hombres. Todo
ello, evidentemente, exige por parte de todos una buena voluntad, es mas, una auténtica
buena voluntad®®’. Solamente desde estas claves se conseguira superar las inhumanas
contradicciones en que todavia se debaten las sociedades y los hombres bajo todos los
meridianos, para llegar a la conviccién de que todos los hombres y mujeres son iguales
por naturaleza (conviccién concreta y existencial), privando de todo fundamento a la
discriminacion por la exigencia de verdad corresponde eliminarla.

Realmente es complejo presentar hoy respuestas viables y aceptables al
problema del dolor y del sufrimiento. En este sentido recuerdo las palabras del papa
Benedicto XVI en su enciclica Spe Salvi 30 de noviembre de 2007, donde afirmaba algo
muy logico e interesante, que ayuda a matizar estas cuestiones, en el nimero 3
explicaba: “Es cierto que debemos hacer todo lo posible para superar el sufrimiento,
pero extirparlo del mundo por completo no esta en nuestras manos, simplemente porque
no podemos desprendernos de nuestra limitacion...”.

Por eso, todas las proposiciones de ley que puedan manifestarse, en torno a la
eutanasia deben cuidar de forma pulcra el argumento sobre la autonomia del ser humano
con respecto a la vida, para no hacer de él una falacia subjetivista. Esta en juego el papel
que desempefian tanto profesionales de la medicina **® como familiares, con sus
diferentes codigos deontoldgicos. Y no debemos olvidar que la persona esta inserta en
un tejido de interacciones humanas. El ser humano es un ser con los otros y para los

otros. Este puede ser el fundamento de una sociedad y el Estado y su forma de enfocar

doctrina tradicional tomista que plantea que la razén de ley propiamente consiste en el acto del
entendimiento que impera, pero presupone la eleccién, por la que la voluntad quiere que se haga aquello
que impera el entendimiento y el dictamen de la recta razén sobre esa misma cosa que debe hacerse; en
cambio, En el ideal husserliano de filosofia estrictamente cientifica no puede quedar lugar para influjos de
la voluntad y de los afectos, para iluminaciones de la revelacién e influjos de la mocion del Espiritu en el
proceso de la construccion racional.

167 Nos referimos con autenticidad a realizar un esfuerzo de auténtica comprension, una esperanza y una
intencion efectiva de superar las dificultades.

168 BELTRAN AGUIRRE, J.L., “La objecién de conciencia de los profesionales sanitarios”, DS 1, (enero-
junio), 2005. Nota a pie de pagina ntimero 2: “Las normas de deontologia profesional aprobada por los
Colegios profesionales o sus respectivos Consejos Superiores u 6rganos equivalentes no constituyen
simples tratados de sin consecuencias en el orden deberes morales sin consecuencias en el orden
disciplinario. Muy al contrario, tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento por los
colegiados...”, p. 65.
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estos problemas iusfilosoficos puede ser clave en torno a estos problemas vitales. En
estas coordenadas no podemos perder de vista el preguntarnos si la persona puede
disponer de su vida para quitarsela o no y como el Derecho Penal'®® contempla los
diferentes supuestos.

Puede afirmarse con claridad que el bien juridico protegido por el Articulo 143
del Codigo Penal es, al igual que en los preceptos que le preceden, la vida humana
independiente, con la particularidad de que la proteccion se concede en este caso en
contra de la voluntad del titular’. Esto, a nuestro modo de ver, es de vital importancia:
el bien juridico protegido que no es otro que la vida humana. Amparado por el articulo
15 de la Constitucion Espafiola que impide a un tercero inducir, cooperar, ejecutar o
contribuir a la muerte de una persona, aunque ésta lo solicite o lo implore. También es
cierto que la proteccion de la vida por el Derecho no es absoluta ya que la persona tiene
un cierto margen de libertad en la que el Derecho no entra, que es la teoria del agere
licere, pero creo que esto no puede significar que matarse a uno mismo sea realmente
un derecho que, por otro lado, no esta reconocido como tal por nuestro Tribunal
Constitucional (Fundamento Juridico 7 de la Sentencia nimero 120/90, de 27 de junio).
Munoz Conde en esta linea afirmara: “La vida es objeto de proteccion en el ambito
penal incluso frente a la voluntad de su titular, que no tiene derecho a disponer sobre
ella libremente y que, en consecuencia, no esta legitimado para autorizar a los demas a
que lo matent"t,

Siguiendo con la STC 120/90, de 27 de junio, relativa a la huelga de hambre
penitenciaria, rechaza aunque sea de forma tangencial en el conjunto de un
razonamiento mas amplio, la existencia de un derecho fundamental al suicidio, hecho
que comenta Carmen Tomas-Valiente de la siguiente forma: “Aunque es cierto que tal
pronunciamiento no implica de modo automatico la negacion de un eventual derecho
del paciente a terminar con su sufrimiento y a que otros colaboren a ello...no parece
probable que el Tribunal Constitucional vaya a decantarse por un giro jurisprudencial de
tal magnitud...Por otra parte, lo anterior no ha de confundirse con otra cuestion, cual es

la relativa al derecho del paciente a rechazar tratamientos médicos, que el Tribunal

169 CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Tirant lo Blanch,
Valencia 1999: “El Derecho Penal no tiene como mision el conceder derechos. Es simplemente la parte
del ordenamiento juridico reguladora del poder punitivo del Estado, que, para proteger valores e intereses
con relevancia constitucional, define como delitos determinadas conductas a cuya verificacion asocia
como consecuencias juridicas penas y/o medidas de seguridad...”, pp. 21-81.

170 TomAs-VALIENTE LANUZA, C., La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo codigo penal
(articulo 143), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2000, p. 25.

171 MuRioz ConNDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2007, p. 64.
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Constitucional si afirma como parte del contenido esencial de un derecho
fundamental...No creo que la Constitucion ofrezca argumentos suficientes para obligar
al legislador, que, no lo olvidemos, representa la voluntad mayoritaria de la ciudadania,
a legalizar estés practicas...”1’2,

En la ley de eutanasia presentada, el 25 de octubre de 2018, siendo aprobada en
el Congreso de los Diputados contando con los apoyos de los grupos parlamentarios de:
Podemos, Ciudadanos, ERC, PNV y Gripo Mixto ™, lo que mas nos urge y
necesitamos, es una ley sobre cuidados paliativos, y, por supuesto, una formacién ética,
juridica e histérica sobre estas cuestiones.

Para el tedlogo y médico Pablo Requena, consultor de la Pontificia Academia de
la Vida la ley propuesta por el Gobierno socialista no es propia de la ideologia de
izquierdas, porque afectara a los mas débiles que no quieren morir. Supondria para este
médico, una carga y una gran presion contra los enfermos cronicos que seran tildados de
egoistas si desean vivir hasta que la muerte les llegue de manera natural, es mas para
Requena aprobar una ley de estas caracteristicas puede atentar contra la libertad de los
que no la quieren y ademas la propia Asociacion Medica Mundial considera la
eutanasia, es decir, el acto deliberado de poner fin a la vida de un paciente, aunque sea
por voluntad propia o a peticion de sus familiares, como contraria a la ética. Ello no
impide al médico respetar el deseo del paciente de dejar que el proceso natural de la
muerte siga su curso en la fase terminal de su enfermedad. En esta linea Antonio
Pascual Lopez comentaria que los enfermos son nuestros mejores maestros ya que:
“Durante la etapa final de la vida surgen reflexiones profundas, emociones intensas,
necesidades de resolver asuntos pendientes e incluso en algunos casos vivencias de
crecimiento y enriquecimiento personal...la herramienta de trabajo basica es la
comunicacion que ademas tiene en si gran eficacia terapéutica. Un objetivo clave es
conseguir una atmosfera de serenidad y respeto...de este modo se irdn desgranando las

multiples emociones que caracterizan la llamada crisis del morir que aparece ante la

172 ToMAS-VALIENTE LANUZA, C., “La regulacién de la eutanasia voluntaria en el ordenamiento juridico
espafiol y en el derecho comparado”, Humanitas. Humanidades médicas 1, 2003, pp. 39-41.

173 E| Partido Popular se ha quedado solo en defensa de su enmienda de totalidad a la Proposicion de Ley
Orgénica de regulacion de la eutanasia, que el Pleno del Congreso ha rechazado por 210 votos en contra 'y
134 a favor. Ningun grupo politico ha dado su apoyo a su texto alternativo por lo que la tramitacion sigue
su curso, ahora con la presentacion de enmiendas parciales. En su defensa, el PP ha sostenido que el
derecho individual a la eutanasia es “inexistente” y ha defendido como “principio” el “derecho a la vida”
(se puede leer en GacetaMédica.com de 26 de octubre de 2018. http://www.gacetamedica.com/imagenes-
de-la-semana/el-partido-popular-se-queda-solo-en-el-congreso-para-frenar-la-ley-de-la-eutanasia-
XN1791347).
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idea de esta posibilidad: miedo, ira, ansiedad, negacion, humor, desesperacion,
frustracion...La aceptacion de la propia pérdida y de la dependencia se favorece cuando
se es capaz de expresar dolor y tristeza ante la misma...”*",

Destacaba Diego Gracia que “La medicina es un excelente micromodelo que
pone a aprueba la consistencia de cualquier teoria social...pensemos en el
consentimiento informado. Hay que informar al paciente, La medicina tiene que pasar
de ser una muta ars a ser un arte locuaz”'”. Las habilidades en la comunicacion con el
paciente es uno de los capitulos fundamentales, sobre todo la comunicacion de malas
noticias o de extrema gravedad. Entendiendo que el diagnostico debe ser objetivo y el
tratamiento también, entonces nos podiamos preguntas ¢para qué informarle al
paciente? ya que no puede tomar parte activa en el proceso de toma de decisiones en el
juico diagndstico o pronostico. Pero como comenta Diego Gracia que: “Las malas
noticias son agresiones al yo y por tanto generan angustia, que a su vez dispara
resistencias...”'’8, Quizés, ¢Por aqui, surge el planteamiento de entrar en la dinamica
deliberativa entre paciente y profesional sanitario?, ante esta pregunta nos cabe pensar
la importancia de estar conectado con la realidad para entender de qué convicciones
parte cada sujeto que interviene en el didlogo comunicativo: “La deliberacion es un
procedimiento de analisis de los problemas en orden a la toma de decisiones razonables
y prudentes. Pero no puede confundirse deliberacion con decision. Aristoteles dejo esto
bien claro. La decision no corresponde, en principio, al grupo de deliberacién, sino a la
persona que tenga el deber de tomarla. Hay decisiones que no se pueden subrogar”!’’,
Nos parece interesante estas reflexiones donde se tiene en cuenta tanto, la calidad
humana y técnica de los profesionales del ambito sanitario que la vida misma del
paciente. desde estos polos no se puede estar en una practica axioldgica neutral y desde
luego tampoco absolutista-beligerante. Hay que buscar caminos de entendimiento
respetando ambas formas de conciencia. Este es un tema de poder y responsabilidad,
donde no impere la coaccion o lo coercitivo sino: “Implicarse en el mundo de los
valores, también en el de los valores del otro, de todos los demas, y por ello mismo

deliberacion conjunta sobre esos valores™ 8,

174 PASCUAL LOPEZ, A., “Cuidados paliativos”, Humanitas 1, 2003, pp. 75-76.

175 GraclA, D., Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacastela, Madrid 2004, pp. 287-288.
176 |BiDEM., p. 289.

17 |BiDEM., pp. 298-299.

178 |BiDEM., p. 290.
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También hay que resaltar, que la Proposicion de Ley de derechos y garantias de
la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida, (122/000051), presentada en
diciembre de 2016, todavia no ha visto la luz'"®, sucediéndose interminables enmiendas
con dificiles acuerdos. Releyendo detenidamente las aportaciones en el Diario de
sesiones del afio 2017 Legislatura nim. 66, celebrada el jueves 29 de junio en el
Congreso de los Diputados Pleno y Diputacion Permanente (péaginas 16-27). Fue el
tercer pleno en debatir sobre los derechos y garantias al final de la vida, donde se afirma
por parte de diferentes diputados ideas tales como que hace falta una ley humanitaria,
rigurosa y de consenso y afiaden que es justo reconocer que: “no lo hemos hecho bien
por la complejidad juridica y por la aproximacion moral en este asunto” (pagina 16).
Otras aportaciones pasan por proponer una ley que exclusivamente mejore el acceso y
los propios cuidados paliativos (Garcia Sempere). Por su parte la sefiora diputada Sibina
Camps afirmaria que: “El objetivo de esta enmienda a la totalidad es que se legislen el
derecho y las garantias de cualquier persona en el proceso final de su vida a elegir
libremente qué es lo que quiere hacer con su vida, quée es lo que quiere hacer con su
muerte...”; otra intervencion seria la del diputado Salvador Armendéariz en la que
expresa que: “No creemos que un pretendido derecho de autodeterminacion personal lo
pueda todo, es decir, que uno tenga derecho a decidirlo todo y que ese sea un derecho
absoluto, sin limites...y otra segunda idea sefiorias, es que estamos obligados a mejorar
la condicién de vida de las personas...la dignidad esta en las personas, no en las
condiciones, y la dignidad de las personas es algo inalienable e irrenunciable”. Por su
parte el diputado Oloriz Serra se manifestaba en estos términos: “Los valores no existen
en abstracto, estan histéricamente determinados, ligados a las culturas, a los individuos
y a las circunstancias a las que se enfrentan...el Estado espafiol se resiste a dejar de ser
catdlico, o, mejor dicho, nacionalcatdlico, y ha hecho de sus preceptos morales
fundamento legal. Son preceptos aun vigentes en nuestro ordenamiento juridico; el
articulo 143.4 del Cddigo Penal es un ejemplo, un elemento obsoleto y distorsionador
de la libertad personal (pagina 24)”.

Como vemos el humus de las diversas conversaciones y discursos en el
Congreso de los Diputados sobre la Eutanasia y sus diferentes puntos de vistas, nos

llevan a descubrir las dificultades por las que pasa las diferentes cuestiones de la

179 Diario de sesiones: DS. Congreso de los Diputados N(im.42 de 28/03/2017, pp. 17-27 del Pleno; DS.
Congreso de los Diputados Nim.66 de 29/06/2017, pp. 16-27, Pleno Debate de totalidad y avocacion por
el Pleno.
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objecién de conciencia con todos sus agentes. Resulta incluso llamativo que se pueda
referir alguna sefioria a ver que Espafa se resiste a dejar de ser catolica, ¢Es posible y
plausible tildar a sin mas de querer mantener el nacional catolicismo?

Me parece que hacer consideraciones de este calado requieren un esfuerzo de
profundizacion para no llevar la causa de la eutanasia a un campo radicalizado. Un
breve apunte sobre el nacionalcatolicismo puede iluminar en este sentido. Sobre el
término nacionalcatolicismo hay varias versiones'®. La expresion fue empleada por los
tedlogos progresistas, parece que, a partir del sacerdote Gonzélez Ruiz, para designar la
situacion de hecho de intima unidn entre el régimen franquista y la Iglesia cat6lica. Y
sobre todo los estudios de Alfonso Alvarez Bolado en torno a la teologia politica
marcaron un trabajo profundo al respecto!®!. El nacionalcatolicismo bas6 una parte
fundamental de su contenido en la firme creencia de que la esencia de la nacionalidad

espafiola es el catolicismo®2, Todo un proyecto ideoldgico para articular los elementos

180 BoTTI, A., Cielo y dinero. El nacionalcatolicismo en Espafia (1881-1975), Madrid, Alianza Editorial
2008: “El Nacionalcatolicismo ha existido mucho antes de que lo hiciera el término... por lo menos el
cardenal Goma y el ministro Ullastres lo utilizaron. Se emple6 con un significado critico y polémico en
algunos ambientes de la oposicién antifranquista, generalmente de matriz cat6lica (Comin, Gonzalez
Ruiz, Aranguren). Se convirtio en palabra de la historiografia cuando, a finales de la década de 1960,
algunos historiadores (Max Gallo y Jaques Georgel) la introdujeron en el Iéxico historiografico para
describir la ideologia o para adjetivar el propio régimen. A continuacion Alvarez Bolado la definié desde
el punto de vista teolégico como una teologia politica”, pp. 218-219; CUENCA TORIBIO, J.M.,
Nacionalismo, franquismo y nacionalcatolicismo, Actas, Madrid 2008, pp. 126-128, 132-133, 137, 139-
141, 145-148, 151-155, 158-159. El autor plantea aspectos muy interesantes sobre el nacionalcatolicismo,
mostrando al menos diez definiciones del origen del nacionalcatolicismo, extrayendo al menos otras diez
conclusiones sobre su influencia y planteando diversas teorias sobre su progresivo desgaste. Plantea las
definiciones de autores tan diversos como las del candnigo sevillano José M2 Gonzalez Ruiz, es
presentado como el constructor de la formulacion “nacionalcatolicismo”, las de Jos¢ M?* Garcia Escudero,
0 las de Camilo José Cela, en su obra La colmena, ubicada en torno al binomio 1942-1943, cuando al
nacionalcatolicismo solo le faltaba un hervor para su conocimiento definitivo, con su nutrido censo de
personajes ocupados meramente en sobrevivir por todos los medios a su alcance. Desde todas las
aportaciones, Cuenca Toribio lanza diversas conclusiones que tienen un sobresaliente interés y contenido
académico. Y para finalizar en su pagina 158 expone Cuenca Toribio: “El franquismo no cre6 ningtin tipo
de nacionalismo ni siquiera de la indole del nacionalcatolicismo”. Otra obra de interés muy relevante
GARCIA ESCUDERO, J.Me, El escandalo del cristianismo, Bilbao, Desclée de Brouwer, 1999, pp. 78-88,
que aporta datos interesantes sobre el nacionalcatolicismo.

181 Al vAREZ BoLADO, A., Teologia politica desde Espafia. Del nacional-catolicismo y otros ensayos,
Bilbao, Desclée de Brouwer 1999: “El nacionalcatolicismo, como ideologia en juego con otras, es un
fenémeno previo a su instalacion en el poder. Atraviesa la Espafia del siglo XIX al menos desde
1812....el nacionalcatolicismo que aqui consideramos, en la coyuntura de la guerra civil,...se transforma
en ideologia vencedora y excluyente que cuenta con el poder proyectivo y coactivo del Estado al servicio
de sus ideales e intereses y legitima esta exclusividad....” p. 316. Y del mismo autor ALVAREZ BOLADO,
A., El experimento del nacional-catolicismo 1939-1975, Madrid, Cuadernos para el Didlogo 1976:
“Teologia politica ha existido siempre, identificada con el ejercicio mismo del existir eclesial en el
mundo...no es ella otra cosa que la experiencia refleja y critica de las tomas politicas de postura que,
acriticamente, han sefioreado la vida de nuestra Iglesia en los ultimos cuarenta afios....”, p. 193.

182 PEMARTIN, J., Qué es lo nuevo. Consideraciones sobre el momento espafol presente, Madrid, Cultura
espafiola 19382: Cuando ha prevalecido alguna ideologia contraria a la Catdlica, Espafia “sencillamente se
ha puesto a morir... como cuando en la segunda mitad del siglo XIX el krausismo primero, la Institucion
Libre de Ensefianza después, se iban filtrando héabil y cautelosamente en su pensamiento oficial... 0 esta
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nacion y catolicismo. Desde estos presupuestos se deriva la necesidad de un
confesionalismo catolico, una fusién de los sistemas politico y eclesial.

Como comentdbamos con anterioridad, estas breves aportaciones nos pueden
ayudar a pensar si estamos ante el mismo contexto historico en Espafia, por tanto,
quizas haya que matizar con una vision global mayor. Vision necesaria para avizorar
estas cuestiones de bioderecho, bioética y bioteologia y no incorporarlas a terrenos con
connotaciones peyorativas faltas de la vision global que comentamos. La realidad se
resiste a ser conocida con facilidad, mediante una vision intuitiva o una consideracion
meramente empirica. Su complejidad exige un conocimiento causal, por tanto, no casual
que permita profundizar y saber por qué ocurren las cosas, a través de qué mecanismos
se reproduce lo dado, cuales son las estructuras de apoyo y también los posibles cauces
de transformacion.

En esta vision global que proponemos es muy interesante escuchar resonar las
palabras del maestro Eckhart: “Por penosa que sea una vida, quiere ser vivida...Pero
¢Por qué vives? Por amor de la vida, y sin embargo no sabes por qué vives. Tan
apreciada es la vida en si misma que la deseamos por si misma”!®3 La vida misma
atestigua, puesto que subsiste en cualquier circunstancia, en el colmo del sufrimiento y
la desdicha, que lo que constituye la justificacion suprema no es solo lo que ella
experimenta cada vez que se experimenta a si misma, sino el hecho de experimentarse a
si misma y de vivir...Incluso los que estan en el infierno, en la pena eterna, no querrian
perder su vida...” 18,

En esta linea de prudencia equilibrada el Derecho y la propia Filosofia del
Derecho en su trabajo trata de hacerse preguntas y reflexionar sobre aspectos, como
vemos, tan complejos de la esencialidad constitutiva del ser humano. Por un lado, hay
una necesidad creciente de respetar la autonomia individual expresada en una decision

en esencia autorreferente, es decir, que no afecte a los intereses de terceros, sino

terrible segunda Republica en que se ha machacado el rostro de Espafia con la epilepsia del frenético
arribismo republicano-marxista...”. Y continfia explicando que se puede ser catdlico y comunista... “el
comunismo es el modo de vivir cotidiano de las grandes Ordenes Religiosas Catdlicas... éste comunismo
exige como condicion previa la santidad... todo movimiento que se pretenda nacionalista ha de ser en
Espafia concretamente Catolico-Siglo XVI-Espafiol... y las esencias de éste nacionalismo se conservan
hoy en el Tradicionalismo”. Comentar también que junto a Pemartin podemos mencionar la figura del
Ministro de Educacién José Ibafiez Martin que configurd para toda una generacion de posguerra el plan
de bachillerato, pp. 45-48.

183 ECKHART, E., El fruto de la nada, Siruela, Madrid, 1998, p. 53.

184 |BiDEM., pp. 49-52.
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solamente al propio sujeto, y que pertenece ademas a la esfera mas intima de cada ser
humano?®°.

El Derecho, ya entendemos, que no puede proporcionar una respuesta taxativa
sobre el modo de como enfrentarse la persona a la propia muerte: El papel del Derecho
consiste en garantizar que la dignidad humana®® sea respetada en el trance final de la
vida, en tanto, constituye, segun lo dispuesto en el articulo 10 de la CE, fundamento del
orden politico y la paz social. De esa dignidad se deriva, de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional, la existencia, de un lado, de un derecho al tratamiento del dolor
y a los cuidados paliativos como medio para humanizar el proceso de la muerte, y de
otro, un derecho a que la voluntad del paciente sea respetada en su Gltima enfermedad
dentro del respeto a lo dispuesto en el ordenamiento juridico '®. Por tanto, la
jurisprudencia, en efecto, es la prudencia del derecho!®. Estamos ante la de los
derechos fundamentales abogando en definitiva por un bioderecho que sirviese de
control frente a elementos politicos y sociales!®®, ya que el derecho si tiene un elemento
de autoridad. Autoridad que puede coordinar las autonomias en conflicto protegiendo al
que pueda estar injustamente carente de ella. Esta es la linea de trabajo del bioderecho
tan fundamental en este trabajo de investigacion en la perspectiva de los derechos
humanos.

No dejan indiferentes estos planteamientos a nadie y surge, por tanto, infinidad
de interrogantes que no tienen, como es de imaginar una facil respuesta. Entra en juego,

como hemos podido comprobar en la lectura del apartado infinidad de matices y forma

185 ToMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Posibilidades de regulacién de la eutanasia solicitada”, Laboratorio
de Alternativas, Fundacién Alternativas, 2005, p. 5.

186 | 6pEZ GUZMAN, J., APARISI MIRALLES, A., La pildora del dia siguiente. Aspectos farmacoldgicos,
éticos y juridicos, laCaja, Madrid 2002: “Para aproximarnos al significado del principio de la dignidad
humana, y poder comprender sus exigencias actuales, puede resultar Gtil remontarnos hasta los origenes
de la misma nocion. Esta hunde sus raices mas profundas en el pensamiento griego. La humanitas, o
conciencia de la igual dignidad de los hombres, y de la necesidad de un idéntico respeto a todos ellos,
aparece por primera vez, en la obra de Panecio de Rodas (siglo V a.c) ...Si la dignidad es inherente al ser
humano, no es necesario ningin requisito adicional...la pertenencia a la familia humana es titulo
suficiente para reclamar juridicamente la dignidad. Si la dignidad remite a la idea de fin en si mismo, de
ahi deriva la exigencia de rechazar moralmente, e incluso prohibir juridicamente, cualquier intento de
instrumentalizacion radical de un ser humano y, més en concreto del embrion. La dignidad ontoldgica
constituye la misma fundamentacion de los derechos humanos...el ser humano es merecedor de respeto
por sus semejantes y, ademas, debe ser siempre reconocido como un semejante...”, pp. 78-81.

187 CANAMARES ARRIBAS, S., “Regulacién de la llamada muerte digna en el derecho espafiol”, en
MoORENO ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro
Martin Sanchez, Comares, Granada 2017, pp. 135-136.

188 OLLERO TASSARA, A., Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Edersa, Madrid 1982, pp.
43-53.

189 GARCIA LLERENA, V., De la bioética a la biojuridica. EIl principialismo y sus alternativas, Comares,
Granada 2012, pp. 87-222.
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de plantear la eutanasia. Estas preguntas nos siguen abriendo a la constante reflexion y
por consiguiente a tratar de profundizar en la antropologia que subyace en todo ello. Por
tanto, no se trata de un simple fendmeno historico, sino de tener en cuenta que el ser
humano es persona con naturaleza dotada de inteligencia y voluntad libre y que de esa
misma naturaleza nacen derechos y deberes universales e inalienables. Todo ser
humano tiene derecho a la existencia, integridad fisica, a los medios indispensables y
suficientes para un nivel de vida digno: alimentacion, vestido, habitacion, descanso,
atencion médica, servicios sociales necesarios...En este sentido el Magistrado Andrés
Ollero comentaba que “La existencia de derechos irrenunciables recuerda
elocuentemente que lo juridico se asienta en un fundamento que desborda el puro
voluntarismo individualista...el derecho, lejos de ser ciego instrumento de la voluntad
individual, aspira incluso a defender al sujeto de sus propias limitaciones, dando paso
siempre a un polémico paternalismo...no tenemos derecho, en sentido propio, a hacer
todo lo no prohibido...”*%,

Por eso, las normas penales tienen un caracter pedagogico muy interesante ya
que sefialan un limite razonablemente disuasorio de determinadas conductas. El
Magistrado Andrés Ollero lo expresara de la siguiente forma: “El ciudadano se muestra
tozudo a la hora de considerar malas las conductas que la norma prohibe y buenas, o al
menos tolerables, las que permite. Aunque toda despenalizacion parezca aportar, desde
una oOptica represiva, un avance en libertad suele constituir a la vez un modo
particularmente eficaz de promover condiciones sociales favorables para la
multiplicacion de conductas que se venian considerando rechazables. Por mas que las
propuestas de despenalizacién de la eutanasia aspiren sélo a buscar salida a casos
excepcionales dignos de pablica compasion, no podran dejar de provocar consecuencias
normalizadoras”*®?.

De aqui podemos desprender una idea que nos parece de vital importancia. Nos
referimos a entender que el Tribunal Constitucional pudiera estar en la linea de sefalar
que para que una mera posibilidad factica pudiera transformarse en exigencia
jurisprudencial seria altamente aconsejable analizar la finalidad perseguida con el

ejercicio de responsabilidad en libertad!®2.

19 OLLERO TASSARA, A., “Eutanasia y multiculturalismo. Derecho, moral y religiéon en una sociedad
pluralista”, Cuadernos de Bioética 44, vol X11, 2001/1°, pp. 44-54.

191 |BiDEM., p. 313.

192 |BiDEM., p. 316.
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Los aspectos de la eutanasia como supuesto de la objecion de conciencia nos
resultan altamente complejos de todos modos. Quizas el argumento de la pendiente
reshaladiza!®® como imagen grafica nos anuncie esa misma dificultad, ya que abrir una
excepcion puede conllevar a otras excepciones parecidas y como es logico esta cadena
sucesiva nos podria proyectar a riesgos diversos'®. Por eso es de rigor reflexionar en
este trabajo de investigacion sobre qué mundo estamos haciendo para ser habitado en
condiciones dignas, con condiciones sociales humanizadoras que posibiliten la atencion
dignificante a cada una de las personas que lo habitan: “La eutanasia no puede ser un
recurso hipdcrita y cinico de una sociedad que no sabe atender los problemas sanitarios
y permite la muerte de unos individuos a los que no ha sabido proteger”%.

Tras estas consideraciones, se puede concluir que la existencia del ser humano
no tiene valor negativo. Muy al contrario, el ser humano tiene un valor espiritual y

positivo enorme!®,

2.3 La objecidn de conciencia a la pildora poscoital

La objecidn de conciencia a la pildora poscoital es una problematica que forma

parte de las reivindicaciones de conciencia dentro un marco bastante complejo desde el

193 SANTOS, J.A., “Eutanasia y suicidio asistido en el debate contemporaneo: Seleccion y anélisis”,
Anuario de Derecho Eclesiastico, vol. XXXIII 2017: “Otro asunto también controvertido, es de la
pendiente resbaladiza, que consiste en la ampliacion progresiva de los supuestos y condiciones
relacionadas con la eutanasia y el suicidio asistido, respecto de casos que inicialmente el legislador no
habia regulado, de forma deliberada, al no desear que éstos se produjeran en el futuro. Una deriva hacia
casos que no contemplaba la norma, pero que en la practica se han ido produciendo de hecho o que,
incluso, mas tarde se ha legislado sobre ellos. Ya sea desde la regulacién del suicidio asistido hasta
permitir la eutanasia, de la préctica de la eutanasia y el suicidio asistido en enfermos terminales a hacerlo
en enfermos croénicos, de la legalizacion de la eutanasia voluntaria al reconocimiento de la no voluntaria,
etc. A partir de esta postura se teme que si al principio se empiezan a aceptar determinadas practicas
médicas controladas, al final se acabe legalizando el suicidio asistido o précticas similares que todavia no
han sido asimiladas por la profesion médica y en la sociedad civil en su conjunto”, pp. 792-793.

19 DE LA TORRE DiAz. J., “La eutanasia. Razones y argumentos para un debate”, Sal Terrae 98, 2010, p.
602.

19 |BiDEM., p. 605.

19 Diez-ALEGRIA, J.M., “Filosofia y concepcién del mundo en relacién con el problema de una filosofia
catolica”, Pensamiento 7 (1951) p. 508: “El historismo y el naturalismo empiristico amenazan con reducir
las ideas a puros hechos empiricos y convertir toda realidad y toda vida en un amasijo de puros datos de
hecho ininteligibles y vacios de idea. De este modo la espiritual indiferencia de nuestro tiempo ha llegado
a hacerse insoportable, porque la vida humana, con una necesidad radical e insoslayable necesita sentirse
fundada en normas ideales de validez absoluta”.

103



punto de vista médico, farmacéutico!® y de la propia persona que solicita a estos
profesionales la pildora poscoital*®,

En pleno siglo XXI subsiste una duda razonable sobre el principio activo
levonogentrel 0,750 mg. en el que cabe la posibilidad de que dicho farmaco pueda tener
un efecto antianidatorio del 6vulo fecundado. Esto nos hace tener en cuenta, como es
I6gico, el llamado estatuto embrionario, respecto del cual, siguiendo a Javier Sanchez-
Caro, se pueden distinguir tres tendencias en el contexto actual de la bioética: “primera,
el embrion debe protegerse como persona desde que el 6vulo ha sido fecundado, porque
desde ese momento debe ser tenido como realidad personal. Los embriones humanos
son, en consecuencia, seres humanos merecedores del mismo respeto y consideracion
que el resto de las personas nacidas porque poseen una constitucién genética que les
permitira culminar su desarrollo. La vida humana tiene un valor sagrado, intrinseco e
inviolable y representa un valor moral absoluto. Para la segunda, si bien el embrion
humano merece siempre especial respeto y dignidad, hay que tener en cuenta que en su
desarrollo pueden reconocerse etapas cualitativamente diferentes para su constitucion
como ser humano, el tipo de respeto que merece y, por consiguiente, el tipo de
proteccion legal en funcidn de la fase y el contexto del desarrollo. Con esta tesis podria
sostenerse la existencia de una condicion moral graduada del embrién. En definitiva,
aboga por entender que la condicién del embrién no es equiparable ni empirica ni
moralmente a la condicion de persona, por lo que hay que configurar un estatuto
especial para la misma (la persona no nace, se hace). Por Gltimo, existe una tercera
tendencia, que podriamos denominar naturalista, alineada con el pensamiento
utilitarista, que admite una cierta cosificacion del ser humano...el embriéon humano
deberia tratarse como un producto que es propiedad de los progenitores, entendiendo
que éstos tienen absoluta libertad para decidir su destino”%°.

Con todo este marco que estamos estableciendo, hay que tener en cuenta que en
el ordenamiento juridico espafiol no reconoce al nasciturus (embrién y feto humano) ni
al embridn in vitro la condicién de persona ni la de sujeto de derechos y obligaciones, lo

cual ocurre después del nacimiento de acuerdo con las prescripciones del Codigo Civil:

197 DE MIGUEL, I., “La objecién de conciencia del farmacéutico: una mirada critica”, Revista de Derecho
UNED, 6, 2010, pp. 173-198.

1% TrIVINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdés, Madrid/México 2014, p. 243.

199 SANCHEZ CARO, J “Objecién de conciencia del farmacéutico a dispensar preservativos y la llamada
pildora del dia siguiente. Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015”, en MORENO
ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin
Sanchez, Comares, Granada 2017, pp. 620-621.
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“Articulo 29. EI nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por
nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente. Articulo 30. La personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento
del seno materno”. El articulo 30 del propio Caodigo Civil, reformado en 2011 establece
que: “La personalidad juridica se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una
vez producido en que: “entero desprendimiento del seno materno”. En torno a estos
articulos Bruno Rodriguez-Rosado?® planteara que la interpretacion de estos articulos
cobraréd un sentido diferente si se lee a la par que el articulo 1119 del Cédigo Civil, el
cual plantea que: “Se tendra por cumplida la condicion cuando el obligado impidiese
voluntariamente su cumplimiento”. Para Rodriguez-Rosado lo que si es aplicable es
que: “tanto directamente como anal6gicamente, es el deber de cualquier sujeto de
respetar y no frustrar el hecho que permitira a un tercero adquirir un derecho, mas ain
cuando el que lo frustra es quien habra de ser obligado y garante de ese derecho. El que
aprovechando que el concebido no goza ain de la proteccion juridica de que gozaré si
Ilega a nacer, impide su nacimiento, incurre en una conducta tipicamente antijuridica,
pues infringe los deberes de respeto y buena fe en la actuacion que deben regir su
conducta. La lectura del articulo 29 del Cédigo Civil a la luz del principio de buena fe,
expresado en el articulo 7 del Cddigo Civil (7.1 Los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe; 7.2 La Ley no ampara el abuso del derecho o
el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que, por la intencion de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcidn de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso), y del que hace una concreta
aplicacion el articulo 1119, permite extraer algunas consecuencias. El
ordenamiento...ha reservado el concepto juridico de persona al nacido; respecto al
concebido, ha previsto que solo llegue a serlo si efectivamente llega a nacer...en
consecuencia, no es juridicamente ilégico decir que el no nacido todavia no es titular de
derechos que tendra el nacido. Pero es abusivo aprovechar esa situacion de dependencia

para realizar una conducta que impida al no nacido completar el supuesto de hecho que

200 RODRIGUEZ-ROSADO, B., “Proteccion del concebido y buena fe. Una lectura conjunta de los articulos
29, 30 y 1119 del Cddigo Civil”, A.A.V.V., Una filosofia del derecho en accion. Homenaje al profesor
Andrés Ollero, Congreso de los Diputados/Universidad Rey Juan Carlos, Madrid 2015, pp. 2.369-2.372.
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le haria pleno titular de derechos. La buena fe, principio rector de cualquier relacién
juridica, obliga a un deber de respeto y proteccion sobre las situaciones juridicas en
formacion”?°L,

La Iglesia en estas circunstancias también se pronunciaria al respecto de este
tema, el 22 de febrero de 1987, concretamente en la Instruccion Donum Vitae sobre el
respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion, que saco a la luz la
Sagrada Congregacion de la Doctrina de la Fe, firmada por aquel entonces por el
cardenal Joseph Ratzinger. La Instruccién afirmara en su n° 2: “ningun bidlogo o
medico puede pretender razonablemente decidir el origen y el destino de los hombres,
en nombre de su competencia cientifica. Esta norma se debe aplicar de manera
particular al ambito de la sexualidad y de la procreacion, pues ahi el hombre y la mujer
actualizan los valores fundamentales del amor y de la vida”, y en su n° 4: “La reflexion
racional sobre los valores fundamentales de la vida y de la procreacion humana, es
indispensable para formular un juicio moral acerca de las intervenciones técnicas sobre
el ser humano ya desde sus primeros estadios de desarrollo”.

También son muy importantes y de referencia en este campo los planteamientos
del Magistrado Andrés Ollero en su libro sobre Bioderecho??, siendo clave para
entender estas cuestiones asentadas en la reflexion de la Filosofia del Derecho. Yaen la
parte primera introductoria plantea que: “Podriamos resumir el nuevo escenario
diagnosticando una sobredosis de visibilidad. Mientras que antes los momentos iniciales
de la gestacion constituian todo un misterio, de problematica relevancia juridica, ahora
la génesis del nuevo ser humano resulta observable desde sus primeras divisiones
celulares. Ello resalta sin duda la continuidad del proceso vital y brinda argumentos
para un decidido respeto al ser humano emergente; pero, a la vez, su acusada
dependencia y su practica disponibilidad tienden a trivializarlo. La aparente
insignificancia cuantitativa del nuevo ser puede facilitar el paso cualitativo de unos
absolutos morales que exigen respeto incondicionado a un pragmatismo utilitarista o

consecuencialista”?%, Estas palabras nos ponen delante de una cuestion fundamental

201 |BipEM., pp. 2.371-2.372.

202 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006. El
bioderecho ha sido definido por el Magistrado Andrés Ollero como una: “Nueva rama del ordenamiento
juridico caracterizada por su atencién al respeto y proteccion de la vida desde la concepcion hasta el
final”, p. 19.

203 |BipEM., p. 21.
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para preguntarnos qué esta en juego hoy en medio de todos estos debates ¢El derecho
mismo?2%4,

Sanchez-Caro, por su parte, se pronunciara al respecto de la siguiente forma:
“Tiene sefalado el tribunal que el nasciturus no es titular del derecho fundamental a la
vida proclamado en el articulo 15 de la Constitucion lo que ha confirmado en sentencias
posteriores”2%°,

Atendiendo al ambito jurisprudencial, recordamos como se cita en la Sentencia
116/1999, de 17 de junio de 1999, FJ 11: “Esta misma finalidad de conservacién del
material reproductivo es lo que explica la asimilacion de los preembriones a los
gametos, en orden a su puesta a disposicion de los bancos correspondientes. En este
sentido cumple recordar que ni los preembriones no implantados ni, con mayor razén,
los simples gametos son, a estos efectos, persona humana, por lo que el hecho de quedar
a disposicion de los bancos tras el transcurso de determinado plazo de tiempo
dificilmente puede resultar contrario al derecho a la vida (articulo 15 CE) o a la
dignidad humana (articulo 10.1 CE)”. El Tribunal Constitucional al afirmar que el
embrion in vitro ostenta una situacion distinta al ya implantado, como podemos leer en
la propia Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999 en su FJ 12: “como queda
afirmado con reiteracion, los preembriones in vitro no gozan de una proteccion
equiparable a la de, los ya transferidos al utero materno”.

Con posterioridad, la seccion septima de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de abril de 2005, cuyo
recurso fue el 6154/2002. Se impugna orden de Consejeria de Salud. Por interés, debe
reputarse toda situacion juridica individualizada, caracterizada, por un lado, por
singularizar la esfera juridica de una persona respecto de las de la generalidad de los
ciudadanos o administrados en sus relaciones con la Administracién Publica, y dotada,
por otro, de consistencia y logica juridico-administrativas propias, independientes de su
conexion o derivacion con verdaderos derechos subjetivos. En primera instancia se
rechazo la demanda. Se desestima casacion. En los antecedentes D. José Ramon
interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Orden de la Consejeria de Salud

de la Junta de Andalucia de 1 de junio de 2001, por la que se actualiza el contenido del

204 1BiDEM., p. 23.

205 SANCHEZ CARO, J “Objecion de conciencia del farmacéutico a dispensar preservativos y la llamada
pildora del dia siguiente. Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015”, en MORENO
ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin
Sanchez, Comares, Granada 2017, p. 622.
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Anexo del Decreto 104/2001, de 30 de abril, de dicha Junta, por el que se regulan las
existencias minimas de medicamentos, productos sanitarios en las oficinas de farmacia
y almacenes farmaceuticos y la dispensa con el caracter de "existencias minimas de
medicamentos y productos sanitarios" los Progestdgenos (cuyo principio activo es el
Levonorgestrel?®) y los preservativos. El recurso se interpuso por entender esta parte
que dicha disposicion vulnera el derecho fundamental a la vida, asi como a la libertad
ideoldgica y de conciencia, ademas de haberle supuesto un perjuicio cierto al recurrente.
El Fundamento de Derecho 5 de la Sentencia de 23 de abril de 2005 es esclarecedor:
“También, en el caso de la objecion de conciencia, su contenido constitucional forma
parte de la libertad ideolégica reconocida en el articulo 16.1 de la CE (STC n° 53/85),
en estrecha relacion con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10 de la CE) y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 de la
CE), lo que no excluye la reserva de una accion en garantia de este derecho para
aquellos profesionales sanitarios con competencias en materia de prescripcion y
dispensacion de medicamentos, circunstancia no concurrente en este caso”.

Muy interesante la Sentencia en la que por via de obiter dictum que, con base en
el articulo 16 de la Constitucion espafiola, se podrian formular objeciones de conciencia
por los profesionales sanitarios de competencia en la prescripcion y dispensacion de
medicamentos®®’.

Sanchez-Caro, en medio de estos elementos jurisprudenciales, en su reflexion
planteara que todo ello no es dbice para que el Derecho sea completamente ajeno al

embrion in vitro y el nasciturus en general: “Debe ofrecer a la vida del embrion sus

206 SANCHEZ-CARO, J., “La objecion de conciencia farmacéutica”, en AA.VV., Libertad de conciencia y
salud. Guia de casos préacticos, Comares, 2008 Granada: “Debido a su mayor eficacia y mejor tolerancia,
es sin duda el levonorgestrel el tratamiento de eleccion en la actualidad. No obstante, las consideraciones
vertidas deben entenderse aplicables a otros métodos que producen el mismo resultado...Hay métodos
anticonceptivos, que evitan la union de los gametos, y métodos contraceptivos, que evitan que el producto
de la fecundacién ya culminada anide y quede implantado, o sea expulsado. Entre los métodos
contraceptivos estan la pildora RU486 (Mifepristona), los dispositivos intrauterinos (DIU), los tallos del
alga japdnica de secado que aumentan progresivamente de tamafio al contacto con un medio himedo y
que dilatan el canal cervical uterino, el Misoprostol (Cytotec) que dilata también el canal cervical, el
Metrotexato (citotdxico frente al trofoblasto) y las prostaglandinas (que producen contracciones uterinas y
reblandecimiento cervical). Ha de tenerse en cuenta que el DIU no es el Unico método contraceptivo,
aunque si el utilizado con més frecuencia. La Mifepristona (RU486) no esta oficialmente autorizada en
Espafia y el Misoprostol (Cytotec) tiene como Unica indicacion oficialmente aceptada los trastornos
digestivos, restringiéndose su uso como dilatador cervical uterino...La denominada pildora postcoital es
un producto médico-farmacéutico que puede producir, entre otras consecuencias, que no anide el huevo
(6vulo fecundado)...el levonorgestrel posee un mecanismo de accién no del todo conocido, pero se sabe
que inhibe la ovulacion...”, pp. 197-201.

207 BANDRES MoYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios.
Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa de Madrid/Fundacion Tejerina, 2010, p.
24.
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mecanismos apropiados de proteccion en la medida en que constituye una forma de vida
humana y puede dar lugar al nacimiento de un ser humano. Del Derecho se requiere que
ofrezca algin medio de proteccion a esa forma de vida humana...”?%,

Si nos fijamos bien, un elemento fundamental es el planteamiento de la seguridad
juridica®®. Un aspecto vital no solamente en el trabajo de investigacion sino en la
esencia del propio Derecho. El Tribunal Constitucional ayuda a establecer una sociedad
democrética, de didlogo en las diferencias, reconociendo una dimension objetiva a los
preceptos constitucionales que, evidentemente, acogen los derechos fundamentales, y
esto, se encuadra en el marco de una seguridad juridica, con una dimensiéon normativa
del propio Derecho?®.

El Derecho (a secas) tiene realmente una validez normativa, no dependiendo de la

contingente actitud de cada particular libertad. El derecho se impone?!! por tanto, no es

208 SANCHEZ CARO, J “Objecion de conciencia del farmacéutico a dispensar preservativos y la llamada
pildora del dia siguiente. Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015”, en MORENO
ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin
Sanchez, Comares, Granada 2017, p. 623.

209 NAVARRO-VALLS, R., Analisis juridico del Proyecto de Ley del aborto, Documentos del Foro de la
Sociedad Civil n°® 2, diciembre 2009: “Descendiendo a un plano de mayor concrecion, el principio de
seguridad juridica implica que el legislador ha de perseguir la claridad y no la confusion normativa, esto
es, debe procurar que, en relacion con la materia sobre la que se legisla, sepan los operadores juridicos y
los ciudadnos a qué atenerse, debiendo huirse de la generacion de situaciones objetivamente confusas,
como complicados juegos de remisiones entre normas. La seguridad juridica, en suma, requiere certeza en
la regla de derecho y proscribe formulas proclives a la arbitrariedad (STC 71/82, de 30 de noviembre). No
cabe subestimar, llegados a este punto, la importancia que para la certeza del Derecho y la seguridad
juridica tiene el empleo de una depurada técnica juridica en el proceso de elaboracion de las normas”, p.
19.

210 | A SPINA, E., “Ley orgénica 4/2015 sobre proteccion de la seguridad ciudadana. Una relectura critica
desde las funciones del derecho”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, 2/2016: “La seguridad
juridica, como exigencia de justicia formal, es un elemento indispensable para la legitimidad de un
ordenamiento juridico al permitir saber con anticipacidn a la conducta aquello que esta regulado y es algo
basico para el desarrollo autbnomo de nuestros planes de vida inclusive la protesta, la disidencia o incluso
ciertas formas de desobediencia civil. Esta seguridad permite planificar, hacer un calculo de costes y
beneficios de las propias acciones y resolver los problemas de desconfianza social, contribuyendo asi a la
estabilidad”, p. 11.

211 Esto lo admite Kant, el positivismo, la teoria pura de Kelsen. Para ampliar informacion remitimos a la
obra GARCIA MORENTE, M., Lecciones preliminares de filosofia, Porriia, México 1989, pp. 171-244.
También es interesante resefiar el articulo de DiEz-ALEGRIA, J.M., “Deber moral y validez juridica”,
Pensamiento 8, 1952: “El positivismo (Cossio), reduce validez a vigencia, pero entiende ésta en un
sentido social... Cossio es un positivista sui generis y no puede ser catalogado histéricamente en el
positivismo juridico estrictamente dicho, intenta dar un contenido axiolégico al Derecho mismo y
tratando de enraizarlo en un valor puro de sacrificio, justificado por via de fenomenologia existencial...
en el campo neohegeliano, Gentile considera la norma como un momento secundario del Derecho, como
una pura instancia de abstraccion del Derecho, siendo este Ultimo pura ética, entendida como
autocreacion del yo trascendental, del espiritu, en cuanto voluntad en acto... Kelsen al ir a buscar un
altimo resolutivo a la validez puramente juridica del sistema de normas cae en el empirismo de la
facticidad”, pp. 315-318; Otra obra interesante y clave al respecto es la KELSEN, H., Teoria pura del
derecho. Introduccién a los problemas de la ciencia juridica, Trotta, Madrid 2011: “’La concepcion que
defiende que la interpretacion consiste en conocimiento del derecho positivo y que, por tanto, es un
procedimiento para obtener nuevas normas partiendo de las ya vigentes, constituye el fundamento de la
denominada jurisprudencia de conceptos, la cual también es rechazada por la teoria del derecho. La teoria
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una norma puramente tedrica, cuya vigencia queda al arbitrio de cada uno en cada
momento. Sefiala en este sentido el Magistrado Andrés Ollero, explicando la dimension
ética del control de constitucionalidad, lo siguiente: “Kelsen riguroso exponente que se
niega a conceder a los derechos, cualquiera que sea el calificativo que los acomparie,
mas consistencia real que el mero reflejo de la Gnica realidad juridica: las normas. Las
constituciones harian bien, de concebirse rigurosamente, en prescindir de alusiones a los
derechos humanos... (Kelsen, H., Reine Rechtslehre, Wien, Franz Deuticke, 1967, p.
132)212, Por tanto, Kelsen planteara que es contra natura los elementos metajuridicos
que se puedan plantear en un texto constitucional. Es mas, afiadird el Magistrado don
Andrés Ollero que para: “Kelsen, la entrada en juego del Tribunal Constitucional no
hacia sino prolongar la cadena de decisiones arbitrarias en que consiste la actividad
juridica...”?3,

Siguiendo al jesuita José Maria Diez-Alegria, podria explicar la otra cara de la
moneda donde la normatividad del Derecho es un dato esencial fenomenoldgico en el
sentido mas noble y fecundo de la palabra, por tanto, no meramente factico. El realismo
viene dado por una plenaria y auténtica fenomenologia de lo real que se logra en la vida
y que es accesible a la razon?'4. La vivencia del amor es de orden metajuridico y de él

no se debe desentender el filésofo del derecho?®.

pura destruye la opinién que defiende que es posible producir nuevas normas juridicas por la via
cognoscitiva. Esta opinion tiene su origen en la necesidad de concebir el derecho como un ordenamiento
consolidado regulador de todos los aspectos del comportamiento humano y especialmente de la actividad
de los 6rganos aplicadores, ante todo la de los tribunales, de tal manera que la funcién de estos y, por
tanto, también las interpretaciones son consideradas como tareas de descubrimiento de normas ya
existentes de antemano. En esto consiste la ilusion de la seguridad juridica, que la concepcidn tradicional
del derecho, consciente o inconscientemente, se esfuerza por mantener en pie”, p. 107.

212 OLLERO TASSARA, A., “Control constitucional, desarrollo legislativo y dimension judicial de la
proteccion de los derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho X1 (1994), p. 94.

213 |giDEM., p. 98.

214 DiEz-ALEGRIA, J.M., “Deber moral y validez juridica”, Pensamiento 8, 1952: “Son sugestivas las
experiencias de Gabriel Marcel, que alcanza definitivamente la posicion realista en un continuado
contacto vivencial con las tragedias de la oficina francesa de desaparecidos durante la Guerra del 14.
También si se entiende en un sentido profundo y correcto la frase acusatoria de Kierkegaard contra Hegel
continda siendo una refutacion radical: en general pasa con los filésofos como con la mayoria de las
gentes, en el fondo, en su vida cotidiana, usan categorias totalmente distintas que en sus especulaciones. ..
de ahi la mentira y confusién que reina en la ciencia...”, p. 316.

215 DiEZz-ALEGRIA, J.M=., “La experiencia ético-juridica y el problema de la persona”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Tomo 2, Madrid 1954,: “Hagamos una sumaria indicacion sobre la vivencia del
amor. El profesor Z. Alszeghy, completando los resultados a que habia llegado Pedro Rousselot, ha
establecido, a base de un estudio de las obras de San Buenaventura, una fecunda tipologia del amor... son
aprovechables y orientadoras para un andlisis fenomenoldgico de las vivencias del amor. Los tipos o
formas son cuatro: amor objetivistico-extatico, amor objetivistico-fisico, amor personalistico-extatico y
amor personalistico-fisico. En las formas de amor fisico es decisiva en la actitud del sujeto que ama una
tendencia centripeta. EI movimiento del amor tiende a revertir al sujeto. En las formas extéticas es
decisiva la actitud opuesta. En el amor objetivistico el objeto amado es abrazado por la dignidad que tiene
en si... en el amor personalistico, lo decisivo en el objeto es la relacion entre cosas y personas, se ama
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2.4 La objecion de conciencia del farmacéutico a la prescripcion médica

Me gustaria comenzar este apartado comentando algunos datos que me han
parecido muy relevantes en el &mbito farmacéutico. Me refiero al Compendio de los
boticarios del siglo XV?2, escrito por el Dr Saladino y traducido por el licenciado
Alonso Rodriguez de Tudela, médico del principe de Tarento, publicado por primera
vez en 1486. En él se trasmiten ideas que me parecen fundamentales para comenzar este
periplo de investigacion sobre la objecion de conciencia del farmacéutico.
Primeramente, se define que el oficio de boticario es “moler, alimpiar, infundir, cocer,
destilar, bien confeccionar, y lo confeccionado bien conservar”. Trata después, de las
condiciones que debe reunir un buen boticario, siendo de observar que siempre se ha
revestido a este profesional de una luminosa aureola de respeto y de consideracion,
pretendiendo dar a su labor, en todos los tiempos, una mision de sacerdocio y de
sacrificio extraordinaria, en desagravio del antiguo concepto mercantilista de especiero
0 perfumista.

Dice literalmente el texto del siglo XV con respecto al boticario que: “no ha de
ser muchacho ni muy mancebo, ni soberbio, ni pomposo...sea templado, sea estudioso
y solicito, manso y honesto, tema a Dios y a su conciencia, sea derecho, justo, piadoso,
mayormente a los pobres, sea también sabio experimentado en su arte, no mancebillo
rudo, porque ha de tratar de la vida de los hombres, que es mas preciada que todos los
haberes del mundo...sea de buena conciencia....que ni por amor, ni por temor, ni por
precio tenga osadia de hacer cosa contra su conciencia y contra la honra del médico;
conviene a saber: que no de alguna mujer prefiada medicinas que le provoquen aborto, y
asi mismo que ni por temor a los sefiores, o por dinero menos, osen aparejar medicinas
venenosas o dar bebidas ponzofiosas....” %",

Han pasado mas de quinientos afios, y tenemos nuevamente este supuesto sobre
la objecion de conciencia en medio de la realidad social, juridica, iusfilosofica en
Espafa.... Nace en el afio 2006 la Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y uso

Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios, que regula las obligaciones de

algo en cuanto valioso para alguien, para un sujeto personal portador de valores que pueden ser
enriquecidos por el objeto que para €l se quiere... por nuestra parte, creemos que no puede haber ningin
amor eficaz, tensional, que no tenga una vertiente personalistica... El yo y el tu que dialogan en
relaciones semejantes son estrictamente personales. Es una comunicacién personal lo que entra en
juego... los resultados de la experiencia ético-juridica deben ser puestos a contribucion para resolver el
problema antropofiloséfico especulativo de la persona humana...” pp. 37-39.

218 CABALLERO VILLALDEA, S., “El Compendio de los Boticarios del siglo XV”, Farmacia Nueva 79.

217 |BiDEM., pp. 5-31.
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disponibilidad y suministro de medicamentos en las farmacias, en su articulo 2.1 sefiala
que: “Los laboratorios farmacéuticos, almacenes mayoristas, importadores, oficinas de
farmacia, servicios de farmacia de hospitales, centros de salud y demés estructuras de
atencion a la salud estan obligados a suministrar o a dispensar los medicamentos y
productos sanitarios que se les soliciten en las condiciones legal y reglamentariamente
establecidas”; y, el 2.2 explica que: “Los responsables de la produccion, distribucion,
venta y dispensacién de medicamentos y productos sanitarios deberan respetar el
principio de continuidad en la prestacion del servicio a la comunidad”; el 84.3 establece
que: “Las oficinas de farmacia vienen obligadas a dispensar los medicamentos que se
les demanden tanto por los particulares como por el Sistema Nacional de Salud en las
condiciones reglamentarias establecidas™; y su articulo 101.2 letra b, califica como
infraccion grave tanto la negativa en el n® 15: “negarse a dispensar medicamentos sin
causa justificada”, como el n° 26: “Cualquier acto u omisidon encaminado a coartar la
libertad del usuario en la eleccion de la oficina de farmacia”.

También hay una sentencia hartamente comentada por diferentes juristas y
profesionales del ambito sanitario.... Me refiero a la sentencia del Tribunal
Constitucional 145/2015, de 25 de junio de 2015. Recurso de amparo 412-2012%8, Los
hechos, aunque ya bien conocidos, los incorporamos siquiera brevemente: “Un
farmaceutico, cotitular de una oficina de farmacia en la ciudad de Sevilla, fue
sancionado en 2008, como consecuencia de que en su establecimiento carecia de
existencias de preservativos y del medicamento con el principio activo de levonorgestrel
0,750 mg (coloquialmente conocido como pildora del dia después). Argumentaba que
no disponia de existencia de dichos productos y medicamentos por razones de objecion
de conciencia, dada su condicion de objetor a los mismos declarada en el Colegio
Oficial de farmacéuticos. La Administracion Sanitaria de la Junta de Andalucia, en
contra de lo alegado por el farmacéutico, no admitio la citada objecidn, por entender
que no se ajustaba a la legalidad vigente y a lo establecido por los Tribunales de
Justicia, en particular, a lo dispuesto por la resolucién del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (2001) caso Pichdn y Sajous en Francia, que rechazd la demanda
formulada por dos farmacéuticos que se negaban a suministrar productos
contraconceptivos compuestos de estrégenos, afirmando que la objecion de conciencia

no tiene cabida en el articulo 9 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos

218 BOE, viernes 31 de julio de 2015, pp. 66654-66681.
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humanos y de las libertades fundamentales (CEDH)...las convicciones personales no
pueden constituir para los farmacéuticos...un motivo para denegar la dispensacion de
un productor al consumidor. El farmacéutico interpuso recurso contencioso-
administrativo, en el que alegaba que su actuacién estaba amparada por la objecion de
conciencia, que forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la libertad
ideoldgica (art. 16 CE), toda vez que del principio activo levonogestrel, se derivan,
entre otros, efectos abortivos. Y en cuanto a los preservativos, entendia que su decision
de no dispensarlos por razones de conciencia no causa perjuicio alguno al estar
garantizada la distribucion de este producto por el gran nimero del establecimiento que
los dispensa. El recurso contencioso-administrativo fue desestimado, promoviendo el
demandante, después de un incidente de nulidad, el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional...el TC admite el recurso de amparo y declara que ha sido vulnerado el
derecho a la objecion de conciencia del farmacéutico, al estar vinculado al derecho
fundamental a la libertad ideologica (art. 16.1 CE), negandolo, sin embargo, en lo
referente a la dispensacion de preservativos”?®,

Es muy interesante plantear desde este caso la posible aplicacion a la referencia
general a la objecién de conciencia en la citada Carta de Derechos Fundamentales un
razonamiento analogo al que, en 1982, expresaba el Tribunal Constitucional espafiol,
respecto a la mencion constitucional del derecho a la objecion al servicio militar: la
ausencia de una legislacion de desarrollo de ese derecho, no puede entenderse como
privacion del mismo, pues la regulacion de un derecho tiene por objeto asegurar su
praxis. Aunque es cierto que la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
en su articulo 10.2 afirma que se garantiza el derecho de la objecion de conciencia de
acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio. La pregunta clave es que, si
esto tiene su ldgica, es decir, ¢se puede condicionar la existencia de un derecho
fundamental europeo a la voluntad de cada legislador nacional? Claro esta que la Carta
es un texto juridico vinculante para los Estados miembros de la Union Europea y que
los legisladores nacionales son los competentes para regular los casos de objecidn de
conciencia y establecer limites apropiados a ese derecho en el marco del ordenamiento

juridico propio.

219 SANCHEZ CARO, J., “Objecién de conciencia del farmacéutico a dispensar preservativos y la llamada
pildora del dia siguiente. Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015”, en MORENO
ANTON, M., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin
Sanchez, Comares, Granada 2017, pp. 617-633.
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Entendiendo que la libertad de conciencia no es un derecho absoluto, la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la distincion esencial
entre la libertad de creer y la libertad de actuar plantea que el primero tiene caracter
absoluto y el segundo caracter relativo y sujeto a las limitaciones que puedan imponerse
desde el articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En consecuencia, no
hay otro posible medio que ir analizando metddicamente cada situacién y supuesto
concreto en torno a la objecion de conciencia.

En lo que concierne al caso espafol, estos hechos fueron calificados como
infraccion grave, tipificada en el articulo 75.1 d) de la Ley 22/2007, de 18 de diciembre,
de Farmacia de Andalucia, en relacion con el articulo 22.2 d) de la misma Ley y el
articulo 2 y anexo del decreto 104/2001, de 30 de abril, por el que se regulaban las
existencias minimas de medicamentos y productos sanitarios en las oficinas de
farmacia, y por ello fue sancionado el farmaceutico con una multa de 3.300 euros.

Es muy relevante esta sentencia. Entra en juego la colision frontal con las
convicciones de un profesional de la sanidad, en este caso, el farmacéutico, que se
aferra a la conviccion del codigo deontolégico que son documentos normo-praxicos:
“esto es, se asume legalmente su valor por via de la remision normativa, técnica
conocida en el campo del derecho administrativo”??°, Por otro lado, la comunidad
cientifica, no se pone de acuerdo, sobre sus efectos abortivos??.

El papel del Tribunal Constitucional no es menor, sin duda. EI Alto Tribunal, no
desconoce la falta de unanimidad cientifica de los posibles efectos abortivos de la
denominada “pildora del dia después”. Si vamos concretamente a los Fundamentos
Juridicos de la propia Sentencia 145/2015, de 25 de junio, en su FJ 4 explica que: “Este
tribunal no desconoce la falta de unanimidad cientifica respecto a los posibles efectos
abortivos de la denominada pildora después. Sin perjuicio de ello, y a los meros fines de
este procedimiento, la presencia en ese debate de posiciones cientificas que avalan tal
planteamiento nos lleva a partir en nuestro enjuiciamiento de la existencia de una duda
razonable sobre la produccién de dichos efectos, presupuesto este que, a su vez, dota al

conflicto de conciencia alegado por el recurrente de suficiente consistencia y relevancia

220 |BiDEM., p. 627.

221 | ARIMORE, W., “El efecto abortivo de la pildora anticonceptiva y el principio del doble efecto”,
Cuadernos de bioética, 2001, pp. 212-228; también podemos leer al respecto: SANCHEZ CARO, J
“Objecion de conciencia del farmacéutico a dispensar preservativos y la llamada pildora del dia siguiente.
Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015”, en MORENO ANTON, M., Sociedad,
Derecho y factor religioso. Estudios en honor del profesor Isidoro Martin Sdnchez, Comares, Granada
2017, pp. 620-624.
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constitucional. En consecuencia, sin desconocer las diferencias de interrupcion
voluntaria del embarazo y dispensacion, por parte de un farmacéutico, del medicamento
anteriormente mencionado, cabe concluir que, dentro de los pardmetros indicados, la
base conflictual que late en ambos supuestos se anuda a una misma finalidad, toda vez
que en este caso se plantea asimismo una colision con la concepcion que profesa el
demandante sobre el derecho a la vida™.

Como vemos, es vital intentar mantener un equilibrio ante las situaciones de
base conflictual entre legalidad y conciencia. No se deben imponer modelos de moral,
pero tampoco se deben imponer modelos de Derecho. De aqui surgen preguntas claves:
¢Qué importancia tiene la validez formal del derecho???2. EI Magistrado Andrés Ollero
planteara que el derecho se situaria en el lado del minimo relativo a lo debido en la vida
social, mientras que la moral encontraria su lugar en el &mbito de las conductas
individuales a través de las cuales se buscara la perfeccion moral??. Entendemos
entonces que el derecho tiene una mision y cometido realmente sustancial en la vida
social como es hacer posible una convivencia netamente humana??,

Por su parte Javier Martinez-Torrén comenta que el contenido dispositivo de la
STC 145/2015, tutela parcialmente la libertad de conciencia del farmacéutico objetor,
sin omitir referencias a las posiciones contrarias al reconocimiento del derecho del
objetor (mantenidas por el Letrado de la Junta de Andalucia, el Ministerio Fiscal, y dos
votos particulares), uno de ellos suscrito por dos magistrados, cuya prolijidad contrasta
con la relativa parquedad argumentativa de la parte mas sustantiva de la sentencia “Los
votos particulares se caracterizan también por un tono beligerante que muchos

consideran muy poco apropiado, entre otras razones porque vienen a acusar a la

222 OLLERO TASSARA, A., HERMIDA DE LLANO, C., “Dialogo tras el debate”, en AA.VV., Derecho y
moral: una relacion desnaturalizada, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid 2012, p. 276.

223 |giDEM., “Obviamente seria una determinada concepcion antropoldgica la que llevaria a asumir uno u
otro cédigo moral, en relacién a lo que se considere que perfecciona de modo mas excelso al ser humano.
El derecho ha de servir de fundamento a exigencias mas modestas, lo que ha llevado a que con toda razon
se lo caracterice como minimo ético, porque con ese logro se conforma: posibilitar una pacifica y
ordenada convivencia, que dejaria campo abierto para aspirar a las mas ambiciosas metas morales. Esto
explicaria algo tan archisabido, también por los iusnaturalistas, como que no toda exigencia moral debe
verse convertida en juridica...”, pp. 22-23.

224 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006: “No
es lo mismo considerar al derecho como un instrumento de imposicion coactiva de cualesquiera opciones
morales, formalmente homologadas, que entender por tal aquel conjunto de exigencias éticas que se
presentan como necesarias para hacer viable una convivencia que merezca el nombre de humana; no mas
pero tampoco menos”, p. 241.
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mayoria del Tribunal de haber adoptado una sentencia ideologizada, es decir, fundada
en posicionamientos ideoldgicos mas que juridico-constitucionales”??°.

Ciertamente, esta sentencia para el Tribunal Constitucional resulta novedosa y
de especial trascendencia constitucional ya que planteaba claramente el reconocimiento
y limites de la objecion de conciencia del farmacéutico en el ejercicio de su profesién y
la posible realizacién de un aborto voluntario por via quimica, para el Tribunal
Constitucional ocuparse de esta cuestion segiin STC 145/2015, en su FJ 3: “permite
perfilar y aclarar algunos aspectos de la doctrina constitucional en relaciéon con la
naturaleza del derecho a la objecion de conciencia™.

Entra en juego lo sensible que es para el Tribunal Constitucional valorar para el
mismo Derecho Constitucional esta realidad. Por otro lado, la profundizacién en lo que
significa la nocion de medicamento 2, que como explica Martinez-Torrén: “Ese
ensanchamiento semantico de términos con una clara significacion social y cultural
genera una mayor posibilidad de conflictos con las posiciones deontoldgicas y morales
de quienes ejercen profesiones sanitarias, farmacéuticos incluidos, y maxime teniendo
en cuenta el caracter marcadamente vocacional de etas profesiones. En consecuencia, un
legislador sensato que adopta deliberadamente esa opcién en materia de salud
publica...deberia establecer al mismo tiempo mecanismos razonables que eviten
previsibles conflictos de conciencia en los profesionales de la salud, de manera que
estos no resulten discriminados por sus creencias y se posibilite una tutela juridica
eficaz del derecho fundamental a la libertad de conciencia”??’.

En este sentido parece iluminador traer a colacién la doctrina jurisprudencial de
Estrasburgo sobre la distincion esencial entre forum internum (libertad de creer) y forum
externum (libertad de actuar), el primero de cardcter absoluto y no susceptible de
restriccion legitima alguna, y el segundo de caracter relativo y sujeto a las limitaciones

que pueden imponerse en virtud del articulo 9.2 del CEDH: “La libertad de manifestar

225 MARTINEZ-TORRON, J., “La objecién de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia
constitucional espafiola: Otra oportunidad perdida”, Revista Latinoamericana de Derecho y Religion 1,
2015, p. 13, nota a pie de pagina numero 29.

226 |_a legislacion espariola, desde 2006, amplio6 la nocion de medicamento mas alla del estricto ambito de
la salud y la extendi6 a sustancias que tienen como finalidad restaurar, corregir o modificar las funciones
fisioldgicas ejerciendo una accion farmacoldgica y en cuanto al producto sanitario incluia dispositivo o
articulo o material que tuviera por objeto la sustitucion o modificacion de la anatomia o de un proceso
fisioldgico y también la regulacion de la concepcidn (Ley 29/2006, de 26 de julio de 2006 de Garantias y
uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, articulo 8).

227 MARTINEZ-TORRON, J., “La objecién de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia
constitucional espafiola: Otra oportunidad perdida”, Revista Latinoamericana de Derecho y Religion 1,
2015, p. 17.
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su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para
la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la
proteccion de los derechos o las libertades de los demas”. Por eso, el Martinez-Torrén,
plantea que: “Las situaciones de objecion de conciencia, es decir, me permito reiterar,
de tension entre libertad de conciencia y otros bienes juridicos en juego, han de
abordarse como cualquier otro caso de conflicto entre derechos: mediante un proceso de
ponderacién o de equilibrio de intereses. La libertad de conciencia no es un derecho
absoluto, solo la libertad de elegir las propias creencias lo es, pero no la libertad de
manifestarlas. De ahi que afirmar la protegibilidad, en principio, de las objeciones de
conciencia no sea sinénimo de afirmar, en todos y cada uno de los casos, que ha de
darse la razon al objetor. Habra que analizar cada situacion en concreto, teniendo en
cuenta que la garantia constitucional de la libertad de conciencia no requiere, como
condicién sine qua non, un desarrollo legislativo especifico en cada posible caso de
objecion”?%,

Todo ello nos lleva a preguntarnos una vez mas por la esencia realmente de lo
que es la objecion de conciencia y su relacion con las libertades que garantiza el propio
texto constitucional en su articulo 16.1 en una sociedad democratica para salvaguardar
los bienes juridicos que manifiesta el articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Queda sostenido de forma absolutamente clara que no hay que causar dafos
tangibles a los derechos de otras personas y por extension aprioristica salvaguardar
espacios de autonomia individual: “que incluye la facultad de adecuar, salvo que se
lesionen intereses juridicos superiores, la conducta personal a las propias creencias, no
solo en aspectos rituales o de culto, sino en el dia a dia de la vida ordinaria”?%°,

Todo esto pensamos que no requiere de “buenismos”?3® mal interpretados ni de
heroicidades sacadas de contexto sino de una verdadera y autentica buena voluntad de
fidelidad a las creencias mas profundas y por otra parte la atencion a una sociedad en
constante cambio. Seria algo asi como plantear como objetivo el honrado propdésito de

facilitar la comunicacion de ideas y de sentimientos entre hombres de distintas

228 |BiDEM., pp. 21-22.

229 |BiDEM., p. 29.

230 OLLERO TASSARA, A., “El derecho a lo torcido”, en PuIG, V (coordinador)., El fraude del buenismo,
FAES, Avila 2005: “El buenismo marcha de la mano del relativismo. No es nueva la afirmacion de que
admitir que nada es verdad ni mentira, sobre todo a la hora de hacer uso del poder, seria una exigencia
obligada para frenar toda tentacion autoritaria. En consecuencia, descartar la posibilidad de tener derecho
a lo equivocado supone admitir que existe un criterio de verdad, asi como rechazar el derecho al mal s6lo
seria concebible recurriendo a una concepcion del bien”, p. 65.
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generaciones, creencias y actitudes vitales en torno a las concretas realidades y a los
incitantes problemas religiosos, culturales, econémicos, sociales, politicos de la
cambiante coyuntura histérica de Espafia y para ello contar con unos medios
extraordinarios como podrian ser el mutuo respeto, una atenta sensibilidad para todos
los valores que dan sentido y nobleza a la vida humana y un coman afan de construir un
mundo mas libre, méas solidario y mas justo.

La tension que origina la objecion de los profesionales sanitarios es un aspecto
concreto del problema conceptual generado por el conflicto entre el deber moral y el
deber juridico®!. De ahi, la importancia de poder plantear, si es posible regular
normativamente estas cuestiones tan vitales y espinosas, y poder exponer qué
objeciones concretas afectarian a la objecion. Entendiendo que este proceso es como tal,
lento y dificultoso y quizés sin una posibilidad factica e inmediata de poder realizarse
en la praxis de cada caso. Es iluminador en este sentido, el voto particular concurrente
dictado en el recurso de amparo avocado num. 412-2012, del Magistrado Andrés Ollero
Tassara, donde afirmara en el punto primero: “Perfilar y aclarar algunos aspectos de la
doctrina constitucional en relacion con la naturaleza del derecho a la objecion de
conciencia (FJ 3 in fine). Desgraciadamente tal intencion se ha visto, a mi modo de ver,
frustrada”.

El tratamiento del derecho a la objecion de conciencia surge tempranamente en
las resoluciones del Tribunal. Ya la STC 15/1982, de 23 de abril, establecié en su FJ 6,
el cual ya hemos citado anteriormente en el trabajo de investigacion que tanto la
doctrina como el derecho comparado afirman la conexién entre la objecion de
conciencia y la libertad de conciencia y que ara a la doctrina, la objecidn de conciencia
constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la cual supone no solo el
derecho a formar libremente la propia conciencia, sino a obrar de modo conforme a los
imperativos de la misma. Y este FJ 6 citaba el Magistrado Ollero Tassara que: “En la
Ley Fundamental de Bonn el derecho a la objecién de conciencia se reconoce en el
mismo articulo que la libertad de conciencia y asimismo en la resolucion 337 de 1967,
de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa se afirma de manera expresa que el
reconocimiento de la objecién de conciencia deriva logicamente de los derechos
fundamentales del individuo garantizados en el articulo 9 de la Convencion Europea de

Derechos Humanos...y, puesto que la libertad de conciencia es una concrecion de la

231 SANCHEZ-CARO, J., ABELLAN, F., Enfermeria y paciente. Cuestiones practicas de bioética y derecho
sanitario. Comares, Granada 2007, pp. 20-25.
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libertad ideoldgica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16, puede afirmarse que
la objecion de conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el
ordenamiento constitucional espafiol, sin que contra la argumentacion expuesta tenga
valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresion “La ley regulard”, la cual
no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio legislatoris no para reconocer,
sino, como las propias palabras indican, para regular el derecho en términos que
permitan su plena aplicabilidad y eficacia...”; En el FJ 8 continuaba explicando: “El
que la objecidn de conciencia sea un derecho que para su desarrollo y plena eficacia
requiera la interpositio legislatoris no significa que sea exigible tan s6lo cuando el
legislador lo haya desarrollado, de modo que su reconocimiento constitucional no
tendria otra consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin
virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales...”.

Cinco afos después, sin embargo, la STC 160/1987, de 27 de octubre generara
una notable confusidn; no porque se aparte de las anteriores, sino por ser en si misma
contradictoria. El problema se complica cuando la STC 321/1994, de 28 de noviembre,
en su FJ 4, al pretender enlazar con las anteriores...afirma que “el derecho a la libertad
ideologica reconocido en el art. 16 CE no resulta suficiente para eximir a los ciudadanos
por motivo de conciencia del cumplimiento de deberes legalmente establecidos, con el
riesgo aparejado de relativizar los mandatos legales. La realidad es que solo cuando
existen deberes legales puede entrar en juego el derecho a la objecién, que de lo
contrario careceria de objeto...Ciertamente, aun siendo la objecion de conciencia un
derecho fundamental, no lo es con un alcance ilimitado. Es preciso ponderarlo con otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos...Todo ello ha quedado pues sin
aclarar...la objecion pasa de ser un curioso derecho constitucional no fundamental a
verse reducida a la minima expresion: se la conceptia mas bien como eventual objeto
de una benévola tolerancia, ajena a imperativos de justicia...El conflicto se da entre la
delimitacion legal del minimo ético caracteristico del derecho, fruto de un respaldo
mayoritario, y la discrepante concepcién de ese minimo ético juridico suscrita por un
ciudadano en minoria...Pretender que la obediencia al derecho pueda depender del
cddigo moral de cada cual es una torpe caricatura del derecho a la objecion de
conciencia...Se trata del derecho de la minoria a poder acogerse excepcionalmente a su
vision del minimo ético que el derecho ha de avalar, en relacion al impuesto
mayoritariamente por cauces democraticos. Todo un sintoma elocuente del respeto del

Estado a los derechos de los ciudadanos; de modo especial a su libertad ideolégica, no
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ajena en ocasiones a referencias religiosas...”. En el punto cuatro, el Magistrado Andrés
Ollero Tassara, seguira afirmando que: “las exigencias del articulo 16 CE giran en torno
a la neutralidad de los poderes publicos y su no injerencia en la conciencia, juridica o
moral, del ciudadano. No parece compatible con ello que los Magistrados del tribunal
puedan considerarse llamados a erigirse en directores espirituales de los ciudadanos,
aleccionandolos sobre qué exigencias de su conciencia gozan de la proteccién de un
derecho fundamental y cuales han de verse descartadas por tratarse de retorcidos
escrupulos...”.

Es una invitacion a reflexionar sobre la relacién entre el Derecho y la Moral en
su proyeccion con la propia objecién de conciencia, elemento fundamental, a nuestro
juicio, de la madurez democréatica del ordenamiento juridico espafiol. Recordemos que
la carta Europea de Derechos Humanos no duda en incluirlo como tal en el segundo
epigrafe de su articulo 10, que se ocupa de la “Libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion”. La propia doctrina del Tribunal Constitucional desde 1982 fue muy clara al
respecto (STC 15/1982 de 25 de junio, FJ 6). La posterior 53/1985, de 11 de abril, que
declar6 inconstitucional el primer intento de despenalizacion del aborto en
determinados supuestos, reitera en su FJ 14: “por lo que se refiere al derecho a la
objecion de conciencia, que existe y puede ser ejercido con independencia de que se
haya dictado o no tal regulacién. La objecion de conciencia forma del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la
Constitucion y, como ha indicado este tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales”.

Otro de los votos particulares fue formulado por la Magistrada Adela Asua
Batarrita, donde comienza manifestando su: “preocupacion y consternacidon por la
aprobacion de la Sentencia...En lugar de afrontar la problematica a examen desde la
perspectiva estrictamente juridica propia de la jurisdiccion constitucional, parece
responder a un posicionamiento previo que no logra ocultar la sombra ideologica que le
guia”. En su punto primero expone lo siguiente: “La sentencia parte de una discutible
premisa: que la objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica del art.16.1 CE...”. En el punto 4, seguira dando
razones de su profunda discrepancia: “La sentencia asume una segunda premisa que, a
mi juicio, resulta también erronea: que la libertad consagrada en el art. 16.1 CE permite
objetar por motivos de conciencia sin necesidad de una previa regulacion por parte del

legislador del ejercicio de ese pretendido derecho a la objecién de conciencia...como si
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la conciencia de cada uno pudiera imperar legitimamente frente a la colectividad y
frente al Estado Constitucional de Derecho, del que la Ley es precisamente su expresion
mas acendrada...”. Y en el punto 6, comentando la inscripcion del objetor de conciencia
en su colegio profesional, lo siguiente: “Resulta penoso, por elemental, tener que
recordar que unos estatutos colegiales no pueden crear ex novo derechos fundamentales
ni regular su ejercicio al margen de la Ley”. Y, finaliza la magistrada su voto particular
con el punto 8: “Una vez expuesta las anteriores razones, se entendera el estupor que me
causa la limitada argumentacion de la Sentencia de la mayoria, construida sobre
apriorismos, sonoros silencios y omisiones, con sorprendentes saltos de la logica
argumentativa...En ella se lleva a cabo, de forma encubierta, un drastico overruling de
la doctrina constitucional pergefiada durante décadas en plena sintonia con los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Este dréstico
cambio doctrinal puede tener consecuencias aciagas para nuestro Estado Constitucional
de Derecho y, en definitiva, para el equilibrio de nuestra convivencia. Hoy es la
dispensacion de la pildora anticonceptiva, mafiana podran ser la vacunacion obligatoria,
o la obligacion tributaria, los supuestos afectados por la negativa a cumplir el
correspondiente deber juridico apelando al derecho a la objecion de conciencia...”.

Como vemos, los posicionamientos frente a la Sentencia son heterogéneos. Nos
ayudan a seguir reflexionando sobre la objecion de conciencia en nuestro modelo de
Estado Constitucional y nos hace preguntarnos sobre diversas cuestiones: ;Qué funcion
debe cumplir el Tribunal Constitucional? ¢Esta Sentencia abre puertas para que los
ciudadanos se nieguen a cumplir sus deberes legales alegando un derecho a la objecion
de conciencia, sin necesidad de esperar a ser regulado? ¢ Tiene algun sentido traicionar a
la conciencia individual? ¢Hay una conciencia colectiva que debe imperar? ;Se puede
actuar permanentemente bajo la premisa de ser sancionado?

Seria fundamental, a nuestro modo de ver, ir aclarando la esencia de la libertad
de conciencia, ya que se produce Yy se seguird produciendo a diario en la vida juridica
cotidiana. Desde estas claves podemos ir viendo y valorando itinerarios sobre la posible
regulacion legal de la objecion de conciencia. Vuelve a entrar, con todo este
planteamiento, el tema de la seguridad juridica para los objetores. La objecién como
vemos es un hecho frecuente que debe abordarse, por tanto, no se puede dejar la
objecion al arbitrio de lo que pueda o quiera decidir cada institucion sanitaria o cada

profesional. Se necesita un equilibrio en aras a dicha seguridad juridica.
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Este camino necesita entrar en profundidad a investigar y exponer el aspecto
fundamental que es el de la libertad de conciencia y su proyeccion de la objecion de
conciencia. En este sentido, recordamos que José Maria Diez-Alegria comentaba en el
periddico El Pais de 1979 sobre el aborto y el divorcio en mentalidad catdlica lo
siguiente: “Yo creo que una moral dinamica no justifica una condena abstracta y
absoluta del aborto, pero esto no quiere decir que el aborto no plantee un grave
problema moral y no constituya en muchos casos una inmoralidad profunda. Algo
semejante se podria decir, en tono menor, del divorcio. Los cat6licos que crean en
conciencia deber atenerse a la doctrina eclesiastica de la indisolubilidad del matrimonio
sacramental cristiano consumado pueden hacerlo, aunque la ley civil les conceda, como
a los demas ciudadanos, el derecho al divorcio. Pero esa doctrina no es un dogma de fe.
Pienso, por altimo, que el hecho sociolégico del aborto, tal como hoy se da, hace que su
penalizacion constituya una incongruencia desde el punto de vista de la teoria del
derecho. Pero no me parece técnicamente correcto tildarla de ilegalidad total”?%,

Ciertamente, actualizando al jesuita gijonés José Maria Diez-Alegria, la libertad
de conciencia debe ser respetada por encima de cualquier dogma impuesto
coactivamente. Hay derecho a disentir respecto a todo lo que pertenece a disposiciones
disciplinares de un orden juridico positivo. Pero no sélo en cuestiones éticas cabe un
derecho a disentir, también como nos hemos referido a cuestiones dogmaticas y esto es
importante plantearlo con todo rigor?®3. Este optimismo razonable se sustenta en la
responsabilidad de cada hombre por construir un mundo nuevo con su libertad de
conciencia, ante los graves y complejos problemas que en la sociedad van surgiendo.

Toda esta realidad evidentemente nos enfrenta a vértigos, ante el riesgo, quizas
de relativizar diferentes principios de legalidad. Pero, podemos preguntarnos si es
cestrictamente un conflicto juridico, entre el concepto mayoritario del minimo ético
indispensable, caracteristico del ambito juridico, y el concepto minoritario que expone
el propio objetor? Comentara el magistrado don Andrés Ollero, ateniéndose a la STC
11/1981, FJ 7: “Ningun derecho, ni ain los de naturaleza o caracter constitucional,
pueden considerarse como ilimitados”. Esto implica la necesidad de una ponderacion,

que tuviera en cuenta otros derechos o bienes constitucionales (puede sefialarse al

232 DiEZ-ALEGRIA, J.M., “Sobre el aborto y el divorcio”, El Pais, 25 de agosto de 1979.
233 DiEz-ALEGRIA, J.M=., Libertad de conciencia y derecho a discrepar, 1X Congreso de Teologia: Iglesia
y derechos humanos, Septiembre 1989, p. 138.
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respecto el articulo 30 de la CE con respecto al ya inexistente servicio militar
obligatorio)®*.

Quizés, en todo este planteamiento que venimos desarrollando, subyace una
funcién primordial del Tribunal Constitucional, que a nuestro modo de ver es muy
importante para salvaguardar un Estado de Derecho Social y Democrético. Nos
referimos a consolidar en nuestro siglo XXI, una doctrina que delimite
hermenéuticamente el alcance de cada derecho y obligacion, para que en ninglin caso se
extralimiten en cotas que no se pueda permitir una convivencia: “Es la ponderacion
hermenéutica de los derechos en juego la que acaba delimitando el contenido de ambos,
Se trata de una operacion de la razén practica que sirve de vehiculo al cognitivismo
ético”?%®,

Se trata como muy acertadamente comenta el Magistrado don Andrés Ollero de
analizar detenidamente la doctrina del Tribunal Constitucional sobre como y desde
ddnde establecer un auténtico contenido esencial de un derecho?®. Se puede analizar la
STC 11/1981, de 8 de abril, donde en su FJ 8 aborda dos caminos para tratar de
aproximarse a la idea de contenido esencial: “La naturaleza juridica o el modo de
concebir o de configurar cada derecho”, entendida como el “metalenguaje o ideas
generales y convicciones generalmente admitidas entre los juristas”. Se traduciria en
unas “facultades o posibilidades de actuacidon necesarias para que el Derecho sea
recognoscible”, referido “al momento historico de que en cada caso se trata y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas”. El segundo camino remite a
“los intereses juridicamente protegidos”; lo esencial seria “aquella parte del contenido
del Derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos”.
Ambos caminos son complementarios?’.

Es muy necesario, por tanto: “discernir lo que es justo y contribuir a fijarlo

positivamente es descubrir en la practica juridica las exigencias de una realidad

234 OLLERO TASSARA, A., “;Soy en realidad iusnaturalista? ”, XXIX Jornadas de la Asociacién Argentina
de Filosofia del Derecho sobre: Verdad, justicia y derecho, Ushuaia, 1 de octubre 2015, pp. 519-520.

235 |BiDEM., p. 524.

236 OLLERO TASSARA, A., “Consenso y disenso en la fundamentaciéon de los derechos humanos”, en
AA.VV., El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid 1989: “Nuestros prudentes jueces
constitucionales se han mostrado parcos a la hora de explicitar la fundamentacion de ese contenido
esencial, del que la norma suprema les convierte en privilegiados intérpretes...asumir la convicciéon de
que las intuiciones éticas de cada cual produciran, sin necesidad de mecanismo consensual alguno, una
fructifera convivencia. Esto parece dificil si no se parte de la fe ciega en una armonia pre-establecida que,
paraddjicamente, supondria la negacion radical de todo disenso”, pp. 248-249.

237 Boletin de Jurisprudencia Constitucional 1981 (2), pp. 93-94.
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antropolégica”?®®, En este sentido, creemos que somos deudores de Santo Tomas de
Aquino, el cual, tiene un concepto amplio de la justicia legal. Se trata de la justicia
general que tiene por objeto la debida cooperacion al bien comin humano que se ordena
trascendentalmente a todos y a cada uno de los hombres?®. Todo esto tiene sentido.
Solamente en la praxis de la justicia iremos realizando lo justo y el Tribunal
Constitucional, ser& una via privilegiada para ir delimitando el alcance de la dimensién
existencial del contenido esencial de los derechos, en la medida en que remite a
fundamentos reales previos?4.

Nos parece prescriptivo tener en cuenta en todo este contexto la importancia de
cuidar que no haya adoctrinamiento moral en ningln caso, ni de palabra, ni de praxis, ni
de intencionalidad moral (el aspecto de la intencionalidad me parece crucial en estos
supuestos). No es posible que toda la ciudadania se convierta en juez cuando considere
oportuno. Debe haber un discernimiento que se establezca en un plano de objetividad,
serenidad y elevacion cientifica, creando con ello un clima de justicia. EI campo de los
supuestos de la objecion de conciencia es muy complejo por sus diversas implicaciones
éticas, juridicas, politicas, sociales y religiosas.

Otra cuestion importante, a nuestro modo de ver, sera mantener una
comunicacion fluida entre el colectivo médico y de farmacéuticos. Hay conflictos que
se pueden ir resituando desde el didlogo sincero y una auténtica buena voluntad de
hacerlo por parte de todos: “Como un error médico 0 farmacéutico no aceptado, una

discrepancia terapéutica...se ha escrito mucho sobre lo importante que seria para la

238 OLLERO TASSARA, A., “;Soy en realidad iusnaturalista? ”, XXIX Jornadas de la Asociacién Argentina
de Filosofia del Derecho sobre: Verdad, justicia y derecho, Ushuaia, 1 de octubre 2015, p. 534.

239 TomAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, Tomo VIII. B.A.C., 1956. Salamanca. Question 58. 2-2 (a.1;
a.5): “La justicia, ordena al hombre con relacion a otro, lo cual puede tener lugar de dos modos:
considerado individualmente o considerado en comtn... a ambos modos puede referirse la justicia, segun
su propia naturaleza. .. cualquier bien de la parte es ordenable al bien del todo. Segun esto, el bien de cada
virtud es referible al bien comdn, al que ordena la justicia. Y asi los actos de todas las virtudes pueden
pertenecer a la justicia, en cuanto ésta ordena al hombre al bien comin. En este sentido es llamada la
justicia virtud general. Y, puesto que a la ley pertenece ordenar al bien comin, siguese que tal justicia,
denominada general, es llamada justicia legal, esto es, por la que el hombre concuerda con la ley que
ordena los actos de todas las virtudes al bien comun”, pp. 279-280; También remitimos al comentario que
tiene Diez-Alegria sobre estos aspectos tomistas en Diez ALEGRIA, J.Mz,, “Interrogacion ética sobre
desigualdad y justicia”, Revista de Fomento Social, tomo 33, n® 132, 1978: “Junto a la justicia general
considera Tomas de Aquino la justicia particular, subdividida en distributiva (consistente en la recta
distribucion de los bienes y cargas de la vida comdn entre los miembros de la comunidad) y conmutativa
(que hay que realizar en las relaciones entre particulares acerca de los bienes propios o debidos a cada
uno)”, p. 399; También es de un interés sustancial la obra de ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2002, pp. 74-75 parrafo 1131: “Lo justo es lo
proporcional”.

240 OLLERO TASSARA, A., “;Soy en realidad iusnaturalista? ”, XXIX Jornadas de la Asociacién Argentina
de Filosofia del Derecho sobre: Verdad, justicia y derecho, Ushuaia, 1 de octubre 2015, p. 533.
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profesion médica y farmacéutica, y para los pacientes que existiera un cauce suficiente
de respeto y comunicacion entre los citados profesionales”?*!.

Todos estos intervinientes en las profesiones sanitarias son agentes conscientes,
libres y responsables, y, asi los mira el Derecho. Desde esta clave sus actuaciones seran
en conciencia, siguiendo a Gonzalo Herranz Rodriguez: “Con conocimiento y libertad,
con competencia y deliberacion, de acuerdo con ciertos principios racionalmente
fundados y profundamente sentidos...La objecion de conciencia posee para los
miembros de las profesiones sanitarias, una significacion ética especial y un valor
simbdlico...la objecién de conciencia sanitaria incluye una declaracion especifica
acerca del caracter intrinsecamente ético de la profesiones de la salud...el objetor no
sOlo se niega a ser una marioneta moral accionada por quienes legislan, sino que,
mientras objeta, proclama que la ética es el corazdn de su trabajo. La objecion
exterioriza contenidos éticos-profesionales, tales como el respeto maximo a la vida de la
tradicion deontologica, el area de la legitima libertad de prescripcion, la independencia
individual ante las modas gregarias, y la resistencia al consumismo médico...la
objecion de conciencia es una manifestacion privilegiada de la virtud médica y humana
de la integridad, fundamento tanto de la confianza como de la autonomia de la relacién
médico-paciente y del crédito publico de la profesion médica...”?*?,

Es muy significativo el Codigo de Deontologia de la Profesion Farmacéutica*,
donde en su capitulo XII, articulo 46.1 plantea que: “La objecion de conciencia del
farmacéutico es un derecho, en determinadas circunstancias, la negativa del mismo a
someterse a una conducta juridicamente exigida cuando ésta suponga violentar
seriamente su conciencia por ser contraria a sus convicciones morales o éticas”; y en el
46.3: “La objecion de conciencia no es el cauce adecuado para resolver conflictos
derivados de controversias cientificas, técnicas y profesionales”; y en el 47.1: “El
ejercicio del derecho a la objecion de conciencia por el farmacéutico no debe limitar o
condicionar ¢l derecho a la salud de las personas...”. De todo ello resulta claro que el
farmacéutico debe: “Respetar la dignidad de las personas que atiende y la autonomia de
su voluntad, preservando su intimidad (articulo 17.1)”.

En medio de estas coordenadas nace oficialmente el 21 de diciembre del afio 2000

241 |L6pEZ GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Universitarias,
Barcelona 1997, p. 85.

242 HERRANZ RODRIGUEZ, G., La objecion de conciencia de las profesiones sanitarias, Scripta Theoldgica
27, 1995/2, pp. 545. 548-549.

243 Editado por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos y aprobado por la Asamblea
General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos el 7 de marzo de 2018.
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La Sociedad Espafiola de Farmacia Familiar y Comunitaria?**. Es una asociacion
cientifico-profesional independiente, sin animo de lucro que trata de promover un
cambio de mentalidad respecto a la funcion del farmacéutico comunitario, es decir,
pasar de ser un gestor de medicamentos a ser una persona responsable y corresponsable
prestando sus servicios profesionales al paciente que toma medicamentos. Esta sociedad
en su propio Caodigo Etico de la Farmacia Comunitaria del afio 2015, en un epigrafe
dedicado especificamente a la objecion de conciencia, este codigo proponia una
aproximacion equilibrada a las situaciones de conflicto entre legalidad y conciencia que
permitiese conciliar intereses contrapuestos®®. También este codigo ético planteaba en
su parte tercera, concretamente en el nimero 8 la necesidad de articular correctamente:
“mecanismos que permitan conciliar la salvaguarda de la conciencia individual del
profesional y la asistencia a que tienen derecho los usuarios. El farmacéutico objetor
debe ser respetado en su posicion contraria a una prestacion determinada, pero al mismo
tiempo debe tener presente la situacion del usuario que necesita esa prestacion y si
verdaderamente tiene alternativas para procurarsela. La invocacion de la objecion de
conciencia no debe perseguir la imposicion de la moral del farmacéutico al usuario”.
Por aqui debemos seguir reflexionando en corresponsabilidad conjunta. Ya que esta
responsabilidad atafia y penetra en la moral tanto del profesional como del usuario, es
decir, no hay ignorantes frente a ciertas mitificaciones del superior en cultura, sino
personas que viven en su conciencia y praxis valores que pueden ser divergentes de
extremo a extremo Yy esto no debe llevar en modo alguno a la desvalorizacion de la
funcion critica de la conciencia de ninguna de las personas que entran en el escenario de
este supuesto. Toda esta dynamis nos ayudara, a nuestro parecer, a afrontar y obrar en
conciencia, conforme a un juicio sincero e interno para por la formacion de la

conciencia en libertad y responsabilidad personal.

244 En el | Congreso Nacional de Atencion Farmacéutica, en San Sebastian, Francisco Martinez Romero
(1951-2016), sorprendido de que congreso farmacéutico tras congreso farmacéutico nunca encontraba
comunicaciones presentadas por farmacéuticos comunitarios, empez6 a ver clara una idea que ya venia
rumiando desde tiempo atras, y que poco despues, con el apoyo de unos cuantos compafieros de distintos
puntos de Espafia, molde6 en un hotel de Madrid el 27 de julio de 2000. En tiempo récord redactaron
unos Estatutos y SEFAC se presentd en sociedad el 21 de marzo de 2001 en la Real Academia Nacional
de Farmacia con la bendicion del entonces director general de Farmacia del Ministerio de Sanidad,
Federico Plaza, y tras una primera Asamblea General celebrada ese mismo dia en la que se ratificaron
esos primeros Estatutos y se dio oficialidad a la primera Junta Directiva (https://www.sefac.org/historia).
245 MARTINEZ-TORRON, J., “La objecién de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia
constitucional espafiola: Otra oportunidad perdida”, Revista Latinoamericana de Derecho y Religion 1,
2015, p. 7 y también importante la nota a pie de pagina nimero 10.
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2.5 La objecion de conciencia en el campo de las técnicas de reproduccion humana
asistida

La dignidad de la persona es un valor juridico fundamental. Asi lo expresa el
articulo 10.1 de la C.E: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demaés son fundamento del orden politico y de la paz social”. Asi también, podemos
entender que la dignidad de la persona se encuentra en la base, en el sentido de
cimiento, columna o apoyo principal del orden politico-social que la propia
Constitucion formaliza. Por tanto, la dignidad de la persona se vertebra con derechos
inviolables, que, como tales, son inherentes a ella. En este supuesto de las técnicas de
reproduccion humana asistida nos movemos en este marco conceptual?.

En medio de estas coordenadas vemos que se estan produciendo cambios muy

significativos en el campo de la biomedicina®*’, sobre todo en la genética. Todo ello

246 podemos leer al respecto la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999. Recurso de
inconstitucionalidad 376/1989. Promovido por Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida, sobre todo el voto particular
discrepante que formula el Magistrado Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, al que presta su adhesion el
Magistrado don Fernando Garrido Falla.

247 _a biomedicina, seguin la Ley 14/2007, de 3 de Julio (BOE» num. 159, de 4 de julio de 2007), regula
la investigacién biomédica. En el texto consolidado de 2 de junio de 2011 en su predmbulo manifiesta lo
siguiente: “La investigacion biomédica y en ciencias de la salud es un instrumento clave para mejorar la
calidad y la expectativa de vida de los ciudadanos y para aumentar su bienestar, que ha cambiado de
manera sustancial, tanto metodol6gica como conceptualmente, en los Ultimos afios. La aparicion de
nuevas herramientas analiticas ha llevado a grandes descubrimientos que permiten albergar fundadas
esperanzas sobre el tratamiento e incluso la curacion en un futuro no muy lejano de patologias hasta ahora
inabordables. En pocos afios ha cobrado enorme relevancia la obtencion, utilizacion, almacenaje y cesién
de las muestras biol6gicas con fines de diagnostico y de investigacion, son cada vez mas frecuentes las
investigaciones que implican procedimientos invasivos en seres humanos, y la investigacion con gametos,
embriones o células embrionarias se ha hecho imprescindible en el &mbito de la terapia celular y la
medicina regenerativa. Sin embargo, estos avances cientificos y los procedimientos y herramientas
utilizados para alcanzarlos generan importantes incertidumbres éticas y juridicas que deben ser
convenientemente reguladas, con el equilibrio y la prudencia que exige un tema tan complejo que afecta
de manera tan directa a la identidad del ser humano. En particular, la Ley se construye sobre los
principios de la integridad de las personas y la proteccién de la dignidad e identidad del ser humano en
cualquier investigacién biomédica que implique intervenciones sobre seres humanos, asi como en la
realizacion de analisis genéticos, el tratamiento de datos genéticos de caracter personal y de las muestras
biol6gicas de origen humano que se utilicen en investigacién. En este sentido, la Ley establece que la
libre autonomia de la persona es el fundamento del que se derivan los derechos especificos a otorgar el
consentimiento y a obtener la informacion previa. Asimismo, se establece el derecho a no ser
discriminado, el deber de confidencialidad por parte de cualquier persona que en el ejercicio de sus
funciones acceda a informacion de carédcter personal, el principio de gratuidad de las donaciones de
material bioldgico, v fija los estandares de calidad y seguridad, que incluyen la trazabilidad de las células
y tejidos humanos vy la estricta observancia del principio de precaucién en las distintas actividades que
regula. La Ley prohibe explicitamente la constitucion de preembriones y embriones humanos
exclusivamente con fines de experimentacion, de acuerdo con la concepcion gradualista sobre la
proteccion de la vida humana sentada por nuestro Tribunal Constitucional, en sentencias como la
53/1985, la 212/1996 y la 116/1999, pero permite la utilizacion de cualquier técnica de obtencion de
células troncales embrionarias humanas con fines terapéuticos o de investigacion que no comporte la
creacion de un preembrién o de un embrion exclusivamente con este fin y en los términos definidos en la
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implica una cuestién vital como es la determinacion del estatus biojuridico del embrion.
Se plantean que hay tres corrientes: “La primera la teleologica, que es aquella que
considera al embridn una realidad personal desde el primer instante de la concepcidn; la
segunda, que aboga por una concepcion gradualista del embrion; y la naturalista que
considera que el embridn no es mas que un conjunto de células sin un rango diferente al
de otras células humanas™?4®,

Hay cuestiones de fondo en torno a este supuesto muy sustanciosas. Una
cuestién importante que nos encontramos y preguntamos es saber si nos hallamos ante
una posible cosificacion o instrumentalizacion del ser humano?*°. No podemos banalizar
0 reducir a absurdos axiomaticos la reproduccion humana o seguir un proceso de
mercantilizacion en aras a una perspectiva mal entendida de globalizacién con un afan
de lucro, es decir, la prevalencia de un valor economico por encima de las necesidades
equilibradas y con sentido profundamente humano en y para una sociedad democratica.

La reproduccion asistida es una practica controvertida ya que éticamente es la
forma de crear y utilizar los embriones humanos que pueden desembocar en algunos
momentos de su destruccion, pero precisando un poco mas tenemos que: “La reduccion
embrionaria consiste en la eliminacion de uno o varios de los embriones implantados en
el utero de una mujer para garantizar la salud de la madre y la de los restantes
embriones anidados. Desde el punto de vista ético, la reduccion embrionaria es muy
similar al aborto, aunque en este supuesto, se trata efectivamente de una eliminacion
deliberada y directa de uno o mas seres humanos ya implantados en el Utero
materno...”?°,

La Sentencia 116/1999 de 17 de junio de 1999%°! comentada ya en este trabajo

de investigacion en el apartado sobre la pildora poscoital, fue originada por el recurso

Ley. Respecto a la utilizacion de embriones supernumerarios de las técnicas de reproducciéon humana
asistida, el punto de partida lo constituye el régimen legal que dispone la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida, que prohibe expresamente la Illamada clonacién humana
reproductiva. En relacién con el objeto y &mbito de la norma, se matiza que la investigacion biomédica a
la que se refiere la norma abarca la investigacién basica y la clinica con exclusion de los ensayos clinicos
con medicamentos y el implante de 6rganos, tejidos y células, que se regiran por normativa especifica”.
248 BANDRES MOYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios.
Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa de Madrid/Fundacion Tejerina, 2010, p.
25.

249 AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente (I)”, Cuadernos de Bioética XVII|,
2007: “La dignidad remite inmediatamente a la idea de fin en Si mismo, con la exigencia inherente de
rechazar éticamente cualquier intento de instrumentalizacion”, p. 201.

250 BANDRES MoYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios.
Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa de Madrid/Fundacion Tejerina, 2010, p.
25.

251 BOE nlmero 162. Suplemento, jueves 8 de julio de 1999, pp. 67-80.
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de inconstitucionalidad promovido por el grupo parlamentario popular del Congreso
contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre las técnicas de reproduccion humana
asistida, establecia que habia que distinguir entre preembriones y embriones porque
explicaba que la vida no era una realidad hasta el inicio de la gestacion, es decir, la
implantacion del embridn en el Utero de la madre.

La Ley 35/1988 de 22 de noviembre abordaria por primera vez en Espafia las
técnicas de reproduccion asistida, regulando la inseminacion artificial, la fecundacién in
vitro, con transferencia de embriones, y la transferencia intratubérica de gametos. En el
capitulo Il, articulo 3, subrayaria la prohibicion de fecundar 6vulos humanos con
cualquier fin distinto a la procreacion humana; en el articulo 4, la prevision de que se
transfiera al dtero solo el nimero de preembriones considerado cientificamente mas
adecuado; en su articulo 5 se contempla que la donacion sera siempre anonima y no
podréa tener caracter comercial ni lucrativo; y en el articulo 6, se incluye a toda mujer
mayor de edad y con plena capacidad de obrar; en su articulo 11, se trataria las
condiciones de la crioconservacion, donde los embriones sobrantes®? se conservarian
en bancos autorizados por un maximo de cinco afos.

En este contexto parece oportuno recoger las aportaciones de la Comision
Nacional de Reproduccién Humana asistida (CNRHA) expresada en su | Informe Anual
de diciembre de 1998 en relacion con los aspectos éticos de la clonacién no
reproductiva: “dado el articulo 161.1.2 del Codigo Penal dice que ‘“‘se castigara...a
quienes fecunden Ovulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana”?3, serfa necesario valorar si la citada expresion es extrapolable a la obtencion
de embriones por cualquier método con fines distintos a la procreacion. Si fuera asi,
también estaria prohibida en nuestro pais la clonacion no reproductiva...”.

La Ley 42/19882°* de donacion y utilizacion de embriones y sus 6rganos y
tejidos prohibe toda actividad y utilizacién de caracter lucrativo o comercial (articulo
2.d) y exige que los embriones o fetos objeto de la donacion sean clinicamente no

viables o estén muertos (articulo 2.e). También prohibe el aborto que tenga como

252 Como dato concreto Juan Ramén Lacadena comenta en su libro Genética y bioética, Desclée De
Brouwer (2002) lo siguiente: “En Espaia, tal como se recoge en el I Informe Anual de la Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida (CNRHA) de 1998, se estima que hay mas de 25.000
embriones sobrantes congelados, de los que una cierta proporcion, en torno a un 15%, han sobrepasado
los plazos legales de conservacion (cinco afios) y que, por tanto, deberian ser destruidos por imperativo
legal...”, pp. 81-87.

253 Codigo Penal de 1995, Titulo V (“Delitos relativos a la manipulacion genética). Articulo 161.2.

254 ey 42/1988, de 28 de diciembre, sobre Donacidn y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u 6rganos (BOE 31-12-1988, n° 314, p. 36766).
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finalidad la donacion y utilizacién posterior de embriones o fetos (articulo 3.2). En el
articulo 9 establece un régimen de infracciones y sanciones que solamente son
administrativas, excluyendo la sancion penal.

Estas dos sentencias, aunque estan separadas en el tiempo por mas de dos afios,
se refieren a dos leyes aprobadas casi a la vez. La Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre técnicas de reproduccion asistida, cuya constitucionalidad se examina en la STC
116/1999 y la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y utilizacion de embriones
y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos, a la que se refiere la STC 212/1996,
de 19 de diciembre?®®,

Todas estas cuestiones traen dudas y preguntas importantes dependiendo de la
concepcion que se tenga del estatuto biojuridico del embrion?®® se verificara una opcion
de objecién de conciencia y por tanto una accion de conciencia determinada. Esto
influye directamente en el concepto constitucional que podamos tener de familia, es mas
el concepto de familia desde un &mbito iusfilosofico donde podamos acercarnos a una
reflexion no de caracter voluntarista sino en el marco juridico-constitucional. Desde
estas coordenadas surgen preguntas fundamentales ¢se deben excluir a los nascituri de
ser titulares de derecho? ¢se puede sefialar que la Constitucion puede extender su
proteccion al embrion generado in vitro?

También hay que sefialar el Real decreto 412/1996, de 1 de marzo, por el que se
establecen los protocolos obligatorios de estudio de los donantes y usuarios
relacionados con las técnicas de reproduccion humana asistida y se regula la creacion y
organizacion del registro Nacional de Donantes de Gametos y Preembriones con fines
de reproduccion Humana (BOE 23 de marzo de 1996, n°® 72, p. 11253). Lo establecido
en este Real Decreto tenia el caracter de normas basicas a tenor de lo dispuesto en el
articulo 149.1.16 de la Constitucion: “1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias...16.2 Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la
sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos”.

Un afio después se crea mediante Real decreto 415/1997, de 21 de marzo, la

Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida (BOE 22 de marzo de 1997, n°

25 GOMEZ MONTORO, A.J., “El estatuto constitucional del no nacido: Evolucién y situacién actual en
Espafia”, Revista de Derecho Politico 102, 2018: “En el origen de la nueva legislacion esta un informe
elaborado por una Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién In Vitro y la Inseminacion Artificial
Humanas, constituida por el Congreso de los Diputados, y presidida por el diputado y médico Marcelo
Palacios”, pp. 64-65.

256 GRACIA, D., Ponencia “El estatuto del embrién”, Seminario de investigacion Bioética Instituto de
Humanidades, Universidad Rey Juan Carlos, Vicalvaro, 25 de abril 2008: “La cuestion del estatuto es la
via terminal donde confluyen todos los problemas relacionados con el inicio de la vida™.
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70, p. 9419)%7 donde se explica que: “La inquietud cientifica por una parte, y el
derecho y la dignidad de los individuos y de las sociedades en las que éstos se integran,
por otra, pueden suscitar temor e incertidumbre con alcances distintos...la creacion de
una Comision Nacional, de caracter multidisciplinar, en cuyo seno se recoja el criterio
mayoritario de la poblacién, asi como la opinion y aportaciones de los expertos
cientificos en estas técnicas...La Comision ha de convertirse...en un Organo
permanente de consulta y asesoramiento para el Gobierno y las Administraciones
sanitarias competentes...en su composicion participaran, junto a representantes del
Gobierno y de la Administracion, los de las sociedades cientificas de ambito nacional,
creadas en torno a la reproduccion humana, asi como una amplia representacion
social...propuestos por su capacidad de aportar conocimientos sobre aspectos éticos,
sociales, juridicos y biologicos para la mejor adecuacion del desarrollo cientifico en
materia de reproduccion asistida a las necesidades de nuestra sociedad...”.

Por su parte la STC 212/1996, de 19 de diciembre®, formula una nueva
categoria, la de embridn no viable, para tratar de solventar la posible confrontacion con
el articulo 15 de la Constitucion espafiola. La Sentencia en su FJ 5 explica lo siguiente:
“En este marco, la cuestion relativa a la viabilidad o no de los embriones y fetos
humanos cuyo régimen aborda la Ley ocupa légicamente una posicion central y en ella
convergen las objeciones efectuadas por los recurrentes en relacion con diversos
preceptos y, singularmente, con el art. 5.3 y con la Disposicion adicional primera, letra
e). A cuyos efectos conviene comenzar con una consideracion de alcance general. La
regulacion que en la Ley se contiene de la donacion y utilizacion de embriones y fetos
humanos parte de un presupuesto fundamental, implicito, pero no por ello menos
constante, cual es el caracter, cuando menos, no viable de dichos embriones y fetos
humanos. "Viable" es adjetivo cuyo significado el diccionario describe como "capaz de
vivir". Aplicado a un embrion o feto humano, su caracterizacion como "no viable" hace
referencia concretamente a su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser
humano, a una "persona” en el fundamental sentido del art. 10.1 C.E. Son, asi, por
definicion, embriones o fetos humanos abortados en el sentido mas profundo de la
expresion, es decir, frustrados ya en lo que concierne a aquélla dimension que hace de

los mismos "un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto” (el art. 15

257 El Real decreto 906/2007, de 6 de julio modifica al Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, por el que
se crea la Comision Nacional de Reproduccion Asistida.
258 BOE ndim. 19, de 22 de enero de 1997.
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C.E.) "fundamento constitucional” (STC 53/1985, fundamento juridico 5°), por mas que
la dignidad de la persona (art. 10.1 C.E.) pueda tener una determinada proyeccion en
determinados aspectos de la regulacion de los mismos, como mas adelante veremos. La
Ley parte, por tanto, de una situacion en la que, por definicion, a los embriones y fetos
humanos no cabe otorgarles el caracter de nascituri toda vez que eso es lo que se quiere
decir con la expresién "no viables", que nunca van a "nacer", en el sentido de llevar una
propia "vida independiente de la madre" (STC 53/1985, fundamento juridico 5°). Puede
decirse, asi, que la Ley se enfrenta con la realidad de la existencia de embriones y fetos
humanos, ya sea muertos o no viables, susceptibles de utilizacion con fines
diagndsticos, terapéuticos, de investigacion o experimentacion, pretendiendo abordar en
todo caso esta realidad de modo acorde con la dignidad de la persona. Las puntuales
referencias a fetos humanos viables van todas ellas dirigidas, en principio, a preservar
su viabilidad, es decir, a prevenir o evitar que ésta pueda frustrarse”.

El proceso de vida podemos plantear que estd marcado por la continuidad. El
mismo concepto de “proceso” plantea, a nuestro modo de ver, un trabajo sobre el
mismo imperativo de conciencia que conlleva en no retractarse de las creencias que
tenemos arraigadas y que sirven inicialmente para desarrollar nuestra identidad
constitutiva y al menos comenzar a describirla. En este sentido queremos traer a
colacion el voto particular del Magistrado don José Gabaldon Lopez respecto de la
Sentencia 212/1996, de 19 de diciembre dictada en el recurso de inconstitucionalidad
nam. 596/89, que impugnaba la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y
utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos., donde
plantea en el punto niamero 4 de su intervencion lo siguiente: “Con acierto se resalta en
la Sentencia ahora aprobada por el Pleno que la cuestion relativa a la viabilidad o no de
los embriones es la central en el caso y que en ello se centran las alegaciones
impugnatorias. Efectivamente, si se trata de la proteccion de la vida humana, y a ella se
refiere claramente la Ley impugnada puesto que expresamente sefiala que su regulacion
se refiere a los embriones y fetos "desde el momento en que se implantan establemente
en el Gtero" (exposicion de motivos), las operaciones permitidas o prohibidas por la
propia ley tienen por objeto embriones o fetos con vida humana que ha de ser a su vez
protegida en los términos que expresd de modo claro la citada STC 53/1985. De ahi la
justificacion que se pretende al decir que la regulacion legal parte del caracter cuando
menos no viable de dichos embriones o fetos humanos. Sin embargo, lo cierto es que la

ley no se refiere siempre a embriones o fetos muertos. De hacerlo asi, habria seguido las
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recomendaciones del texto nim. 1046 (1986) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, concretados y reproducidos por el posterior 1100 de 1989, y habria aplicado
estrictamente el criterio de la Sentencia antes citada. Y en lugar de referirse
reiteradamente a la antitesis embriones o fetos vivos frente a viables o no viables, habria
establecido una clara distincion entre fetos o embriones vivos y muertos 0 no vivos
porque, si ha de protegerse la vida, el Unico término de exclusion seré el de que se trate
de organismos en que ya no hay vida. Mientras la haya, es decir, mientras no pueda
decirse que falta y por consiguiente que estan muertos, los embriones y fetos no viables
tienen vida, incluso aunque no tengan esperanza razonable de seguir viviendo. Pero del
texto no se desprende esa afirmacion, al menos en su totalidad. Porque si la ley
introduce el tercer genero de viables o no viables, la Sentencia dictada ahora hace de
ello mérito para desestimar ciertos motivos de impugnacion referidos a la viabilidad o
no de las embriones o fetos humanos sefialando que la ley parte de un presupuesto
implicito que es el caracter no viable de aqueéllos. Viable, dice, es adjetivo que significa
"capaz de vivir" y "no viable" aplicado a un embrion o feto humano, hace referencia a
su incapacidad para desarrollarse hasta dar lugar a un ser humano, a una persona en el
fundamental sentido del art. 10. 1 C.E.”.

Por tanto, creemos que es muy importante la perspectiva de que la STC 53/1985
otorgaba a la vida humana en todos sus estadios proteccion, incluso penal, por parte del
Estado. Esta idea enmarcada en una profundizacion del articulo 15 de la Constitucion
vendria a positivizar y hacernos valorar el sentido de viabilidad en torno a la vida de
embriones vivos, aunque no viables, y predisponernos a una afeccion positiva de los
mismos?°.

Aqui entraria en juego el valor de la bioética, del bioderecho, la bioteologia y la
concepcion de la biotecnologia para desarrollar un discurso en torno al propio derecho a
la vida. En esta nueva agora de la industrializacion y mercantilizacion que se puede
encontrar en aspectos biotecnolégicos quizas sea pertinente volver a las fuentes: El
valor de la persona con su dignidad, y nos referimos no a una defensa de la dignidad de
forma indirecta: “Lo que esta claro es que dicha condicion de persona jamas ha sido

reconocida a los no nacidos en nuestro ordenamiento juridico ni tampoco hasta el

259 PARDO FALCON, J., “A vueltas con el articulo 15 CE y otras cuestiones mas o menos recurrentes de
nuestro derecho constitucional (un comentario a la STC 212/1996 de 19 de diciembre)”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional 51, 1997, pp. 249-271.
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momento, sino todo lo contrario, en nuestra jurisprudencia constitucional”?®, Claro
estd, que todo esto no nos evitard nuevos interrogantes que carecen de respuestas
undnimes en la comunidad médica, y necesita una reflexion serena por parte de la
propia Filosofia del Derecho también: “Nada comoda suele resultar la posicion de la
ciencia juridica cuando tiene que operar sobre materias con tantas implicaciones ajenas
al ambito del Derecho como son por su propia naturaleza las que integran lo que se ha
venido a llamar Bioética, y donde ademés se precisa de la utilizacion de conceptos
fundamentalmente pertenecientes a la Biologia o la Medicina en su mayor parte poco
familiares para los juristas. Por eso, mas delicado aun si cabe resulta el papel que se ve
forzado a desempefiar cualquier jurisdiccién constitucional —y la nuestra, en cuanto
que tal, no podia ser una excepcion— a la hora de pronunciarse sobre la validez de las
leyes que regulan los diversos aspectos que tienen que ver con aquélla... Y es que el
avance de las ciencias biomédicas en general estd originando en las sociedades
democraticas occidentales (Unicas en las que verdaderamente se plantea el problema de
los limites de la Ciencia) una serie de interrogantes para cuya resolucion los
instrumentos juridicos clasicos contenidos en nuestras Constituciones parecen
insuficientes™?°?,

La ley ciertamente tiene contradicciones, como pone de relieve Pedro Femenia
Lopez: “Si el criterio legal es que los embriones no trasplantados al tero no merecen
proteccién, no se entiende por qué no se permite la experimentacion una vez
sobrepasado el plazo de 14 dias; si por el contrario el criterio legal es que la vida
empieza con la fecundacion, no se entiende que se permita su destruccion”?%2,

Todas estas cuestiones tienen un verdadero calado, ya que tocan la esencia
misma de la dignidad de la persona e implican una valoracién ética de notable calado ya
que la experimentacion en el ser humano es sumamente importante para el progreso
cientifico, por eso quizés la reflexion nos sitde en el marco de que el ser humano ¢a qué
debe subordinarse?2®®, es decir, necesitamos un ejercicio de ponderacion y no de

eficacia frente a estas situaciones de avance biotecnoldgico.

260 |BipEM., p. 258.

261 |BipEM., pp. 270-271.

262 FEMENIA LOPEZ, P.J., Status del embrién humano, con especial consideracion al concebido in vitro,
tesis doctoral, Universidad de Alicante, 1997.

%63 GaFo, J., Problemas éticos de las nuevas técnicas reproductoras humanas, Biblioteca Basica del
Creyente, Madrid 1987: “Esto acontece en el caso de la congelacion de embriones humanos y sobre todo
en la experimentacion en dichos embriones. Consideramos que debe extenderse al ser humano existente
desde la concepcidn la regulacién existente en el Codigo de Helsinki (1975), I, 5. En 1l, 4 el documento
afirma que, en la investigacion humana, el interés de la ciencia y de la sociedad nunca deberia tener
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Las diferentes conclusiones que podamos ir percibiendo deben estar en las
coordenadas de un proyecto global bioético que se asiente en un ejercicio de bioderecho
donde el tiempo y el camino hacia un objetivo venga priorizado desde el valor de la
vida y la dignidad del ser humano, las palabras del Magistrado Andrés Ollero son
reveladoras: “Con la fecundacion in vitro surge la novedosa figura del moriturus: un ser
humano fabricado para morir, una vez cumplida la funcion meramente instrumental a la
que estaba destinado...Argumentar la posible existencia de seres humanos que no sean
personas implica, sin duda, una opcion ética de tan notable calado como para invitar a
pensarselo despacio”?®,

Por eso, la extension al embrion de la dignidad humana a la que se refiere el
articulo 1° de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea es clave y se
expresaba en estos términos: “La dignidad humana es inviolable. Serd respetada y
protegida”?®. Esta fundamentacion se proyecta en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, de 18 de octubre de 2011 (Gran Sala), Oliver Brusle contra
Greenpeace eV2%¢, donde en los articulos 1; 2 y 3 explicaban lo siguiente: “En efecto, la
falta de una definicion uniforme del concepto de embrién humano crearia el riesgo de
que los autores de determinadas invenciones biotecnoldgicas se vieran tentados de
solicitar una patente en los Estados miembros que tengan la concepcién mas estricta del
concepto de embrién humano y sean, por consiguiente, los mas permisivos en lo que
atafie a las posibilidades de patentar, debido a que la patentabilidad de dichas
invenciones estaria excluida en los demas Estados miembros. Tal situacion
menoscabaria el buen funcionamiento del mercado interior, que es la finalidad de la
citada Directiva... Si bien la Directiva 98/44, relativa a la proteccion juridica de las
invenciones biotecnoldgicas, tiene por objeto fomentar las inversiones en el ambito de
la biotecnologia, la explotacién de la materia bioldgica de origen humano debe
inscribirse en el marco del respeto de los derechos fundamentales y, en particular, de la
dignidad humana... En este contexto, la citada disposicién debe interpretarse en el

sentido de que constituye un embriéon humano todo 6vulo humano a partir del estadio de

preferencia sobre consideraciones relacionadas con el bien del sujeto. La preocupacién por los intereses
del sujeto debe prevalecer siempre sobre los intereses de la ciencia y de la sociedad”, p. 107.

264 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006, p.
160.

265 Diario Oficial de la Unién Europea, 30 de marzo de 2010. (2010/C 83/02).

%66 Directiva 98/44/CE - Articulo 6, apartado 2, letra c) - Proteccion juridica de las invenciones
biotecnoldgicas - Obtencion de células progenitoras a partir de células madre embrionarias humanas -
Patentabilidad - Exclusion de la "utilizacion de embriones humanos con fines industriales o comerciales"
- Conceptos de "embrién humano" y de "utilizacion con fines industriales o comerciales".
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la fecundacion, todo 6vulo humano no fecundado en el que se haya implantado el
nicleo de una célula humana madura y todo 6vulo humano no fecundado estimulado
para dividirse y desarrollarse mediante partenogénesis. Corresponde al juez nacional
determinar, a la luz de los avances de la ciencia, si una célula madre obtenida a partir de
un embrién humano en el estadio de blastocisto constituye un embrion humano en el
sentido de dicha disposicion”.

Es fundamental no excluir la dignidad en las primeras etapas de la vida humana
en formacion ya que es un valor totalmente central en el &mbito del bioderecho. La
dignidad se mantiene per se en la condicion de cada ser humano, por tanto, debe regir
desde el minuto uno de vida, por lo que no se le puede poner plazos espacio temporales
0 que nos lleva a pensar que debe estar protegida de forma permanente sin estar en
espera y recepcion de la aceptacion y vaivenes de la historia o superestructuras
emergentes. Las intervenciones en la naturaleza deberian realizarse con un gran sentido
de la responsabilidad y con una ponderacion de sus posibles consecuencias para el
presente y el futuro de la naturaleza y de la propia humanidad. Por tanto, la libertad de
la investigacion no es neutra ni esta exenta de limites. En este sentido el principio de la
dignidad humana es vertebrador fundamental.

En medio de estas vicisitudes se aprobd la Ley 14/2006, de 26 de mayo?®’, sobre
técnicas de reproduccion asistida como ya comentabamos anteriormente en este mismo
apartado del trabajo de investigacion, es la legislacion hoy vigente?®, Esta ley da cabida
en la reproduccion asistida al tratamiento a mujer soltera; la donacién de semen y de
Ovulos; el anonimato del donante; el diagnéstico preimplantacional, la fecundacion post
mortem y la seleccidn de sexo en caso de enfermedades hereditarias ligadas a este. En
su exposicion de motivos expresa la citada ley lo siguiente: “Esta Ley se enmarca
precisamente en esa linea e introduce importantes novedades. En primer lugar, define
claramente, con efectos exclusivamente circunscritos a su &mbito propio de aplicacion,
el concepto de preembridn, entendiendo por tal al embrién in vitro constituido por el
grupo de células resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es
fecundado hasta 14 dias mas tarde. Ademas, en linea con lo que dispone la Constitucion
Europea, prohibe la clonacién en seres humanos con fines reproductivos. Por otra parte,

se ha producido una evolucion notable en la utilizacién y aplicacion de las técnicas de

267 BOE num. 126 de 27 de Mayo de 2006, pp. 19947-19956.
268 CoBACHO GOMEZ, J.A., INIESTA DELGADO, J.J., (coord.), Comentarios a la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, de Reproduccion Humana Asistida, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, Navarra 2007.
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reproduccion asistida en su vertiente de solucién de los problemas de esterilidad, al
extender también su dmbito de actuacion al desarrollo de otras complementarias para
permitir evitar, en ciertos casos, la aparicion de enfermedades, en particular en las
personas nacidas que carecen de tratamiento curativo. El diagndstico genético
preimplantacional abre nuevas vias en la prevencién de enfermedades genéticas que en
la actualidad carecen de tratamiento y a la posibilidad de seleccionar preembriones para
que, en determinados casos y bajo el debido control y autorizacién administrativos,
puedan servir de ayuda para salvar la vida del familiar enfermo...”.

Nos surgen preguntas como si ¢podemos pensar que un tipo de legislacion asi se
la puede considerar en sentido de evolucién o de involucion? ¢Si creemos que esta ley
tiene como base la proteccion de la vida embrionaria??%®, ;La préctica eugenésica atenta
contra la dignidad y el respeto del embrion humano??°, ¢;La crioconservacion de
embriones atenta contra la dignidad del ser humano ya que permanecen en un

contenedor de nitrogeno liquido con sus constantes vitales suspendidas por tiempo

269 | 6PEZ BARAHONA, M., “El respeto al embrién humano y la Ley 14/2006 vigente en Espafia de
reproduccion asistida”, Cuadernos de bioética XVIII, 2007/3*: “Estas técnicas tienen una serie de efectos
nocivos sobre los embriones humanos que con ellas se generan y manipulan. Entre otros efectos hay que
destacar que en ciertas ocasiones la consecuencia es la muerte de los embriones y en otras el detenimiento
de sus actividades metabdlicas al criopreservarlos con un destino incierto que no siempre es compatible
con la continuacion del desarrollo del ciclo biologico de los embriones ni de su gestacion a término.
Consideramos que s6lo estos dos hechos aportan razones suficientes para reprobar desde el punto de vista
ético las mencionadas técnicas...supone falta de rigor el término preembrion. Baste indicar que es
absolutamente incorrecto desde el punto de vista cientifico. La embriéloga Anne Malaren, defensora a
ultranza del término manifest en 1986, las razones de presion ajenas a la comunidad cientifica, por las
que se cred. Existen embriones y gametos, pero no preembriones. La utilizacién de este término, ademas
de faltar al rigor cientifico, establece dos categorias de embriones: los de menos de 14 dias de vida y los
de més de 14 dias de vida, siendo los primeros susceptibles de ser congelados o empleados para investigar
con su consecuente muerte en el proceso...el término es arbitrario, subjetivo y manipulador del lenguaje.
No es aceptable que legislaciones del siglo XXI lo contintien incorporando a sus articulados...La
legislacion actual espafiola...atenta de forma grave contra la dignidad y respeto que merece todo embrion
de la especie humana...el estatuto bioldgico del embrién humano se basa en los datos objetivos
cientificos que la bilogia celular, la genética y la embriologia ofrecen y que permiten establecer un
estatuto antropologico para los embriones humanos...este estatuto bioldgico del embrion humano permite
concluir que en tanto en cuanto el embrién humano es un individuo de la especie humana, es merecedor
de los mismos derechos que poseen los seres humanos en etapas ulteriores de su desarrollo, pues no es la
fase de desarrollo en que se encuentra un ser humano el hecho de ser un individuo de la especie humana.
Y de aqui puede consecuentemente deducirse el estatuto antropologico del embrion humano...”, pp. 348-
350., También podemos leer al respecto DEL MORAL GARCIA, A., “Derecho, legisladores, jueces y
juristas ante la bioética y la deontologia médica”, Cuadernos de Bioética XVI, 2005, p.182.

270 | a Declaracion Universal sobre Genoma Humano y derechos Humanos proclamada el 11 de
noviembre de 1997 por la UNESCO asumia la previa Declaracion Universal sobre Derechos Humanos
proclamada casi medio siglo después, de 10 diciembre de 1948 en la Asamblea general de la ONU,
constando en su articulo segundo que: “(a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y
derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas; (b) Esta dignidad impone que no se reduzca
a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que se respete el cardcter Unico de cada uno y su
diversidad”. Y en su articulo sexto: “Nadie podrd ser objeto de discriminaciones fundadas en sus
caracteristicas genéticas, cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus derechos humanos y libertades
fundamentales y el reconocimiento de su dignidad”.
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indefinido? En torno a estas preguntas gira una cuestion vital y delicada como es la
posible concepcidn utilitarista de la vida humana y por consiguiente la consecuencia
con el choque bioético y la reflexion del propio bioderecho en este asunto tan crucial y
por ende a la bioteologia para el avance de la ciencia y a su vez el respeto a la vida y su
inexorable constitutivo que es la dignidad y por ende la dignificacion de la propia
existencia. Desde una perspectiva ontoldgico-juridica: “es necesario remitirnos a un
principio fundamental, el de la dignidad humana”?"*,

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion asistida, en su
articulo 12.1 regula la practica del diagndstico preimplantatorio?? y lo explica del
siguiente modo: “Los centros debidamente autorizados podran practicar técnicas de
diagnostico preimplantacional para: a) La deteccion de enfermedades hereditarias
graves, de aparicion precoz y no susceptibles de tratamiento curativo posnatal con
arreglo a los conocimientos cientificos actuales, con objeto de llevar a cabo la seleccion
embrionaria de los preembriones no afectos para su transferencia”, y por otra en su
articulo 13.2.c entiende la seleccion de individuos como un mal: “Que no se modifiquen
los caracteres hereditarios no patoldgicos ni se busque la seleccion de los individuos o
de la raza”.

Ya comentamos anteriormente que la apariencia al menos es de una proteccion
gradualista®’® de la vida humana en su formacion. Cuestion que nos trae nuevos
interrogantes, tales como ¢Podriamos admitir esta gradualidad en relacion con el
derecho a la vida? ¢Estaria clara en un Estado de Derecho Democrético la no aceptacion

de la gradualidad con respecto a la dignidad de cada ser humano? ¢El estar inserto en la

21 | opEz GUZMAN, J., APARISI MIRALLES, A., La pildora del dia siguiente. Aspectos farmacoldgicos,
éticos y juridicos, laCaja, Madrid 2002, pp. 77-83.

272 |_o6pEZ BARAHONA, M., “El respeto al embrién humano y la Ley 14/2006 vigente en Espafia de
reproduccion asistida”, Cuadernos de bioética XVIII, 2007/3* “Las técnicas de diagnostico
preimplantatorio que regula el articulo 12, ni son terapéuticas, pues no curan nada a nadie; ni pueden
considerarse como practica de la medicina preventiva. Evidentemente el nifio o nifia por nacer no
padecera la patologia, pero no porque ésta se haya curado, tratado o prevenido, sino porque al nifio o la
nifia se le ha privado de su derecho a nacer, matandolo en la fase de su desarrollo embrionario...”, p. 352.
273 HABERMAS, J., El futuro de la naturaleza humana. ¢hacia una eugenesia liberal?, Paidos Ibérica,
Barcelona 2002, donde el autor distingue entre el concepto de inviolabilidad de la vida, que es propio de
las personas, de los individuos nacidos y el de indisponibilidad de la vida, atribuible al feto y al embridn,
mientras que la inviolabilidad tiene caracter absoluto, la indisponibilidad seria una cuestion abierta a
grados cuando estamos ante un conflicto de bienes o intereses. Para Habermas, s6lo con el nacimiento del
nifio se convierte en uno de nosotros y entra en un mundo de personas que salen al encuentro, le dirigen la
palabra y hablan con él. Es en este espacio donde el individuo se constituye en alguien singular y
moralmente insustituible. En la pagina 68 de este libro planteard que: “Con las intervenciones genéticas
sobre humanos, el dominio de la naturaleza se convierte en un acto de autoinvestidura de poderes que
modifica nuestra autocomprension ética de la especie y podria afectar a condiciones necesarias para una
guia autonoma de la vida y una comprension universalista de la moral”.
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especie humana seria fuente de sustento con respecto a entender la gradualidad en un
sentido o en otro? Se puede entender ;Qué que en funcién de la fase y del contexto de
desarrollo del embridn variara el tipo de respeto que merece y el grado de proteccion
legal de la que es acreedor? ¢Se puede entender que en la concepcion moral gradual del
embridn se produce una especie de ontogénesis del ser humano?

Est& en juego y lo reiteramos nuevamente el respeto absoluto a la dignidad del
ser humano, sustentada en el articulo 10 de la Constitucion espafiola: “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social”. Tendriamos que profundizar méas en este articulo
constitucional, entendiendo a la persona en su integridad y quizds desde estas
coordenadas considerar como aceptable o inaceptable el establecimiento de diferencias
valorativas atendiendo al estadio en que la vida se encuentre?’,

De todas formas, no cabe grandes dudas de que el estado actual de la biologia
molecular y de la propia embriologia nos impulsan a reflexionar sobre esta realidad y a
seguir interrogandonos (por lo tanto, a no crear afirmaciones de modo apodictico) para
abrir espacios serenos de debate a fin de promover actitudes responsables vy
corresponsables en la linea de una ponderacion de las diferentes cuestiones que sobre
este aspecto hemos expuesto en este punto de nuestra investigacion. Esta perspectiva de
de virtualidad ponderable requiere suscitar preguntas de gran calado en torno al
bioderecho, la bioética, la bioteologia (en su relacién con el Misterio), y entender que
no es facil recorrer el camino con premura. En este sentido Diego Gracia escribia: “El
comienzo y el final de la vida concentran gran cantidad de problemas éticos. Ello se
debe a la importancia objetiva de ambos momentos, asi como a la resistencia que ofrece
su analisis intelectual. Esto hace que los confines de la vida en general, y de la vida
humana en particular, tengan algo de misterioso...”?",

Para terminar el apartado nos gustaria plantear alguna reflexion en torno al
estado actual del avance de la bilogia molecular y por ramificacion el

transhumanismo 2’® el cual creo que mantiene planteamientos excesivamente

274 PENARANDA RAMOS, E., “bioética y derecho penal en el comienzo de la vida”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n° extra-1, 2006, pp. 75-106.

275 GRACIA, D., Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacastela, Madrid 2004, p. 395.

278 E| curso de verano dirigido por Cristina Hermida del Llano en la Universidad Rey Juan Carlos el 1 de
julio de 2019 gir6 en torno a la Inmortalidad del alma. Fueron tres mesas tematicas, la primera sobre en
torno a las religiones, la segunda fue la mesa cientifica en ella intervinieron entre otros José Luis Cordeiro
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radicalizados en cuanto a transformar la condicion humana mediante el desarrollo y
fabricacion de tecnologia no teniendo en cuenta la transcendatalidad en el ser humano.

Pero pensamos sinceramente que nadie puede sustraerse al fuerte impacto que
produjo el descubrimiento del ADN. Dicho descubrimiento contenia la clave de la
biologia molecular, una nueva ciencia que ha originado grandes conocimientos sobre
los procesos bioldgicos fundamentales, con enormes repercusiones en la medicina, en la
agricultura y en otros campos. “El siguiente momento explosivo en el desarrollo de la
nueva ciencia llegd en los afios 70, cuando se introdujeron las técnicas para la
manipulacion del ADN. Ya no estabamos condenados a observar la naturaleza desde la
barrera, sino que en realidad podiamos trabajar con el ADN de los organismos vivos y
leer el guion bésico de la vida. Se abrian nuevas perspectivas para las enfermedades
genéticas, la fibrosis quistica del cancer, los origenes del hombre, la mejora de las
especies agricolas, etc. Pero, fue en 2002 cuando el Proyecto Genoma supuso la
mayoria de la biologia molecular: se habia convertido en la gran ciencia, constituyendo
un hito en lo que se refiere a nuestra idea de lo que significa ser hombre. EI ADN es lo
que nos distingue de todas las demés especies y lo que nos hace ser las criaturas
creativas, conscientes, dominantes y destructivas que somos. EI ADN tendrd una
repercusion progresiva en el modo de nuestra vida”?"’.

Con razoén escribe Diego Gracia: “La biologia y la ecologia han conseguido en
las Gltimas décadas tal desarrollo que, para muchos, la segunda mitad del siglo XX esta
siendo la gran era de estas ciencias, o mismo que la primera lo fue de la fisica. El
descubrimiento en los afios sesenta del codigo genético ha permitido explicar el
funcionamiento de lo infinitamente pequefio en el orden de la vida, del mismo modo
que las férmulas de la mecanica cuantica que los fisicos pusieron a punto en los afios
veinte hicieron posible la comprension de lo infinitamente pequefio en el orden de la
materia inerte”?’8.

El genoma podemos considerarlo un sistema abierto que, para ser operativo,
necesita ser activado por otros factores: "La mentalidad clasica, que sobrevalora el
genoma como esencia del ser vivo, de tal manera que todo lo demas seria mero
despliegue de las virtualidades alli contenidas, es la responsable de que la investigacion

biologica se haya concentrado de modo casi obsesivo en la genética, y haya postergado

representando el transhumanismo, la tercera mesa fue en torno a la filosofia, con dos intervenciones
dedicadas a la inmortalidad y el cine.

21T \WATSsoN,J.D., ADN, Taurus, 2003, pp. XII- XIV.

278 GRACIA, D., “Fundamento y ensefianza de la bioética” I, Bogota, EI Biho 1998, p. 12.

140



de modo caracteristico el estudio del desarrollo, es decir, la embriologia. Este estado de
cosas no ha venido a resolverlo mas que la biologia molecular. La biologia molecular ha
llevado a su maximo esplendor el desarrollo de la genética, en forma de genética
molecular. Pero, a la vez, ha permitido comprender que el desarrollo de las moléculas
vivas no depende s6lo de los genes™?°.

En la perspectiva de X. Zubiri sobre la suficiencia constitucional admite que se
adquiere en un momento del desarrollo embrionario, que bien puede situarse, en torno a
las ocho semanas, es decir, en el transito entre la fase embrionaria y la fetal. En cuyo
caso habria que decir que el embrion no tiene en el rigor de los términos el estatuto
ontolégico propio de un ser humano, porque carece de esa suficiencia constitucional y
de sustantividad, en tanto que el feto si lo tiene. Entonces si tendriamos un individuo
humano estricto, y a partir de ese momento las acciones sobre el medio si tendrian
caracter causal, no antes?®,

Por tanto, una conclusion que podriamos seguir de estas consideraciones es que
los genes no son una miniatura de persona. La biologia molecular creo que nos ayuda a
ver que, para el desarrollo y la ética del embridn, la informacion extragenética es tan
importante como la informacién genética y que ella es también constitutiva de la
sustantividad humana y que la constitucion de esa sustantividad no se da antes de la
organizacion (organogénesis) primaria e incluso secundaria del embrion, es decir, hasta
la octava semana. Es mas, el hecho del embarazo revela la presencia de dos sujetos y
una realidad nueva que, al mismo tiempo, es propia de ellos y es extrafia por sobrepasar
el ambito corporal de cada uno de ellos. “No se puede afirmar sin mas que el feto es una
parte del cuerpo de la mujer y tampoco es un “cuerpo extrafio” en el cual tiene que ver
la mujer. De ahi que en este caso no se trata de un asunto exclusivo de la mujer, sino
que se trata también de los intereses de la vida nueva que se estd desarrollando,

independientemente de si es deseada o no”?®,

Finalmente precisaria que la frontera de las ocho semanas por una parte nos crea
mas interrogantes sobre todo pensando como plantear las siete semanas anteriores, pero
la biologia molecular nos acerca a esa vida y a su conformacién. Hay que ir

deshilvanando los estrechos lazos entre vida y muerte desde el horizonte del bioderecho,

29 GRACIA, D, Etica de los confines de la vida, 111, p. 106.
280 GRACIA, D., Etica y vida, IlI, pp. 116. 131-132.
281 SpORKEN, P., Medicina y ética en discusion, EVD, Estella 1971, p. 126.
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bioética y bioteologia, pero sobre todo que hay que ir concretando y explicitando un

catalogo de derechos humanos juridicamente licito de trato digno a cada ser humano.

2.6 La objecidn de conciencia a las voluntades anticipadas?®?

Aspecto delicado dentro del marco de la objecion de conciencia en el &mbito
sanitario es que la persona que estd enferma solicite a través del protocolo establecido
alguna préctica, tanto activa como omisiva, que contraviene lo que para el profesional
sanitario puede ser considerado como una buena y correcta praxis de actuacion?2,
Como se puede intuir desde el comienzo de la exposicion, resulta controvertido este
elemento por los dos planteamientos y situaciones que se pueden manifestar entre el
paciente y el profesional sanitario. Ciertamente, el documento oficial donde el enfermo
expone su voluntad anticipada o si queremos su testamento vital, es un consentimiento
informado?®, puesto que no se da un imperativo legal de aplicar un tratamiento en
contra de la voluntad de la persona, por lo que podriamos asumir que no cabe la

objecion de conciencia?®.

22También denominado “Documento de instrucciones previas” o “Testamento vital” o “directrices
previas”.

283 TrivINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC y Plaza y Valdés, Madrid/México 2014, pp. 133-136.

24 GARCIA GOMEZ-HERAS; VELAYOS CASTELO, C., Bioética. Perspectivas emergentes y nuevos
problemas, Tecnos, Madrid 2005: “En la accién informativa destaca no solamente la funcién cognitiva,
destinada a informar objetivamente al paciente de los datos, ventajas y riesgos de una intervencién
médica sino también la funcién hermenéutica o interpretativa. El paciente, ademas de paciente, es sujeto
protagonista de un evento del que tiene mucho que decir y comunicar. Es él quien aporta la vivencia y la
experiencia inmediata de la dolencia. Adquieren en este caso relevancia las vivencias del enfermo que
interpreta su enfermedad dentro de un mundo por €l vivido y que tiene relevancia en las decisiones sobre
algo que le afecta en profundidad...el consentimiento informado no sélo humaniza episodios de la vida
personal que, mas alla de situaciones centradas en el principio y en el fin de la vida (manipulacion
genética, encarnizamiento terapéutico...), construyen nuestras biografias cotidianas, alimentando valores
que la autonomia moral posibilita: racionalidad, libertad, responsabilidad, justicia y dignidad humana”,
pp. 270-271.

285 | ey 41/2002, de 14 de noviembre, articulo 11.3, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica, donde se establece aquellas
situaciones en las que no se pueden aplicar el contenido de las instrucciones previas, cuando sea contrario
al propio ordenamiento juridico. OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E., “El derecho a la informacion
sanitaria en la Ley 41/2002”, Cuadernos de Bioética XVII, 2006: “El derecho a la informacion sanitaria,
aungue pueda considerarse estrechamente vinculado al consentimiento del paciente, trasciende el &mbito
de éste, ya que no sélo el enfermo sino la persona sana, como ciudadano, es tributaria de recibir una
informacion sanitaria suficiente para adoptar medidas preventivas y normas de conducta que redunden en
un mejor estado de salud”, pp. 29-30; OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E., “Calidad de la informacion
como requisito para el consentimiento informado”, Revista Latinoamericana de Derecho Médico y
Medicina Legal, 5 (1), 2000: “Consentimiento informado y por tanto, de la informaciéon ya que son
dos elementos que en todo momento van a ir indisolublemente unidos... El derecho a la informacion
como requisito previo al consentimiento cristaliza en lo que conocemos como consentimiento
informado”, pp. 59-60.
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La teoria del consentimiento informado ayuda a repensar las relaciones
sanitarias desde la Optica participativa y simétrica. Y, es mas, la teoria del
consentimiento informado no se limita a conceder autonomia o a gestionarla, méas bien,
es todo un proceso (con todo lo que implica de dynamis) en la toma de decisiones, es
decir, todo un trabajo deliberativo de participacién y coparticipacion adulta y
competente que nos proyecta hacia la reflexion radical sobre el sentido de la propia
dignidad humana.

Los precedentes normativos en Espafa los tenemos en la Orden de 7 de julio de
1972, por la que se aprueba el reglamento General para el Régimen, Gobierno y Servicio
de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social y el Real Decreto 2082/1978, de
25 de agosto de Normas Provisionales de gobierno y administracién de los hospitales y
las garantias de los usuarios, en los que hay ya pincelas sobre el consentimiento
informado. Pero, en la jurisprudencia espafiola se recoge por primera vez el deber de
informacion del médico, en la Sentencia de 8 de octubre de 1963 de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo. Posteriormente, la Constitucion de 1978 enmarca los derechos y
obligaciones de los ciudadanos en su articulo 51.2: “Los poderes publicos promoveran
la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los
términos que la ley establezca”; Posteriormente, la Ley 14/1986 General de Sanidad
presentd una relacion de derechos del paciente en su articulo 10: “I. Al respeto a su
personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que pueda ser discriminado por razones
de raza, de tipo social, de sexo, moral, econémico, ideoldgico, politico o sindical. 2. A
la informacidn sobre los servicios sanitarios a que puede acceder y sobre los requisitos
necesarios para su uso. 3. A la confidencialidad de toda la informacion relacionada con
Su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias publicas y privadas que
colaboren con el sistema publico. 4. A ser advertido de si los procedimientos de
prondstico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen pueden ser utilizados en
funcion de un proyecto docente o de investigacion”. Ya en la década de los 90 podemos
sefalar la Ley 25/1990 de 20 de diciembre del medicamento; También el Cddigo de
Etica y Deontologia de la Organizacion Médica Colegial (1990) en su articulo 11
explica que: ““1. Los pacientes tienen derecho a recibir informacion sobre el diagnostico,
prondstico y posibilidades terapéuticas de su enfermedad; y el médico debe esforzarse
en facilitarsela con las palabras mas adecuadas. 2. Cuando las medidas propuestas

supongan un riesgo importante para el paciente, el médico proporcionara informacion
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suficiente y ponderada a fin de obtener el consentimiento imprescindible para
practicarlas. 3. Si el enfermo no estuviese en condiciones de dar su consentimiento a la
atencion médica por ser menor de edad, estar incapacitado o por la urgencia de la
situacion, y resultase imposible obtenerlo de su familia o representante legal, el médico
deberd prestarlos cuidados que le dicte su conciencia profesional. 4. En principio, el
médico comunicara al paciente el diagnostico de su enfermedad y el informara con
delicadeza, circunspeccion y sentido de responsabilidad, del pronéstico mas probable.
Lo hard tambié4n al familiar o allegado mas intimo o a otra persona que el paciente
haya designado para tal fin. 5. En beneficio del paciente, puede ser oportuno no
comunicarle inmediatamente un prondstico muy grave. Aunque esta actitud debe
considerarse excepcional con el fin de salvaguardar el derecho del paciente a decidir
sobre su futuro”; y el Real Decreto 2236/1993 de 17 de diciembre regulara la
informacion que debia aparecer en los prospectos de los diferentes medicamentos; La
informacion al paciente también se considera como una prestacion sanitaria del Sistema
Nacional de Salud segun refiere el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero (BOE 10-
21995) y en concreto en su anexo |, apartado 5° sefiala el real decreto 63/95 que
constituyen servicios en materia de informacion y documentacion sanitaria y asistencial
lo siguiente: 1. “La informacion al paciente y a sus familiares o allegados, de sus
derechos y deberes, en particular, para la adecuada prestacion del consentimiento
informado y la utilizacion del sistema sanitario, asi como, en su caso, de los demas
servicios asistenciales, en beneficio de su salud, asistencia, atencion y bienestar”; En el
nivel internacional debemos tener en cuenta la Declaracion sobre la promocién de los
derechos del paciente en Europa aprobada por la Oficina Regional para Europa de la

Organizacion Mundial de la Salud en Amsterdam del 28 al 30 de marzo de 1994%¢;

286 Uno de los objetivos principales del documento era: “Reafirmar los derechos fundamentales humanos
en el apartado de la atencion sanitaria, y en particular proteger la dignidad e integridad de la persona, asi
como promover el respeto del paciente como persona”; y por tanto una de las finalidades del documento
seria: “Los Principios de los Derechos de los Pacientes en Europa se ofrecen como una contribucion para
apoyar el creciente interés de muchos Estados Miembros por el tema de los derechos de los pacientes. En
su alcance vy eje central, este documento intenta reflejar y expresar las aspiraciones de la gente, no sélo
por mejorar la atencién sanitaria de que son objeto, sino por un reconocimiento mas amplio de sus
derechos como pacientes. Al hacerlo se tiene en mente las perspectivas de los profesionales de la salud,
asi como las de los pacientes. Esto implica la naturaleza complementaria de los derechos y
responsabilidades: los pacientes tienen responsabilidades a la vez respecto a si mismos y su propio
cuidado como respecto a los profesionales de la salud, y estos dltimos disfrutan de la misma proteccion de
sus derechos humanos que los demés. EXxiste una asuncion bésica en el texto acerca de que la articulacion
de los derechos de los pacientes hard a su vez que la gente se vuelva mas consciente de sus
responsabilidades cuando busquen y reciban, o cuando proporcionen, atencién sanitaria, y esto asegurara
que la relacion paciente/profesional de la salud esté marcada por el apoyo y respeto mutuos”; cuya
implementacion pasaria por: “Aunque con el objetivo de presentarlo de forma clara, algunas propuestas
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También en el &mbito internacional nos encontramos con la Declaracion de Lisboa
sobre derechos del paciente de 1995%7. Estas leyes proclaman derechos, pero como es
evidente tienen ciertas carencias, algunas serian segn Bellver Capella las siguientes:
“En primer lugar, no cuentan con medidas presupuestarias para hacerlas efectivas. En
segundo lugar, carecen de mecanismos sancionadores especificos que garanticen su
cumplimiento. Por ultimo, no prevén mecanismos para que el personal sanitario, al que
se encomienda el deber de respetar y hacer efectivos esos derechos, se forme
adecuadamente para hacerlo...el gran perjudicado es el Derecho que deja de verse como
la norma por la que los ciudadanos deciden regular su convivencia, y por tanto algo
serio y que se cumple inexorablemente, y se percibe como un instrumento del
gobernante de turno para obtener éxitos politicos...las leyes requieren de una cierta
coherencia interna, que dificilmente se consigue si simplemente se elabora como un
collage de elementos heterogéneos, en el que cada uno puede ver reflejado su interés

particular, aungue todos sepan que la ley no contiene ninguna propuesta global

se han realizado de forma simple y concisa, el texto esta formado por una serie de directrices que pueden
ser utilizadas en debates politicos dentro de cada pais asi como en la formulacién o reformulacion, segun
cada caso, de politicas nacionales, leyes o declaraciones oficiales sobre alguno o todos los temas que se
tratan. Sin embargo, esperamos que este documento tenga un valor directo para todas las partes,
incluyendo a organizaciones de pacientes y consumidores implicados en la atencién sanitaria,
asociaciones profesionales médicas y de otros profesionales de la salud, y asociaciones de hospitales y
otros establecimientos sanitarios”.

287 Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica Mundial sobre los Derechos del Paciente, adoptada
por la 342 Asamblea Médica Mundial Lisboa, Portugal, Septiembre/Octubre 1981 y enmendada por la 472
Asamblea General Bali, Indonesia, Septiembre 1995, y revisada su redaccion en la 1712 Sesion del
Consejo, Santiago, Chile, octubre 2005. Nos comenta en su introduccion que: “La relacion entre los
médicos, sus pacientes y la sociedad toda ha sufrido importantes cambios en los Gltimos afios. Aunque el
médico siempre debe actuar de acuerdo a su conciencia y en el mejor interés del paciente, se deben hacer
los mismos esfuerzos a fin de garantizar la autonomia y justicia con el paciente. La siguiente Declaracion
representa algunos de los derechos principales del paciente que la profesién médica ratifica y promueve.
Los médicos y otras personas u organismos que proporcionan atencion médica tienen la responsabilidad
conjunta de reconocer y respetar estos derechos. Cuando la legislacion, una medida del gobierno, o
cualquier otra administracién o institucién niega estos derechos al paciente, los médicos deben buscar los
medios apropiados para asegurarlos o restablecerlos; y en su Principio 3.a sefiala que: “El paciente tiene
derecho a la autodeterminacion y a tomar decisiones libremente en relacién a su persona. El médico
informara al paciente las consecuencias de su decision”, y el 3.b: “El paciente adulto mentalmente
competente tiene derecho a dar o negar su consentimiento para cualquier examen, diagndstico o terapia.
El paciente tiene derecho a la informacidn necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender
claramente cudl es el propdsito de todo examen o tratamiento y cudles son las consecuencias de no dar su
consentimiento”, y el Principio 10 a y ¢ expresaran que: “La dignidad del paciente y el derecho a su vida
privada deben ser respetadas en todo momento durante la atencion médica y la ensefianza de la medicina,
al igual que su cultura y sus valores. El paciente tiene derecho a una atencion terminal humana y a recibir
toda la ayuda disponible para que muera lo mas digna y aliviadamente posible; y el principio 11 explica
que; “El paciente tiene derecho a recibir o rechazar asistencia espiritual y moral, inclusive la de un
representante de su religion”.
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coherente y beneficiosa para la sociedad...las leyes han de ser fruto de la deliberacion
colectiva...”?8,

Claro estd, aqui surge un conflicto verdadero de conciencia, donde el profesional
sanitario siente que ese deber impuesto por el paciente choca frontalmente con (su de
suya), opcién moral, que le dicta su propio codigo deontoldgico, tenemos, entonces,
como venimos anunciando, un problema grave iusfilos6ficamente hablando, ya que la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, no prevé todos los supuestos ni todas las soluciones
y esta en juego el valor proyectivo de esas conciencias defendiendo cada uno sus
derechos y obligaciones®®. Esta Ley, en la Exposicion de Motivos, nos hace un
recorrido histérico, desde el final de la Segunda Guerra Mundial, donde muestra el
interés de Naciones Unidas, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), el
Consejo de Europa, en promulgar normas juridicas en relaciébn a esta cuestion.
Recordandonos el marco fundamental de donde parten todas ellas, es decir, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sin olvidar, la Declaracion sobre la
Promocion de los Derechos de los Pacientes en Europa, promovida el afio 1994, por la
Oficina Regional para Europa de la Organizacion Mundial de la Salud. También en la
Exposicion de Motivos, la Ley 41/2002, subrayaba la relevancia especial del Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, suscrito el 4 de
abril de 1997%°°, entrando en vigor en Espafia el 1 de enero del afio 2000, siendo, el
primer instrumento internacional con caracter juridico vinculante para los paises que
suscribieron dicho acuerdo. El contenido de este Convenio trata explicitamente sobre la
necesidad de reconocer los derechos de los pacientes entre los cuales estaban el derecho
a la informacion, el consentimiento informado vy la intimidad de la informacion relativa
a la salud de las personas. Ya en su predmbulo manifiesta el pleno convencimiento de
respetar al ser humano a la vez: “como persona y como perteneciente a la especie

humana y reconociendo la importancia de garantizar su dignidad...”.

288 BELLVER CAPELLA, V., “Una aproximacion a la regulacién de los derechos de los pacientes en
Espafia”, Cuadernos de Bioética XVII, 2006, pp. 21-23.

289 BOE, viernes 15 de noviembre de 2002, pp. 40126-40132.

290 BOE numero 251, miércoles 20 de octubre de 1999, pp. 36825-36830. Instrumento de Ratificacion del
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Bilogia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.
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El Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de
Europa, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, tiene su plasmacion en nuestro
ordenamiento juridico en los articulos 10, 15 y 43 de la Constitucion?®. Por tanto, el
Convenio de Oviedo para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano estd vigente en Espafia desde enero del afio 2000, y en su articulo noveno
expresaba de forma nitida que: “seran tomados en consideracién los deseos expresados
anteriormente con respecto a una intervencion médica por un paciente que, en el
momento de la intervencion, no se encuentre en disposicion de expresar su voluntad”; y
en su articulo cuarto, con respecto a las aplicaciones de la bilogia y medicina
proclamaba que: “Toda intervencidon en el dmbito de la sanidad, comprendida la
experimentacion, deberd efectuarse dentro del respeto a las normas y obligaciones
profesionales, asi como a las normas de conducta aplicables en cada caso”. Con
anterioridad a que la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en su articulo 11.1, regulase los
documentos de instrucciones previas, expresandolo del siguiente modo: “Por el
documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El
otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas”.

Nos parece muy oportuna, en medio de estos parametros juridicos
internacionales, la aportacion José Maria Diez-Alegria como ejemplo clarificador de lo
que supone tener en cuenta desde el ambito iusfiloséfico, estas realidades ultimisimas:
“Un ser humano, un animal pensante, con una forma de vida bioldgica que se extiende
inexorablemente del nacimiento a la muerte, y que pasa sucesivamente, por las etapas

de infancia, nifiez, adolescencia, juventud, madurez, senectud y, al final decrepitud2®2,

291 BOE ndim. 149, de 23 de junio de 2017, paginas 51701 a 51716.

292 DiEZ-ALEGRIA, J.M2,, “Reflexion cristiana sobre la ancianidad”, Revista de Cristianos de Base ntimero
19, Julio 1996: “Detesto la posibilidad de ser sometido al llamado encarnizamiento terapéutico, para
prolongar in extremis una vida que ya no da de si. Deseo, por supuesto, que llegado el caso se me aplique
la llamada eutanasia pasiva, y, dado que el confin entre ésta y la activa no es siempre muy nitido, me
gustaria que la eutanasia pasiva fuese entendida por lo que a mi toca con la mayor amplitud posible”, p.
22. También podemos leer otro articulo muy similar, DIEZ-ALEGRIA, J.M., “Reflexion cristiana sobre la
ancianidad”, Coleccion Cuadernos U.M.E.R. niimero 5, Universidad de Mayores Experiencia Reciproca,
Madrid 1998, pp. 3-6.
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Desde la vejez es justo contemplar nuestra propia vida, pero contemplarla también
incardinada en la historia y en el flujo de la humanidad, de la que somos una gota
mindscula en el gran rio misterioso que avanza sin tregua. Misterio de la existencia y
drama de la especie en que estamos entroncados?®. La senectud, para ser vivida con
paz, requiere paciencia y recordar que cierto margen de padecimiento pertenece a la
condicion humana en este mundo.

También nos parece muy importante esta reflexion, ya que nos avoca a pensar
sobre la importancia que tiene dentro de la objecion de conciencia sobre las voluntades
anticipadas, la vision global en el &mbito antropoldgico y iusfiloséfico en el que esta
inserto el ser humano. Esto indica, a mi modo de ver, el valor de la biografia de cada ser
humano. El ser humano tiene conciencia. Esta conciencia es una capacidad fundamental
de su existencia. El ser humano se inquieta por su propio ser, y gracias a la conciencia
puede preocuparse por é1%%4,

Desde estas coordenadas entendemos que las personas tienen derechos humanos
inalienables como es el de autorrealizarse, aunque esté enferma y por tanto a ser
respetada profundamente. En este sentido el doctor Pablo Simon Lorda comentara lo
siguiente: “Se trata de una transformacion irreversible. Claro esta que buscar el maximo
beneficio para el enfermo continda siendo el motor basico de la practica médica, pero su
voluntad determina ahora la direccién correcta y su limite. El profesional aporta
conocimiento cientifico, valoracion de la situacion y lo concreta en una indicacion. Pero
el enfermo aporta su escala de valores, la forma de construir su futuro y su concepto
peculiar de salud y de calidad de vida; y esto lo concretard ponderando la indicacion
médica y aceptandola o rechazandola”?%°.

Ambas posturas se combinan para tratar de esclarecer una hermenéutica factible
en torno a la raiz misma de la autonomia de la persona. Por todo ello, se plantea la
validez de los testamentos biol6gicos (como opcion axiolégica) o la prioridad de la vida
sobre la libertad de conciencia. Estas coordenadas nos colocan en la perspectiva de la

proyeccion de un ejercicio de formulacion del bioderecho desde unas claves

293 DIEZ-ALEGRIA, J.Me., “Reflexién cristiana sobre la ancianidad”, Revista de Cristianos de Base 19,
Julio 1996: “Nunca me he sentido vocado a ser un héroe o un superhombre, ni como ser humano ni como
cristiano salvado por el Sefior Jesus...creo que, al llegar a la ancianidad, estoy todavia mas en la hora de
la modestia, de la compresion, de la benevolencia, del humor tolerante y de una ironia suave, sin
amargura y con un carifio afectuoso”, p. 23.

2% HEIDEGGER, M., Naturaleza, Historia, Estado (edicion y traduccion de Jests Adrian escudero), Trotta,
Madrid 2018, p. 76.

29 SIMON LORDA, P., El consentimiento informado, Triacastela, Madrid 2000. Se puede ver el capitulo
segundo completo para ampliar informacion.
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antropoldgicas, filosoficas y juridicas. Es tal la densidad de estas situaciones que ya los
pediatras se plantean y cuestionan sobre las voluntades anticipadas también:
“Tendremos que ir pensando en abordar adolescentes con enfermedades cronicas y
terminales que desean decidir con plena competencia sobre su futuro”?%®.

Ciertamente el principio de autonomia es esencial y consustancial a la propia
objecién de conciencia y este a su vez esta conectado con el principio de beneficencia
que obliga moralmente a hacer el bien, entendiendo que el bien de cada persona es
individual y de gestion privada. Por todo ello es dificil llegar a dogmas definitivos ya
que las vivencias originarias de cada persona las vive concretamente esa persona en su
fuero interno. Por eso, estamos convencidos de la utilidad de llegar a una cultura de
consenso, de respeto, de equilibrios proporcionados proyectados en la propia justica.

En estas coordenadas el filosofo Stuart Mill manifestara en un ensayo corto en
1854, finalizado en 1858, la idea de una autonomia que hunda sus raices en la
aprehension del sujeto en si mismo: “Ningun hombre puede, en buena lid, ser obligado
a actuar o a abstenerse de hacerlo, porque de esa actuacion o abstencion haya de
derivarse un bien para él, porque ello le ha de hacer mas dichoso, o porque, en opinion
de los demas, hacerlo sea prudente o justo. Estas son buenas razones para discutir con
él, para convencerle, o para suplicarle, pero no para obligarle o causarle dafio alguno, si
obra de modo diferente a nuestros deseos. Para que esta coaccion fuese justificable,
seria necesario que la conducta de este hombre tuviese por objeto el perjuicio de otro.
Para aquello que no le atafie mas que a él, su independencia es, de hecho, absoluta.
Sobre si mismo, sobre su cuerpo y su espiritu, el individuo es soberano. ...”?%’. En este
sentido precisara Laporta en referencia a Mill que: “El poder juridico no soélo se
legitima por su origen consentido sino por no violar los limites de un ambito dibujado
por lineas o criterios morales...”?%, En todo ello, lo fundamental seria estar en la dptica
de no dafar a ninguna persona respetando el perimetro de privacidad que necesitan
como ser en el mundo que ocupa y se preocupa y co-preocupa del mismo.

Seria lo mismo que plantear desde estas claves que venimos expresando que el
dato radical del universo es la coexistencia del yo con el mundo y en este coexistir del

yo con el mundo, el mundo no es otra cosa que la vida, la vida de cada cual. EI ambito

296 SANCHEZ JACOB, M., “Objecion de conciencia y su repercusion en la sanidad”, Boletin de Pediatria
47, 2007, p. 29.

297 MILL, S., Sobre la libertad, Aguilar, Madrid s/f, con prélogo de Antonio Rodriguez Huescar ,pp. 26-
27.

298 |_APORTA, F., Entre el derecho y la moral, Fontamara, México 1995, pp. 48-53.
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iusfilosofico nos permite reflexionar sobre la vida en el sentido que no es una
abstraccion. Y la vida de cada ser humano esta constituida por lo que hace y por lo que
deja de hacer. Este ser humano se pone en contacto con el mundo mediante la
circunstancia que son todas las realidades con las que se encuentra y todos los
problemas que estas le plantean?®. Es mas, la vida tiene estructura narrativa, es una
inmensa estructura narrativa (toda la teoria de la razon vital tiene este objetivo, explicar
el caracter narrativo de la vida humana). Tenemos que dar razon de la vida humana en
su integridad®®.

En esta linea del caracter narrativo de la vida humana la filésofa Martha
Nussbaum explicard que la vida nunca es meramente presentada por un texto porque
siempre representa como algo®". Para Martha Nussbaum “La literatura es una extension
de la vida no sélo horizontal, poniendo al lector o a la lectora en contacto con
acontecimientos, lugares, personas o problemas que de otro modo no puede conocer,
sino también, por asi decir, vertical, proporcionando al lector una experiencia que es
més profunda, mas intensa y mas precisa que gran parte de lo que tiene lugar en la
vida”%%2, Es mas, Martha Nussbaum profundizara mas en este caréacter narrativo vitalista
de la concepcidn del ser humano con el cual estoy muy de acuerdo: “Concebir a los
otros seres humanos como entidades amplias y profundas, con pensamientos, anhelos
espirituales y sentimientos propios no es un proceso automatico. Por el contrario, lo mas
facil es ver al otro como apenas un cuerpo, que puede ser usado para nuestros propios
fines, sean estos buenos 0 malos. Ver un alma en ese cuerpo es un logro, un logro que
encuentra apoyo en las artes y en la poesia...”%%. En este sentido explicita Angela
Aparisi Miralles que: “quizas una de las caracteristicas de la filosofia actual es la
atencion prestada a la accibn humana y a su caracter intencional. En este punto
podriamos destacar las aportaciones de Marta Nussbaum...Todo ello implica, en

definitiva, una ruptura con el modo de pensar moderno, ya que es imposible abordar el

299 ORTEGA Y GASSET, J., El tema de nuestro tiempo, en. Obras Completas, vol. 3, Madrid, Revista de
Occidente 1966.

300 1BiDEM., pp. 143-242.

301 NussBAUM, M., El conocimiento del amor. Ensayos sobre filosofia y literatura, Antonio Machado
Libros, Madrid 2005, p. 29.

302 1BipEM., p. 102.

303 NussBAaUM, M., Justicia poética. La imaginacion literaria y la vida puablica, edita Andres Bello,
Barcelona 1995, p. 139.
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estudio de la actuacion humana recurriendo s6lo a presupuestos causalistas y

mecanicistas’3%.

304 APARISI MIRALLES, A., “Razoén practica y praxis juridica: algunas reflexiones”, Persona y Derecho,
vol. 75, 2017, p. 154.
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CAPITULO TERCERO

La nueva regulacion sobre proteccion de datos personales y su
incidencia en el ambito sanitario

Posibles consecuencias de la objecion de conciencia para el profesional
sanitario. La creacion de listas o registros pubicos de objetores ¢vulnera derechos

fundamentales?3%®

3.1 El derecho a no declarar sobre las propias creencias y el principio de no
discriminacion

El planteamiento de este tema nace con una pregunta de fondo (Es
constitucional realizar registros de objetores? ;Qué finalidad se persigue cuando se
establecen procedimientos para conocer a quienes se declaran objetores?

En Espafa se ha recurrido ante el Tribunal Constitucional, concretamente a
través del recurso de inconstitucionalidad nimero 825-2011, planteado contra la Ley
Foral de Navarra®®® por el Grupo Parlamentario Politico Popular y admitido a tramite
por el Pleno del Tribunal Constitucional en el auto de 22 de junio de 2011, comenta
Trivifio caballero al respecto:-”En él se alega que la creacion del registro y sus
condiciones superan las exigencias estipuladas en la Ley de Salud Sexual y

Reproductiva; asimismo, los populares entienden que dicho registro supone una

305 En este sentido podemos leer el articulo: HERMIDA DEL LLANO, C., “Viejos y nuevos derechos en la
sociedad del malestar”, Bajo Palabra 9, 2014: “La generacion de derechos fundamentales no implica
siempre la sustitucion global de un catalogo de derechos por otro sino que, en ocasiones, se traduce en la
aparicion de nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades histéricas, mientras que otras veces
supone la redimension o redefinicién de derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en
que deben ser aplicados. Un buen ejemplo seria el derecho a la intimidad que surgié como un derecho de
primera generacion, derecho-valla o limite que protege una esfera de la vida de injerencias externa, esto
es, la intimidad garantizaria en sus inicios una idea negativa de la libertad (estar libre de), mientras que,
posteriormente, comenzard a extenderse hasta abrazar un poder juridico positivo: el de decir sobre la
publicacion de la informacion relativa a nuestra vida privada configurando paulatinamente un nuevo
derecho: el derecho a la autodeterminacion legislativa, insisto, bajo el manto protector de la intimidad que
garantiza ahora una idea positiva de la libertad (ser libre para)”, pp. 74-75.

306 |_ey Foral 16/2010, de 8 de noviembre, por la que se crea el registro de profesionales en relacién con la
interrupcion voluntaria del embarazo (publicada en el Boletin de Navarra de 15 de noviembre de 2010;
BOE de 28 de diciembre de 2010). En su articulo 1 en relacion al objeto establece dos elementos. El a)
establecer el procedimiento de declaracion de objecion de conciencia de los profesionales sanitarios
directamente implicados en realizar la interrupcion voluntaria del embarazo. Y el b) crear y regular el
Registro de profesionales sanitarios directamente implicados en realizar la interrupcion voluntaria del
embarazo.
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vulneracion de los articulos 16.1 y 18.1 de la CE por no respetar la intimidad del
personal sanitario”37.

No hay que olvidar como predmbulo a todo esto, que la Ley Orgéanica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazo, tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales en el &mbito de la
salud sexual y reproductiva, regular las condiciones de la interrupcion voluntaria del
embarazo y establecer las correspondientes obligaciones de los poderes publicos. El
articulo 19.2 de la referida Ley Organica manifiesta lo siguiente: “Los profesionales
sanitarios directamente implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo tendran el
derecho de ejercer la objecidn de conciencia sin que el acceso Yy la calidad asistencial de
la prestacion pueda resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia.
El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de la interrupcion del embarazo por
razones de conciencia es una decision siempre individual del personal sanitario
directamente implicado en la realizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo, que
debe manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo caso, los profesionales
sanitarios dispensaran tratamiento y atencion medica adecuados a las mujeres que lo
precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion de interrupcion del
embarazo”.

En la reflexion de todo ello, los derechos fundamentales ;ante qué o quién
pueden ceder?

1. ¢Ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga?

2. ¢Atendiendo al equilibrio entre el Derecho y la propia intrahistoria de la
persona o personas que conforman el hecho concreto?

Ciertamente, algo fundamental en el tratamiento de estas cuestiones es que hay
que respetar el contenido esencial del derecho o al menos su ndcleo fundamental y
fundamentado para que la esencia de su naturaleza quede intacta®%®, reflejado en el
articulo 53.1 de la CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo

del presente Titulo vinculan a todos los poderes pablicos. Sélo por ley, que en todo caso

307 TRiviNo CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdés, Madrid/México 2014, p. 131; También ofrecemos la lectura de CEBRIA
GARCIA, M.D.., “objecion de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas en Espafia”, Revista
General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, 27, 2011, pp. 1-36. Esta misma
argumentacion se recoge en el Anteproyecto de Ley del ministro de entonces D. Alberto Ruiz Gallardén.
308 Al respecto podemos leer las Sentencias del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril; 37/1987,
de 26 de marzo; 196/1987, de 11 de diciembre
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deberd respetar su contenido esencial. Podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 16.1”.

Por tanto, interpretar las normas juridicas seria importante hacerlo desde una
forma: “mas favorable a la efectividad de los Derechos Fundamentales”3%. Planteada
estas cuestiones, tendriamos que valorar de forma axiomatica, que el contenido esencial
del derecho no puede quedar sometido a una lista interminable de limitaciones que lo
bloqueen de tal forma que lo haga estéril de aplicar. Interpretar una ley tiene su
complejidad, ya que hay que explicar su sentido desde un caso concreto de la
realidad®'°. No hay que olvidar tampoco que el Codigo Civil en su articulo 3.1 establece
en cuanto a la aplicacion de las normas juridicas lo siguiente: “Las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”. Esto exige
de alguna manera estar en contacto con el espesor de la vida real®!*,

Siguiendo con la lectura de la propia sentencia, concretamente a través del
recurso de inconstitucionalidad numero 825-2011 (Sentencia 151/2014, de 25 de
septiembre) 312, planteado contra la Ley Foral de Navarra, el pleno del Tribunal
Constitucional *** finalmente consideré desestimar parte del recurso FJ 9: “Los
razonamientos expuestos conducen a la estimacion parcial del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por los Diputados recurrentes y, en consecuencia, a
declarar inconstitucional y nulo...”; y la Sentencia 151/2014, de 25 de septiembre,
también expone en su FJ 5 que: “Debemos comenzar recordando que no resulta
inconstitucional que una ley autondmica disponga la creacion de un Registro, incluso

aungue vinculara al ejercicio de un derecho fundamental, siempre y cuando las

309 Qentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, FJ 4: “De la obligacién del
sometimiento de todos los poderes a la Constitucion no solamente se deduce la obligacién negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino
también la obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los valores que
representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano”.

310 | acruUz BERDEJO, J.L., Manual de Derecho civil, Bosch, Barcelona 1979, pp. 74-79. Cuestiona que la
interpretacion literal sea un tipo determinado de interpretacion, ya que interpretar literalmente una ley es
realizar una aplicacién mecéanica del texto legal a los hechos.

311 DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil en Espafia, Civitas, Madrid 1984, donde cita una sentencia de
1929 que explica lo siguiente: “Si la justica ha de administrarse recta y cumplidamente, no ha de
atenderse tanto la observacion estricta y literal del texto del precepto legal como a su indudable espiritu,
recto sentido y verdadera finalidad”, p. 469.

312 BOE namero 261, de 28 de octubre de 2014.

313 D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, Presidente, dofia Adela Asua Batarrita, don Luis Ignacio
Ortega Alvarez, dofia Encarnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré,
don Juan José Gonzélez Rivas, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don
Pedro Gonzélez Trevijano Séanchez, don Ricardo Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodriguez.
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disposiciones dirigidas al establecimiento y regulacion del mismo no sobrepasen las
competencias autondémicas y no afecten al contenido esencial del derecho en
cuestion...Si exige la declaracion del objetor se haga por antelacion y por escrito. El
cumplimiento de dichos requisitos ha de quedar acreditado, como es l6gico, en algln
tipo de documento que debido a los datos de caracter personal que contiene, constituye
per se un fichero...Por otro lado, la creacion de un registro no se contradice con la
doctrina constitucional dictada hasta la fecha en materia de objecién de conciencia,
concretamente en relacién con el derecho a la objecion de conciencia como exencion al
servicio militar obligatorio, segun la cual el ejercicio de este derecho no puede, por
definicion, permanecer en la esfera intima del sujeto, pues trae causa en la exencién del
cumplimiento de un deber...”.

Teniendo en cuenta la aportacion de la sentencia a la luz del articulo 9.2 de la
Carta Magna “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.
Y el Alto tribunal plantea que hay que colaborar: “si quiere que su derecho sea efectivo
para facilitar la tarea de los poderos publicos...”. Creo que habria que reflexionar mas
sobre este asunto y preguntarnos ¢Qué se pretende realmente con disponer de una lista
de objetores? teniendo en cuenta el articulo 16.2 de la Constitucion Espariola que dice
expresamente: “Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencia”’. Para los objetores puede significar discriminacion y posibles represalias.
Claro, la respuesta que la autoridad competente expresa frente a estas sensaciones e
intuiciones (que algunos casos han sido vividos fenomenoldgicamente como
auténticas), es que esta afirmacion no tiene base juridica alguna y, por lo tanto, no se
puede fundar una queja de inconstitucionalidad. Y en el articulo 14 de la CE se declara
que: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social”.

Realmente, estas cuestiones marcan un problema real constitucional ya que el
hombre evoluciona o involuciona en la percepcion de su realidad y mantiene parametros
muchas veces ambiguos en la justificacion iusfundamental en cuanto a la existencia y
consistencia de razones solidas o fundadas ante determinadas acciones. Por tanto,

creemos que es necesario tener en cuenta y preguntarnos ;Qué estamos viviendo
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humanamente e intelectualmente en nuestro siglo XXI? Y desde esta pregunta de
orientacion reflexiva ver hondamente la importancia de mostrar las dificultades de
sancionar o ratificar los aspectos de la objecion de conciencia en el ambito sanitario, en
nuestro modelo de sociedad, valorando posibles vias de reflexién que puedan matizar
aspectos diferentes. Ademas, necesitamos profundizar en si es necesario o posible
regular la objecion de conciencia juridicamente, en aras de salvaguardar el Estado de
Derecho Democréatico y Social para que asi no se vulneren o conculquen aspectos
nucleares del ser humano que ponen de relieve su inabarcable riqueza.

Tampoco nos podemos olvidar de la salvaguarda de la dignidad de la vida
humana ya que es un imperativo juridico primordial: “No solo porque constituye un
minimo ético per se, sino porque la vida humana en si misma es el centro de imputacion
de los restantes derechos en los que las exigencias de justicia objetivas encuentran su
acomodo”3*, También el Magistrado Andrés Ollero se pronuncia explicando que:
“cuando la vida humana y otros valores basicos no merecen respeto, la convivencia ha
dejado de ser humana, dandose la circunstancia de que el logro de este objetivo era,
precisamente, lo que justificaba la existencia de lo juridico con sus peculiares
posibilidades coactivas™3®®,

En estas coordenadas, seguimos comentando la STC del recurso de
inconstitucionalidad nimero 825-2011, planteado contra la Ley Foral de Navarra®®,
donde comenta en su FJ 7 que: “Debemos recordar que el Tribunal Constitucional ha
perfilado las singularidades del derecho a la proteccion de datos indicando
expresamente que su objeto es mas amplio que el derecho a la intimidad (SSTC
292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6 y 96/2012, de 7 de mayo, FJ 6). El propio TC
incide en que el derecho a la objecidn de conciencia no se ejerce en el estricto &mbito de
la esfera intima del sujeto “pues implica la exencion de un deber juridico y, como ya
hemos indicado, no es un derecho que se satisfaga con el mero dato de conciencia”.

También tenemos la Ley Foral 116/2011, de 3 de octubre, por la que se crea un fichero

314 ALBERT, M., “Bioderecho y bioética, ;Una relacién desnaturalizada?”’, A.A.V.V., Una filosofia del
derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los Diputados/Universidad Rey
Juan Carlos, Madrid 2015: “Baste recordar, en este sentido, la argumentacién juridica (pese a fundar un
voto particular a una sentencia, y no el fallo de la misma). Voto particular del Magistrado Jiménez de
Parga, a la STC 116/1999 de 17 de junio, paragrafo 3”, p. 2.276.

315 OLLERO TASSARA, A., HERMIDA DE LLANO, C., “Derecho y moral: Anotaciones tras de un debate”, en
AA.VV., Derecho y moral: una relacion desnaturalizada, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid
2012, p. 147.

316 Incorporamos en los anexos el documento que tienen que detallar y escribir los propios objetores de
conciencia.
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informatizado bajo la denominacion de “Registro de profesionales sanitarios objetores
de conciencia en relacién con la interrupcién voluntaria del embarazo™3'’. Aqui se
sefiala en el articulo 2. d) que los tipos de datos de caracter personal incluidos en el
fichero serén: apellidos y nombre y DNI como datos identificativos y como datos no
identificativos: titulacion, especialidad, centro en el que presta servicios, servicio al que
se encuentra adscrito y creencias.

En medio de estas reflexiones Javier Martinez Torron planteaba en torno a la
STC 151/2014 que la ley navarra habia creado un registro ad hoc para objetores,
planteando que era una sentencia: “de razonamiento bastante deficiente a mi juicio, el
tribunal rechazaba la mayor parte de los argumentos contra la constitucionalidad de
dicha ley, ignorando el efecto desalentador del registro de objetores, que es muy
probablemente lo que los impulsores de la ley pretendian. Como hace notar un voto
particular discrepante de la sentencia, despues de cuatro afios de vigencia de la ley, sélo
habia un objetor inscrito en el registro, en una comunidad autonoma donde la objecion
al aborto estaba tan extendida que el sistema publico de salud se veia obligado a derivar
la practica a hospitales de otras comunidades auténomas colindantes (vid. Voto
particular del magistrado Andrés Ollero Tassara, n. 5)”%18,

El texto consolidado que se presenté como Ultima modificacién con fecha 31 de
diciembre de 2016, en su exposicion de motivos sobre la aprobada Ley Foral de
derechos y deberes de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de
Navarra, explica que el cambio social que promueve un modelo de autonomia de las
personas y de afirmacion de sus derechos: “En este sentido, los derechos de las personas
en materia de salud constituyen una exposicion, en el ambito concreto de las relaciones
sanitarias, de la libertad como un valor superior del ordenamiento juridico y una
manifestacién del respeto a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su
personalidad. Cabe sefialar que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y
responsable de su propia vida”. Esta Ley tiene como objeto “Regular y promover el
cumplimiento de los derechos y deberes de las personas en relacion con la salud”

(articulo 1.1) y “Regular y promover el cumplimiento de los derechos y deberes de los

317 publicada en el Boletin oficial de Navarra de 25 de octubre de 2011.

318 MARTINEZ-TORRON, J., “La objeciéon de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia
constitucional espafiola: Otra oportunidad perdida”, Revista Latinoamericana de Derecho y Religion 1,
2015, p. 3. Nota a pie de pagina nimero 4.
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profesionales que desarrollan su actividad en el sistema sanitario publico de Navarra”
(articulo 1.2).

En esta exposicion de motivos se esta superando de forma radical la atencion
paternalista. Los supuestos de objecion de conciencia que este trabajo de investigacion
nos ha ido proporcionando, nos llevaran a abrir espacios para establecer cauces de
didlogo con el mundo y de colaboracién con todos los hombres para recalar en las
aspiraciones profundas del ser humano, tanto individuales como colectivas de justicia e
igualdad para todos. Afirmar la igualdad esencial de todos los hombres y la necesidad
de una justicia social, porque las injusticias causan las discordias entre los hombres y
lesionan gravemente los derechos de las personas y de los grupos sociales.

Si la dignidad es un valor espiritual también, cabria preguntarnos ¢Si es posible
separar total y absolutamente lo espiritual y lo temporal? Todo hombre como persona
merece sin distincion, ni discriminacion alguna, el reconocimiento real y efectivo de la
dignidad humana. Desde las claves del bioderecho, la bioética, la bioteologia, podemos
entender que la justicia y la solidaridad (y en sentido pleno la comun-unidn) exige a las
personas plantearse distintos problemas y consideraciones para la adaptacion al tiempo
presente y futuro que nacen en el mundo y lo empobrece: refugiados, bolsas de pobreza
y miseria, nifios explotados, ecologia, el cambio climatico, el conflicto entre igualdad y
democracia, la relacién de revolucidn y terrorismo, los aspectos biotecnologicos, los
biojuridicos.... Y como objetivo fundamental el trabajar para lograr un auténtico y
verdadero reconocimiento del valor y la dignidad de la persona humana, un respeto
efectivo de sus derechos y libertades frente a toda opresion, manipulacion, robotizacion.

Por eso, desde estas coordenadas seria importante no separar el orden de las
valideces juridicas del mundo espiritual de las actividades facticas del hombre. En cada
individuo humano hay un elemento espiritual que trasciende el ambito puramente
biolégico que lo pone en realidad y lo relaciona inmediatamente con un ambito de
realidad radical. Este elemento de espiritu pertenece a su constitucion primaria y esta
integrado en la coherencia, que es la razon formal de la unidad de la esencia
constitutiva. Esta constitucion primaria deviene en el dinamismo del proceso
ontogénico. Ademas, en razon de esta nota de espiritu en la unidad sistematica de su
esencia, el hombre es, ademas constitutivamente, un centro personal abierto a la
comunicacion, es decir, una esencia vertida a los otros. Es, por tanto, también, esencia
abierta a la comunidad (comunidad que se despliega en relaciones sociales, en

conformaciones culturales, en logros y en técnica. Por eso el hombre es
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constitutivamente historia), éste estar en comunidad es un modo de ser exigencial de su

esencia’®.

3.2 El derecho a la confidencialidad y la aplicacion del Reglamento General de
Proteccion de Datos Europea de mayo de 2018 (RGPD)

El concepto juridico de privacidad tiene origen anglosajon, derivando del
precepto del Juez Thomas Cooley, “The Right to be alone” (EI Derecho a ser dejados en
paz)®?°, que fue incorporado al ordenamiento juridico norteamericano. Asi, el juez
pretendia delimitar las fronteras entre el derecho a la informacion y el derecho de las
personas a mantener una esfera privada. El concepto de privacidad, por tanto, surge
como freno hacia la prensa y su capacidad de agraviar la vida privada. El derecho a la
intimidad implica el rechazo a la intromision no consentida en la vida privada. La
correlacion europea de este derecho a la no intromision en la vida privada, lo
encontramos en el derecho de la proteccion de datos de caracter personal.

La proteccion de datos se desarrollé a traves de diversas Directivas Europeas:
Entre ellas destacamos la Directiva 97/66/ CE, Directiva 2002/58/CE, Directiva 2006/
24/CE, Directiva 95/46/CE. Este cuerpo legislativo, pretendié armonizar la proteccion
de los derechos y las libertades fundamentales de las personas fisicas en todo el
territorio europeo. El ultimo hito en esta evolucién tendria lugar con la adopcién del
reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
sus datos personales y a la libre circulacion de esos datos®2?.

En el ambito espafiol, resulta esencial indicar que el derecho a la proteccion de
datos personales es un derecho fundamental derivado del articulo 18.4 de la
Constitucion espafiola, que dice expresamente: “La ley limitara el uso de la informatica

para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno

319 DiEZ-ALEGRIA, J.M., Aspectos actuales del problema de la ley moral natural, AA.Vv. Homenaje a
Xavier Zubiri, tomo | Moneda y crédito, Madrid 1970, pp. 455-456.

320 Thomas Cooley en su obra "The Elements of Torts", de 1873 y el trabajo de Warren y Brandeis, "The
Right to privacy" , dieron forma a una clésica definicion del vocablo privacy, entendido, genéricamente,
como el derecho a estar solo o derecho a la soledad. Podemos leer al respecto: CooLEY, T., The elements
of torts, ed. Callaghan, 1895; PENDAS, B., Y BESALGA, P., Derecho a la intimidad, Civitas, Madrid 1995
(es la traduccién al castellano de la obra de WARREN, S.D., y BRANDEIS, L.D., The right to privacy,
Harvard Law Review, vol. IV, n® 5, 1890, pp. 193-219; REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental
a la intimidad, Dykinson, Madrid, 2000.

321 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion
de datos).
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ejercicio de sus derechos”. La proteccion de datos deriva directamente del derecho
fundamental a la intimidad regulado en el articulo 18.1: “Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

El primer proyecto normativo que tenemos en Espafia hace alusion a la década
de los noventa. Nos referimos a la Ley Organica 5/1992 de 29 de octubre de regulacion
del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal. Desde la aprobacién de
la Constitucion espafola hasta la referida Ley de 1992, no tenemos nada referido a esta
proteccion. Seria interesante estudiar el motivo de tal retraso: Este periodo analizado en
nuestro pais venia precedido de una dictadura donde estos derechos eran totalmente
negados. Asimismo, a este punto de partida habria que sumarle la falta de necesidad de
una regulacién ante la escasez informatica y/o telematica en Espafia. Esta Ley de 1992
estuvo vigente hasta la entrada en vigor en 1999 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Se trataba de un cuerpo
normativo mucho mas detallado y con un objeto de aplicacion mas amplio. Como clara
diferencia al cuerpo legislativo anterior, la Ley Organica de Proteccion de Datos
(LOPD), era de aplicacion tanto a soporte automatizado (soporte informatico) como
soporte papel.

Posteriormente, en el afio 2007 entrd en vigor el Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal, diferenciando
en tres niveles de seguridad: basico, medio o alto. El nivel basico de proteccion es
aplicable a todos los ficheros que contengan datos de caracter personal. EI nivel medio,
Se aplica a los datos que se indican a continuacion: ficheros que contengan datos
relativos a la comision de infracciones administrativas o penales; Hacienda Publica;
Servicios financieros; Perfiles. El nivel alto de proteccion resulta aplicable a los ficheros
que contengan datos relativos a la ideologia, religion, creencias, origen racial, salud,
vida sexual o violencia de género de las personas.

También es esencial recordar Sentencias del Tribunal Constitucional, que son
antecedentes sobre un uso correcto de la informatica, limitando el uso de la misma para

garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos.
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El Tribunal Constitucional en su Sentencia 94/1998, de 4 de mayo3®?, sefialara
que es un derecho fundamental la proteccion de datos personales, teniendo muy en
cuenta el evitar el tréfico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad de la persona.
Hay una clara defensa en no perjudicar a la persona o dafiarla como persona y
ciudadano. En esta sentencia deja meridianamente claro que se ha realizado un uso
desviado del dato automatizado a los efectos de llevar un descuento indebido,
alejandose de la unica finalidad para la que se facilito el dato, constituyendo, por tanto,
una lesion del derecho a la intimidad personal (véase el FJ 7). Termina la sentencia
explicando que: “tuvo lugar una lesion del articulo 28.1 en conexidn con el articulo 18.4
de la Constitucion Espafiola. Este no solamente entrafia un especifico instrumento de
proteccion de los derechos del ciudadano frente al uso torticero de la tecnologia
informatica, sino que consagra un derecho fundamental autonomo a controlar el flujo de
informaciones que concierne a cada persona...” (FJ 6).

Por otra parte, la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre?3, lo consideraba
como un derecho autdbnomo e independiente que consistia en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales y por tanto era la misma persona afectada la que
decidia quién puede poseer esos datos personales y para qué uso, pudiendo en todo
momento decidir hasta cudndo dura esa posibilidad por parte de un tercero.

Ambas sentencias son iluminadoras para el estudio de investigacion que estamos
realizando. El Tribunal Constitucional manifiesta el grave peligro que entrafian los
avances tecnoldgicos para la incolumidad de la esfera privada e intimidad de los
individuos®**. También el Tribunal Constitucional comprende que el derecho a la
intimidad no puede ser absoluto y la Ley puede imponer unos ciertos limites siempre
que haya que proteger otros derechos constitucionales. El limite debe ser proporcionado
y respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental®?°.

Ciertamente la singularidad del derecho a la proteccion de datos es importante

tenerla presente, ya que por un lado, su objeto es mas amplio que el derecho a la

322 BOE n° 137. Suplemento, martes 9 de junio de 1998, pp. 8-13. Recurso de amparo 840/1995. Contra
Sentencia de la Sala de lo Social del tribunal Superior de Justicia de Madrid dictada en procedimiento de
tutela de derechos fundamentales. VVulneracion del derecho a la libertad sindical.

323 BOE n° 4. Suplemento, jueves 4 de enero de 2001, pp. 104-117. Pleno. Sentencia 292/2000, de 30 de
noviembre de 2000. Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000. Promovido por el defensor del Pueblo
respecto a los articulos 21.1y 24.1 y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Caracter Personal. Vulneracion del derecho fundamental a la proteccion de datos personales.
Nulidad parcial de varios preceptos de la Ley Orgénica.

324 Sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984.

325 Sentencias del Tribunal Constitucional 110/1984; 143/1994.
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intimidad, ya que el derecho fundamental a la proteccion de datos extiende su garantia
no solo a la intimidad en su dimensién constitucional (articulo 18.1 C.E), sino a lo que
en ocasiones el propio Tribunal Constitucional ha definido como esfera de los bienes de
la personalidad que pertenecen al &mbito de la vida privada, inextricablemente unidos al
respeto de la dignidad personal®?.

La intimidad debe entenderse desde estas claves como la proteccion de la propia
autorrealizacién del individuo: “Es el derecho que toda persona tiene a que
permanezcan desconocidos determinados &mbitos de su vida, asi como a controlar el
conocimiento que terceros tienen de él. Es el elemento de desconexion social”’®?’.

En medio de este periplo, quince afios después, el 25 de mayo de 2016, entrd en
vigor el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Aungue su
entrada en vigor fue el 25 de mayo de 2016, su aplicacion se hace efectiva el 25 de
mayo de 2018.

El Reglamento General de Proteccion de Datos, en su articulo 1° establece la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades pablicas, en especial, al derecho
a la proteccion de datos personales; no restringiendo la libre circulacion de los datos
siempre que versen medidas seguras. La proteccidon se otorga a personas fisicas con
independencia de su nacionalidad o lugar de residencia. Elarticulo 4.1 del
RGPD establece la definicion de dato personal. Se entiende como dato personal toda
informacion sobre una persona fisica que permita hacerla identificada o identificable,
bien sea de forma directa (por ejemplo, elementos propios como datos sociales, datos
psicoldgicos, etc.) o de forma indirecta (como, por ejemplo, a través de identificadores).
El articulo 5.1 del RGPD da las pautas para entender cémo han de ser tratados los datos
personales por los sujetos obligados: Tratados de manera licita, leal y transparente en
relacion con el interesado. Ha de facilitar la informacion al interesado de forma
comprensible y accesible. Asimismo, estos principios se vinculan con el
consentimiento; también, deben ser recogidos con fines determinados, explicitos y
legitimos, no siendo tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines;

Adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que

326 Sentencia del Tribunal Constitucional 170/1987, de 30 de octubre, F.J 4.

327 BANDRES MOYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios.
Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa de Madrid/Fundacion Tejerina, 2010, p.
27.
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son tratados; Exactos y actualizados; Mantenidos durante no mas tiempo del necesario;
Garantizando una seguridad adecuada de los datos personales.

El RGPD exige a los responsables del tratamiento la implantacién de medidas de
seguridad necesarias para paliar los riesgos que conlleve el tratamiento, y que se esté en
disposicion de demostrar dicho cumplimiento, es decir, el responsable debe aplicar
medidas técnicas, juridicas y organizativas necesarias para poder garantizar y demostrar
que el tratamiento se realiza con las maximas garantias.

La RGPD, en su articulo 6, indica que, para un tratamiento licito de los datos,
este tratamiento ha de basarse en una legitimacion véalida para el tratamiento de datos.
Es por ello que el RGPD mantiene el principio recogido en la Directiva 95/46 de que
todo tratamiento precisa apoyarse 0 sustentarse en una base legitimadora que lo
legitime. Las bases legitimadoras que se indican en el RGPD son: consentimiento;
relacion contractual; intereses vitales del interesado; obligacion legal para el
responsable; interés publico o ejercicio de poderes; Intereses legitimos prevalentes del
responsable.

El RGPD regula en los articulos 6, 7 y 9 asi como en los Considerandos 32, 40,
42, 43 y 71 el concepto del consentimiento del interesado. EI consentimiento supone
una base del tratamiento, es decir, un responsable del tratamiento podra tratar los datos
personales cuando el interesado dio u otorgd su consentimiento para el tratamiento de
sus datos personales para uno o varios fines especificos (articulo 6.1 del RGPD). El
consentimiento debe consistir en una declaracion afirmativa o una clara accion
afirmativa para la prestacion del mismo. Debe darse mediante un acto afirmativo claro
que refleje una manifestacion de voluntad libre especifica, informada e inequivoca del
interesado, que puede leerse en el Considerando 32: “El consentimiento debe darse
mediante un acto afirmativo claro que refleje una manifestacion de voluntad libre,
especifica, informada, e inequivoca del interesado de aceptar el tratamiento de datos de
caracter personal que le conciernen, como una declaracion por escrito, inclusive por
medios electrénicos, o una declaracion verbal. Esto podria incluir marcar una casilla de
un sitio web en internet, escoger parametros técnicos para la utilizacién de servicios de
la sociedad de la informacién, o cualquier otra declaracion o conducta que indique
claramente en este contexto que el interesado acepta la propuesta de tratamiento de sus
datos personales. Por tanto, el silencio, las casillas ya marcadas o la inaccion no deben
constituir consentimiento. El consentimiento debe darse para todas las actividades de

tratamiento realizadas con el mismo o los mismos fines. Cuando el tratamiento tenga
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varios fines, debe darse el consentimiento para todos ellos. Si el consentimiento del
interesado se ha de dar a raiz de una solicitud por medios electronicos, la solicitud ha de
ser clara, concisa y no perturbar innecesariamente el uso del servicio para el que se
presta”.

Las cuestiones que aqui se refieren conforman el principio de seguridad juridica,
en su vertiente positiva, ya que obliga a los Estados miembros a integrar este
ordenamiento juridico de una manera clara y publica, dos factores decisivos para que se
conozca tanto por las personas que componen el orden jurisprudencial como por los
propios ciudadanos. En cuanto a la vertiente negativa, se entiende que obliga a los
Estados a eliminar situaciones de incertidumbre derivadas de la existencia de normas en
el propio derecho nacional incompatibles con esta nueva Ley de proteccion de datos y
confidencialidad. De aqui se colige la obligacion de depurar el ordenamiento juridico,
es decir, se obliga de suyo, desde este principio de seguridad juridica a que la normativa
interna que resulte incompatible con el derecho de la Unién Europea quede eliminada:
“mediante disposiciones internas de caracter obligatorio que tengan el mismo valor
juridico que las disposiciones internas que deban modificarse2,

Todo este tratamiento tiene su plasmacion y aterrizaje finalmente, en la Ley
Orgaénica 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los
Derechos Digitales®?®, en Espafia. La adaptacion al reglamento general de proteccion de
datos sera aplicable a partir del 25 de mayo de 2018, segun establece el articulo 99. La
Ley organica 3/2018, tiene por objeto adaptar el ordenamiento juridico espafiol al
reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de

sus datos personales y a la libre circulacion de esos datos (articulo 1).

3.3 Limites, procedimientos y actividades objetables de los profesionales sanitarios

Los elementos fundamentales en torno a las convicciones profundas sobre la
naturaleza y significado del inicio, la preservacion y el final de la vida nos introduce en
un campo complejo en el marco de la asistencia sanitaria, donde las valoraciones de las
cuestiones tienen angulos diversos y pueden divergir en los distintos protagonistas que

entran en juego. Evidentemente, en los profesionales sanitarios tiene unas

828 Sentencias del Tribunal de Justicia de 23 de febrero de 2006.
329 Boletin Oficial del Estado, jueves 6 de diciembre de 2018, pp. 119788-119857.
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connotaciones en cuanto a limites, procedimientos y actividades objetables
determinadas.

La toma de conciencia de ser ciudadanos va implicando considerar que la
estructura de la ley moral no es reductible a la de un cddigo de recetas rigidas, sino que
se trata de un conjunto de pistas (de direcciones de valor), en las que la conciencia ha de
buscar la solucion éticamente mejor (o menos mala) a problemas y situaciones muy
complejos dentro del ambito sanitario para todos los agentes que estan en el entramado
de las diferentes cuestiones sanitarias que van naciendo en esta sociedad post moderna.

El afloramiento de conflictos de conciencia, por parte del profesional sanitario
en este siglo XXI, esta enmarcado, como venimos comentando, en una evolucion de la
relacion clinica, quizas en los inicios con un cierto paternalismo®*° a la adquisicion de la
autonomia del paciente. Toda la teoria del consentimiento informado tiene aqui gran
parte de su base argumentativa, dicho de otro modo, es el alejamiento del paternalismo
y por ende que nadie puede actuar en el cuerpo de otra persona sin informarle de ello y
recibir su aprobacion y autorizacion, pero esto ¢no entrafa dificultades? Diego Gracia
explica algunas cuestiones que creemos interesantes en la reflexion en torno a nuestro
trabajo de investigacion: “En las situaciones agudas y criticas no suele haber tiempo
para indagar las creencias y valores de los pacientes y cumplir con los requisitos del
consentimiento informado. Y otra, porque en las situaciones crénicas y terminales los
pacientes ya no se hallan, con frecuencia, en condiciones de poder expresar sus deseos y
preferencias™33?,

El médico o profesional sanitario ya no tiene la patria potestad en el sentido de
dominio a la persona que se encuentra enferma®2. Se ha roto las dependencias y la
enfermedad pasa a ser un elemento en medio del desarrollo y maduracién del individuo
que lejos de infantilizar a la persona, la ayuda a asumir responsabilidades a todos los
agentes que interactian en este campo de la objecion de conciencia sanitaria332,

Creemos que es necesario poner en alza dos elementos fundamentales: por un
lado, la autoconfianza de cada ser humano en sus posibilidades de desarrollarse

plenamente, teniendo en cuenta que estamos en permanente movimiento de aprendizaje,

330 SEOANE, J.A., “La relacion clinica en el siglo XXI: Cuestiones médicas, éticas y juridicas”, Derecho
Sanitario y Salud 16 (1), 2008, pp. 1-28; También podemos ver: GRACIA, D., Fundamentos de bioética,
Triacastela, Madrid 2008, pp. 100-102.

331 GrRACIA, D., Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacastela, Madrid 2004, p. 410.

332 TRiviNO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, pp. 32-33.

333 LAIN ENTRALGO, P (Comp.)., Ciencia, técnica y medicina, Alianza Editorial, Madrid 1986, pp. 248-
264.
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Yy, por otra parte, tener capacidad critica y participar en la toma de decisiones en este
ambito sanitario con respecto a su persona (constitutivamente de suyo). En esta
trayectoria el médico o profesional sanitario no solamente debe estar sometido a la
teoria de consentimiento informado desde el punto de vista juridico sino, a nuestro
juicio, debe estar todo ello conectado con un postulado ético3*.

Esto nos pone en la cuspide de la pirdmide una reflexion muy interesante sobre
la referencia de autoridad moral 3*°. Admitir que los profesionales sanitarios son
“técnicos depositarios del conocimiento experto a los que es posible exigir
explicaciones y responsabilidades”33. Esto sin duda tiene un gran valor, pero no hay
que olvidar el otro lado de la moneda que son las personas con las que se encuentran en
sus despachos, consultas...con una intrahistoria significativa y significante, donde la
atencion a la vida que les llega de formas diversas debe ser un elemento necesariamente
a tener muy en cuenta para que asi el paciente se involucre, si cabe, mas en la
corresponsabilidad proporcional y ponderada en la toma de decisiones®’.

En medio de estas consideraciones podemos formular ciertas cuestiones, por
ejemplo, ¢(como hacer prevalecer la propia concepcion del bien y del deber ser en un
Estado de Derecho Democratico y Social?; ;quién puede asumir el papel de regulador
moral? Ciertamente, el Estado de Derecho Democratico y Social y a su vez, en una
escucha activa estara atento a posibles reflexiones que confluyan en discrepancias que
van surgiendo y abriendo diversos aspectos tan complejos como las practicas de
esterilizacion, las interpretaciones sobre la eutanasia, los tratamientos anticonceptivos,
las técnicas de reproduccion asistida: “son nuevos escenarios para el protagonismo de la
conciencia en el contexto biomédico”3%®. Pero, conforme a la propia Constitucion
espafnola, no debemos olvidar, que detras de estas nuevas posibilidades que se abren

ante los ojos de la ciudadania, esta la propia proteccion que ofrece3® en el ambito

334 SIMON LORDA, P., El consentimiento informado, Madrid, Triacastela, Madrid 2000, pp. 87-88.

335 San Ireneo ensefa que el fin de la autoridad civil es la conservacion y la restauracion de un orden de
justicia (Adversus Haereses: 5, 24, 2).

33 TriVINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, p. 39.

337 AusiN, T., “Autonomia, consentimiento y bioética: la construccién de la confianza en la practica
sanitaria”, Ludus Vitalis 15 (28), 2007, pp. 141-156.

338 TRIvINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdés, Madrid/México 2014, pp. 56 y 58.

339 El derecho a la proteccion de la salud contemplado en el articulo 43 de la Constitucion Espafiola, no es
considerado como un derecho fundamental, sino como un derecho de configuracion legal. La tutela de la
salud se encuentra garantizada en este sentido de la conectividad, por otros derechos fundamentales,
también de la propia Constitucion Espafiola como son los articulos 10; 14; 15; 16; 17; 18.). También en el
plano internacional podemos aducir al propio preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial
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jurisdiccional. Con todo ello, no hay que olvidar que tanto usuarios que se puedan
convertir en pacientes de profesionales sanitarios, como los mismos profesionales
sanitarios son ciudadanos en medio de una confrontacion de intereses legitimos y de un
marco legal constitucional como venimos explicando.

Por eso, nos preguntamos, ¢se podrian alcanzar a priori soluciones satisfactorias
en el binomio objecién y derecho? Tanto, usuarios-pacientes, como los profesionales
sanitarios esgrimen que: “Los argumentos aportados en uno u otro sentido tienen la
fuerza suficiente como para que no sea posible alcanzar a priori una solucion
plenamente satisfactoria para ambas partes”3*°. Ciertamente, la objecion de conciencia
de los profesionales sanitarios no puede ser admitida en términos absolutos, como es
evidente3#!, ya que concurre un axioma entre el derecho fundamental a la libertad
ideoldgica y el propio cumplimiento de sus obligaciones legalmente establecidas®2,

En todo ello, debemos dejar claro que el deber por el deber no puede ser un
argumento taxativo: “La ley propiamente dicha es el imperativo, que él llama
categoérico... el imperativo categorico es ley incondicional, inexorable... la ley moral no
puede ir ligada a interés propio, sino que debe atender solo a su forma como ley que
obliga... de ahi que se afirme que la buena voluntad, es lo Unico bueno sin

limitaciones... la ley moral presupone la libertad (de la persona), ya que sin ésta carece

de la Salud de 22 de julio de 1946 firmado por los representantes de 61 Estados en New York (Lo
reproducimos en los anexos); La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articulo
25.1: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad”. También, hay que tener en consideracion El Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 en su articulo 12.; Otra via de lectura seria, La
Declaracion Universal sobre la Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO de 2005 en su articulo 14,
sobre responsabilidad social y salud.

340 TrivINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, p. 76.

341 Quizas habria que pensar especificar en qué posibles supuestos, porque cuando esa actuacién médico-
sanitaria incide directamente sobre bienes o derechos fundamentales del otro que tienen también su propia
significacién en el &mbito de la creencia o ideologia - para los cristianos los Diez Mandamientos, a modo
de ejemplo- (por ejemplo, el derecho a la vida, derecho a la integridad fisica, derecho a la muerte natural,
la igualdad de todos los hombres y por tanto, por su dignidad, derecho a recibir la asistencia que
requieran...) ahi, tanto en su aspecto de accion como de abstencidon- ¢si debiera ser absoluto? Lo que esta
claro que un sanitario no gozara de tal derecho cuando se niegue a tratar a alguien por su raza, condicion
0 sexo, ideologia, etc.--, es decir cuando su abstencion vulnere derechos fundamentales de los pacientes, o
cuando sea un deber juridico que recaiga sobre bienes que no incidan o quebranten su religién, ideologia
o creencia (por ejemplo, el ofrecer determinados tratamientos, observar protocolos....).

342 Se puede analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional 160/1987, de 27 de octubre.
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de sentido todo el mundo moral... la conciencia moral tiene la condicion de tribunal,
como instancia judicatoria que se halla en nuestra mente”3*,

Con esto queremos decir que las personas no pueden actuar moralmente por
obediencia®**. Por eso, nos parece que dentro de este apartado habria que esclarecer el
concepto de deber moral, ya que éste se nos revela, ante todo, como normatividad, en el
sentido de necesidad absoluta que se impone y afecta al sujeto libre en cuanto libre.
Inmanuel Kant sefiald certeramente que el deber moral no podia ser reducido a la
necesidad que se expresa en el imperativo hipotético problematico; este dato es
fenomenoldgico y esencial, pero, por otra parte, el deber moral implica la libertad del
sujeto para cumplir o quebrantar el deber. Hay una conexién de esencia entre
moralmente obligado y libre. Al mismo imperativo de Kant se le plantea a la libertad
moral, noumenalmente libre, como una ley universal, es decir objetiva, por tanto, el
deber moral se le plantea al sujeto como una necesidad objetiva, una objetividad
intencional.

El fundamento del deber moral tiene que estar, por tanto, centrado en la peculiar
cualidad (esencialidad) de determinadas bondades aprioricas (valores), dotados de una
peculiar dignidad objetiva, correspondiente a una esencial referencia del hombre a ella,
de suerte que, si el hombre declina la realizacion de esos valores, la accion del hombre
es ininteligible e inexplicable en sentido ético y el hombre incurre en una indignidad
absoluta®®,

El hombre es, en definitiva, existencia plena, como opcion existencial, como
responsabilidad, como espera, como proyecto, como recuerdo, como tiempo e historia.
Esto revela un sujeto propiamente humano, metafisico y sustancial, que es capaz de

llegar a una reflexion sobre las condiciones esenciales y originarias de su propio

343 RiBAS RIBAS, P., “;Se puede entender a Kant en espafiol?”: Sociedad Menéndez Pelayo. Conferencias
y discursos 17 (2008) pp. 29-30.

344 GRACIA, D., “La ética en la objecién de conciencia”, Anales de la academia Nacional de Medicina,
126 (4), 2009, pp. 691-710.

345 Notese la serie de esencialidades rigurosamente originarias: dignidad, responsabilidad, indignidad, que
se revelan fenomenoldgicamente en la realidad de la vida moral. Para ampliar informacion remitimos a
DiEz-ALEGRIA, J.M., “El problema de libertad y valor desde el punto de vista de una fenomenologia del
deber moral”, Atti del XIlI Congresso Internazionale di Filosofia (Venezia, 12-18 Settembre 1958),
volume terzo, Sansoni Editore, Firenze 1960, pp. 158-159.
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existir®*. El concepto de amparo es fundamental en estas vias, buscando formulaciones
lo més objetivas posibles que estén acordes con la titularidad del derecho3¥’.

Al estar tocando elementos atinentes a derechos fundamentales ¢por qué no
encontrar un concepto proporcionado, evidentemente pacifico, del propio derecho a la
objecién de conciencia?

Ya entendemos que las convicciones religiosas, ideoldgicas, filoséficas,
humanitarias o cientificas pueden originar situaciones de incompatibilidad con el
tratamiento médico o la asistencia sanitaria®*®, esto nos proyecta a los conflictos y
tensiones de conciencia, es decir, en incumplimiento de una norma, de un deber
juridico, por los referidos motivos de conciencia. Hay una tensién entre dos deberes.
Por un lado, el de respetar las decisiones de los pacientes o de sus superiores, matiz
importante, dentro de un marco normativo, y el de permanecer fiel a sus convicciones,
creencias o credos diferentes, valores de conciencia.

Una matizacion importante, que nos parece resefiable, es la referida a la cuestion
del profesional, el cual tiene que atender dentro del marco normativo las decisiones de
sus superiores. Ante esta cuestion se podria plantear un interrogante, que parte de la
idea, de que la conciencia es fuente que dicta y no acepta limitaciones impuestas. Por
tanto, nadie deberia ser coaccionado a obrar contra su conciencia ni ser impedido de
obrar segun su conciencia en privado y en publico.

Puede, surgir a partir de estas reflexiones una postura, que plantee la existencia
de derechos que son anteriores y superiores a toda estructuracion de Derecho positivo,
ya que todo atropello constituye un hecho antijuridico porque manifiesta una esencial
injusticia y, por tanto, la esencial vinculacion del derecho a la ética, asi como la
existencia de un Derecho natural, soporte y norma de cualquier otro derecho. ¢Se podria
plantear a partir de estas ideas la vuelta al derecho natural? EI jurista germano Gustavo

Radbruch en 1947, planteaba lo siguiente: “La ciencia del Derecho tiene que volverse

346 DiEZ-ALEGRIA, J.M., “Ciencia, metafisica y fe en la estructuracion del saber del hombre”, Revista
Iberoamericana Internacional Orbis Catholicus n® 3 Tomo |, Herder, Barcelona 1960, pp. 101-102.

347 Ruiz-BURSON, F., “La regulacion de la objecion de conciencia en la Ley Organica 2/2010. De 3
marzo, de Salud Sexual y Reproductiva de y de Interrupcion Voluntaria del Embarazo”, Persona y
Derecho 63, 2010: “Desde el punto de vista teleologico, el derecho a objetar tiene como fin esencial
preservar el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa del individuo ante un conflicto extremo entre su
conciencia y la normativa aplicable. Por tanto, impedir su ejercicio a personas que verifiquen actos
imprescindibles y coadyuvantes con la practica del aborto-cooperacion necesaria-aunque no comprendan
la eliminacién directa del feto, implica ocasionar una lesioén en la conciencia moral del individuo”, pp.
188-189.

348 CEBRIA GARCIA, M., Objecién de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas en Espaiia,
Conferencia impartida en el seminario de profesores, organizado por el Departamento de Derecho
Eclesiastico del Estado de la Universidad de Madrid, celebrado el dia 13 de mayo de 2011, p. 1.
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de nuevo a lo que constituye la milenaria sabiduria comin de la Antiguedad, de la Edad
Media cristiana y de la época de la llustracion, que se da un Derecho superior a la ley,
un Derecho natural, un Derecho divino, un Derecho racional: en una palabra, un
Derecho supralegal, con arreglo al cual lo injusto es siempre injusto, aun cuando esté
configurado en formas legales, ante el cual la sentencia pronunciada sobre la base de
una tal ley injusta no constituye administracion de justicia, sino mas bien atropello del
derecho, por mas que el atropello pueda quizé no serle imputado como culpa personal al
juez, en razon de su formacion juridica positivistica34°,

Ciertamente, queria resaltar Radbruch la experiencia profunda del hombre de
postguerra, que se dio cuenta de hasta donde pudo llegar la influencia negativa de la
legislacién nacional-socialista, y como la conviccién de que las leyes positivas que
emanan de un poder injusto no son solo injustas sino decididamente homicidas (leyes de
Nuremberg), aunque tengan la fachada formal de legalidad. Esta realidad permitiria a
Radbruch comprender la blsqueda de un Derecho superior a la Ley®®,

Siguiendo con los aspectos nucleares, de como este choque normativo frente a
las creencias en conciencia, ya vemos que crea dificultades importantes, incluso para los
mas relativistas. Pero, la realidad nos lleva a seguir abriendo caminos sobre estas
situaciones. No es facil abarcar la objecion de conciencia con el personal sanitario, sus
limites y procedimientos: “Y puede que no sea viable una hermética regulacion de la
objecion de conciencia, porque nunca se podrd determinar a priori los dictados de la
conciencia, ni las consecuencias del pluralismo religioso e ideologico, ni a donde nos
llevara la investigacion cientifica...”®®!,

Si se forzara actuar a las personas en contra de los dictados de su conciencia, se
produciria seguramente una violacion de su identidad de la que forma parte, su
integridad moral y proyectivamente su parte profesional. Cabria preguntarnos ¢Qué
secuelas traeria al hombre esta violacion en su conciencia? Resulta complejo
adentrarnos en respuestas definitorias, pero seguramente incidirian en sus emociones, en
su psicologia, en su sociabilidad®®2. Pensamos que las relaciones fiduciarias entre el

profesional sanitario y los pacientes se basan en la confianza y en respeto, cada uno

349 DiEZ-ALEGRIA, J.M., “Deber moral y validez juridica”, Pensamiento 8, 1952, pp. 319-321.

30 RADBRUCH, G., Filosofia del Derecho, Editorial Reus, Madrid 2007.

351 CeBRIA GARCIA, M., Objecién de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas en Espaiia,
Conferencia impartida en el seminario de profesores, organizado por el Departamento de Derecho
Eclesiastico del Estado de la Universidad de Madrid, celebrado el dia 13 de mayo de 2011, p. 35.

%2 TRiviNo CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, pp. 178-179.
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sabiendo que no puede presionar al otro segiin sus demandas®®2,

Es importante valorar que los médicos deben tener en cuenta en el marco de esta
confianza en el respeto, en primer lugar, que debe informar al paciente de su situacion y
de los diferentes tratamientos a los que puede acceder y, en segundo lugar, la honestidad
de derivarlo a otro profesional si las convicciones pudieran obstaculizar el cuidado de
esa persona y su situacion. Mantenemos, por tanto, que la posible carga de
responsabilidades en estas relaciones fiduciarias necesita entrar dentro de lo razonable.
Es mas, diria con un optimismo razonable que se sustente en la responsabilidad y
corresponsabilidad de cada persona por construir un mundo nuevo con su libertad de
conciencia, ante los complejos problemas que en la sociedad van surgiendo o
transformandose.

También en este sentido, habria que replantear a los profesionales sanitarios, una
formacion sobre estos aspectos bioéticos y de bioderecho, y si se da el caso
bioteoldgicos, ya que las técnicas, practicas, valores, obligaciones, el propio deber
puede verse en curso de reflexion, pensamiento y cambio en algunos aspectos. Nos
podemos referir por ejemplo a los nuevos planteamientos sobre la eutanasia, la nueva
forma de pensar lo religioso y su relacién con los problemas sanitarios, etc. Esto
conlleva adaptaciones y dialogos, donde el profesional sanitario debe tener una buena
formacidén, donde se incluya profundizar en aspectos éticos, iusfilosoficos, religiosos,
juridicos...*®*. Para resolver los conflictos relacionados con la conciencia hay que

seguir trabajando en implicar a juristas, filosofos, expertos en bioética en un debate

353 |giDEM., p. 182.

354 Me parece absolutamente necesario abordar esta complejidad desde pensadores e intelectuales en el
ambito iusfiloséfico. Un libro muy recomendable para los profesionales sanitarios: HERMIDA DEL LLANO,
C., La mutilacién genital femenina. El declive de los mitos de legitimacion, Tirant Lo Blanch, Valencia
2017: Comenzando por el acertado titulo que enmarca perfectamente todo el contenido de este. Titulo que
ademas es desgranado de forma académica en cada poro del libro. El libro tiene una solidez y rigor
académico porque esta contrastado con las fuentes fundamentales del Derecho y la investigacion. La obra
tiene de principio a fin un hilo conductor meridianamente claro: La dignidad de la persona y el derecho
que tiene a ser tenida en cuenta en su pleroma. Cristina Hermida va jalonando todo este proceso y
marcando elementos de reflexiéon muy valiosos con una conviccién profunda: el Derecho, la ética, la
educacidn son instrumentos al servicio del respeto por la dignidad de cada ser humano, por lo que las
tradiciones culturales atavicas no pueden estar por encima del valor de la vida humana y su bienestar
fisico y psicoldgico. Desde todo ello, dedica una parte muy importante al relativismo cultural frente al
que hay que permanecer en una actitud de reflexion profunda para no legitimar la mutilacién genital
femenina atendiendo a argumentos de especifidades culturales. Esta parte del libro me parece nuclear ya
que es una invitacion a valorar la importancia que tiene el aprehender la realidad desde las claves de que
no se puede violar los derechos humanos bajo ningin concepto ya que la propia identidad de los pueblos
tiene su dynamis y, por tanto, va evolucionando. El libro ciertamente abre un nuevo camino ya que es un
excelente despertador de conciencias desde el absoluto rigor juridico y filosofico, para hacer un mundo
mas habitable y asi lo expresa noblemente Cristina Hermida del Llano: “Los iusfilésofos no podemos
mantenernos al margen”.
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pausado donde vaya poniéndose en la mesa de trabajo cuestiones sustanciales sobre los
diferentes aspectos poliédricos de la objecion de conciencia sanitaria, como por ejemplo
la dificultad que entrafia la determinacion de la muerte desde un punto de vista
ontoldgico®®; o la definicion del estatus del embrion®®. El tema de la experimentacion
con embriones humanos entrafia un debate muy profundo, que es extrapolable al trabajo
de investigacion en general que nos atafia ya que esta en medio de dos polos como el de
la sacralizacion y la cosificacion del ser humano en su planteamiento global, y en
concreto en el embrion humano, podemos plantear que desde su mas inmediato
principio, es totalmente intocable y sagrado, por el contrario, en su versus, el embrién
humano, durante sus primeros 14 dias de existencia es posible manipularle®®’. El juicio
bioético y biojuridico es fundamental sobre estas cuestiones. Y no menos importante
resultaria el estudio iusfilosofico de las propiedades de unicidad como ser unico e
irrepetible y de unidad en cuanto ser uno solo®%. En este sentido podemos expresar que
el Dasein existe. El Dasein es, ademas, el ente que soy cada vez yo mismo. Al Dasein
existente le pertenece el ser-cada-vez-mio como condicion de posibilidad de la
propiedad e impropiedad®®.

Por tanto, no creemos que una posible respuesta podria pensarse en torno a que el

profesional sanitario tuviera que abandonar su profesion ya que es algo vocacionado en

35 BAYES, R., “La sociedad contemporéanea ante el dolor y la muerte” Humanitas. Humanidades médicas
1, 2003: “La muerte no es necesariamente un fracaso del conocimiento y no podra nunca retrasarse
indefinidamente. Todos los seres humanos, por el hecho de serlo, vamos a morir...”, pp. 54-60.

356 BONILLA SANCHEZ, J.J., “La objecion de conciencia del personal sanitario ante los avances de las
ciencias de la vida, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 132, 2011: “En el caso del embrion
humano unicelular, la evidencia cientifica indica claramente que todas las partes de un zigoto, la que
aporta la madre y la que aporta el padre, trabajan juntas desde el principio de manera sumamente
coordinada para promover la vida, la salud y la maduracién del embrion mismo. EI embrién unicelular
funciona como un organismo para generar las estructuras y relaciones necesarias para su propio desarrollo
en curso Yy esto lo realiza desde el primer momento de la unién del espermatozoide y el évulo en adelante.
Desde el principio, el embrion funciona como un organismo, y por lo tanto, es un ser humano, un
miembro entero y completo de la especie humana en la primera etapa de su vida...”, p. 1009.

357 LACADENA, J.R., “Horizontes y retos de la biotecnologia”, Thémata. Revista de Filosofia 33, 2004, pp.
32.42-44,

358 En este sentido podemos leer que la Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos de 11 de noviembre de 1997, en su articulo 11 exponia lo siguiente: “No deben
permitirse las préacticas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonacién con fines de
reproduccion de seres humanos; Y también la Convencidn Europea sobre los Derechos Humanos y la
Biomedicina en su protocolo Adicional de 12 de enero de 1998, en su articulo 1.1 nos exponia lo
siguiente: “Se prohibe toda intervencion que tenga por finalidad crear un ser humano genéticamente
idéntico u otro ser humano vivo o muerto”. Ciertamente condenan y prohiben la clonacion reproductiva
pero no hacen referencia a la clonacidn no reproductiva, por tanto, se pudiera estar aceptando en este final
del siglo XX de forma implicita que ¢se excluye al embrién humano de menos de 14 dias porque todavia
no es un ser humano? El debate estaba servido desde los diversos angulos que integran esta realidad.

39 HEIDEGGER, M., Ser y tiempo (Traduccion, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera), Trotta, Madrid
2003, p. 79.
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su ser intimo®®, pero si que se pueda entrar en profundidad sobre estos aspectos sobre la
objecién de conciencia. Esto ayuda a entender que no se trata de ofrecer servicios
estandarizados y automaticos. El disenso %! podrd ayudar a entender que los
profesionales pueden disentir de una obligacion existente y, por tanto, profundizar en
las razones de su objecion, a la vez que valorar serenamente las consecuencias de sus
decisiones frente a terceros para que no se llegue a una proteccion maximalista de la
conciencia. Es dificil, por tanto, constatar que existe una certidumbre exacta sobre lo
correcto: “ni una Unica naturaleza verdadera, cobra sentido respetar el disenso por
motivos de conciencia”®2. La casuistica no es la panacea para resolver conflictos quizas
porque el ser humano estamos advocados a diferentes formas de ambigliedades y
confrontaciones con lo cual alcanzar consensos sobre maximas contingentes es dificil.
De aqui deriva la importancia de la hermenéutica que va desde supuestos
intrahistéricamente concretos a direcciones de valor. Este circulo hermenéutico entre
premisas normativas y facticas ha sido puesto de manifiesto desde el ambito juridico por
autores tan relevantes como el Magistrado Andrés Ollero®,

Una via fundamental para el desarrollo de una ciudadania fuerte seria tener en
cuenta, que debe haber una coexistencia esencial *** dentro de la historia de la
convivencia social humana, y al mismo tiempo es un problema que se plantea
ineluctablemente al estudiar las bases de la estructuracion juridico-politica de la
coexistencia ideoldgica de los hombres en las comunidades civiles de derecho publico.
Los conflictos que van surgiendo desde la objecion de conciencia en el &mbito sanitario
no tienen respuestas univocas ya que se trata de cuestiones muy complejas y
controvertidas, como podemos ir viendo a lo largo del trabajo de investigacion®®. El
objetor y su objecion honesta no es igual a subversion del orden constituido porque:

“...no trata ni de un intento de obligar a la mayoria a modificar su decision, ni de un

360 CorTINA, A., CONILL, J., Diez palabras clave en ética de las profesiones, Verbo Divino, Estella, 2000:
“La actividad profesional no es poiesis, accion mediante la cual se obtiene un objeto situado fuera de ella,
sino praxis, accion que se realiza por si misma; no es praxis atelés, sin fin interno, sino praxis teleia, que
contiene en si misma el fin...”, pp. 13-27.

31 GreppI, A., Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contemporaneo, Trotta, Madrid
2008, pp. 43-122.

362 TRivINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, p. 311; también podemos leer al respecto:
MUGUERzA CARPINTIER, J., Desde la perplejidad, FCE, Madrid/México/Buenos Aires 1990.

363 OLLERO TASSARA, A., Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Edersa, Madrid 1982, pp.
45-201.

364 AN ENTRALGO, P., Creer, esperar, amar, Circulo de Lectores/Galaxia Gutenberg, Barcelona 1993,
pp. 15-31y 147-195.

365 SINGER, P., Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional, Paidds, Barcelona
1997.
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intento de obtener publicidad o de pedir a la mayoria que reconsidere su decision...”3%,

Cuando entramos en el &mbito de los compromisos morales mas profundos, el
hecho de que el profesional sanitario no superara la propia conciencia ¢a qué le llevaria?
¢generaria sentimiento de culpa®®’? Pensamos que la coherencia con uno mismo en este
sentido esta inexorablemente unida a la propia autoestima, cuestion religada
esencialmente a la dignidad de la persona, principio constitutivo de los derechos
fundamentales y en el que se funda el ordenamiento juridico en Espafia. En este sentido
Rosana Trivifio comentara: “En consecuencia, se establece una cadena causal entre la
preservacion de la conciencia, la identidad, la integridad moral, la autoestima y la
dignidad de la persona, nociones todas ellas valedoras de la proteccion

constitucional’’368,

366 SINGER, P., democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona 1985, p. 107.

367 EsTEBAN DUQUE, R., La voz de la conciencia, Encuentro, Madrid 2015: “Experimentamos culpa por el
bien que pudiendo hacer no hicimos, sentimos alegria por la realizacion del bien, tensién en el intento del
logro del propio bien. Cuando el hombre actia mal después suele pesarle en la conciencia. Es decir, la
conciencia no solo insta o prohibe, sino que también elogia o reprocha. Este es el verdadero germen
espiritual de todo el bien humano y el signo distintivo del hombre como ser moral. La culpa y la
responsabilidad son vertientes complementarias de nuestra conciencia. Desde luego, cualquiera puede
asumir una determinada responsabilidad sin sentirse culpable y, a la inversa, siempre habra quien prefiera
regodearse con su sentimiento de culpabilidad sin sentirse responsable por la causa del mismo. Pero lo
normal serd que ambas nociones vayan al consuno y la culpa sea un sintoma de responsabilidad o que
atender a la propia responsabilidad ahuyente cualquier asomo de culpabilidad por nuestra parte...no ver
ya las culpas, silenciar la voz de la conciencia en los distintos &mbitos de la vida humana es una evidente
enfermedad espiritual mucho mas peligrosa que la misma culpa...”, pp. 205-209.

%8 TRIvINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, CSIC/Plaza y Valdes, Madrid/México 2014, p. 308.
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CAPITULO CUARTO

La asistencia médica obligatoria o coactiva

4.1 Los testigos de Jehova

La objecién de conciencia tiene un caldo de cultivo muy importante en los
Testigos de Jehova®®®. Diego Gracia nos comenta®’® el caso de dos nifios Testigos de
Jehova que en 1935 fueron expulsados de su escuela en Pennsylvania por negarse a
saludar la bandera de su pais de acuerdo con sus creencias ya que para ellos constituia
un acto de idolatria segun el texto del éxodo 20, 3-5: “No tendras otro Dios frente a mi.
No harés escultura, ni imagen alguna de lo que hay arriba en el cielo, o0 aqui abajo en la
tierra 0 en el agua bajo tierra. No te postraras ante ella ni la servirés, porque yo Yavé, tu
Dios, soy un Dios celoso, que castigo la iniquidad...”. Sigue comentando Diego Gracia
que finalmente la Corte Suprema de los Estados Unidos reconsideré que dichos
estudiantes estaban en su derecho de ejercer su libre expresion y libertad de culto
amparados por la primera enmienda de la Constitucion Americana®'t,

El segundo caso que plantea Diego Gracia es en Espafia y se dio en 1937 donde
un miembro de los Testigos de Jehova, Antonio Gargallo Mejia, fue fusilado en Jaca
por su negativa de incorporarse al Regimiento 17 del ejército franquista ya que no podia
empuiar las armas de acuerdo con el texto veterotestamentario Isaias 2,4: “El gobernara
las naciones y dictard sus leyes a pueblos numerosos; que trocardn sus espadas en
arados y sus lanzas en hoces. No alzard ya espada pueblo contra pueblo y no mas se
entrenaran para la guerra”.

Estas cuestiones previas, aungue no estan ordenadas al &mbito sanitario creo que
dan luz para sacar algunas incipientes deducciones en la vida de los Testigos de Jehova
como es el respeto absoluto que tienen a la literalidad del texto veterotestamentario sin

margen de hermenéutica y esta disponibilidad la ejercitan hasta sus ultimas

39 CATTELAIN, J.P., La objecion de conciencia, Oikos-Tau, Barcelona 1973: “Creados en 1872 con el
nombre de Sociedad Internacional de Estudio de la Biblia. Desde el punto de vista teoldgico se
caracteriza esencialmente por una negacion de la divinidad de Jesucristo...que el fin del mundo estd
proximo...no aceptan que el Estado quiera apropiarse de su tiempo y de su persona que pertenece a
Dios”, pp. 108-110.

370 ALARCOS MARTINEZ, F.J (DIR)., Objecién de conciencia y sanidad, Comares, Granada 2011. Diego
Gracia Guillén en el capitulo Historia de la objecién de conciencia, pp. 33-34, comenta estos ejemplos de
los testigos de Jehova.

371 Dos clausulas de la primera enmienda garantizan la libertad de religion. La clausula de establecimiento
(Establishment Clause) prohibe que el gobierno apruebe leyes que establezcan una religion oficial o
muestren preferencia por una religion sobre otra.

175



consecuencias. En el ambito sanitario ocurre lo mismo con la negativa a recibir sangre
en el curso de una operacion quirdrgica. Este planteamiento se visualiza posteriormente
en que el profesional que opta por el valor de la vida hace objecion de conciencia
respetando la decision del paciente Testigo de Jehova pero negandose a desarrollar
dicha intervencion quirdrgica. Ante esta realidad, ¢Puede haber estadios intermedios?
Siguiendo a Diego Gracia®'? “Existen bastantes cursos intermedios: hay muchas
operaciones quirdrgicas en las que la probabilidad de que la transfusién resulte
imprescindible es bajisima, hay posibilidad de llevar a cabo una cirugia hemostética,
que si bien es mas lenta evita en gran medida las pérdidas sanguineas...”. En esta
interpretacion es evidente, que Diego Gracia considera que hay objecién de conciencia
auténtica cuando no resulta posible encontrar ninglin curso intermedio que permita
compaginar el respeto a todos los agentes que intervienen en la realidad concreta que se
esta viviendo®’3. Pero evidentemente, esta realidad no puede estar solamente al arbitrio
individualizado de las partes, sino que el punto de vista juridico aqui juega un papel
fundamental.

La jurisprudencia constitucional contiene pronunciamientos que otorgan
primacia a la proteccion de la vida del paciente testigo de Jehova, justificando la
imposicion de un tratamiento, mediante transfusion de sangre, en una situacion de
urgencia, incluso contra su voluntad, si con ello se salva su vida, con base en el articulo
3 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio. Sobre la base del articulo 3 de la Ley
Organica de Libertad Religiosa, existe una autorizacion legitima para la actuacion
judicial, pues el derecho fundamental a la libertad religiosa del articulo 16.1 de la
Constitucion espafiola tiene como limite la salud de las personas.

El Tribunal Constitucional establece también que la libertad religiosa
(recordemos que es un derecho garantizado por el articulo 16.1 de la Constitucion
espafola), tiene como limite la salud de las personas (Auto 20. VI. 1984 del TC). El
caso que motivaria este auto en el que se establecio tal principio fue el que una mujer
Testigo de Jehova, se opuso a una transfusion de sangre. EI médico obtuvo el pertinente
mandamiento judicial para poder hacer dicha transfusion, pero, la mujer recurriria dicho
mandamiento judicial por considerar que dicho permiso constituia un delito contra la

libertad religiosa, configurado en el articulo 205 del Codigo Penal, que expresa lo

372 ALARCOS MARTINEZ, F.J (DIR)., Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada 2011, pp. 46-
47.
373 |BiDEM., p. 48.
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siguiente: “ES calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad”. El Tribunal Supremo exoner6 al juez,
ante el choque existente entre la libertad religiosa y la vida (Auto 22.X11.1985 del TS).
Este caso lleg6 al Tribunal Constitucional, quien establecié que existe una autorizacion
legitima, derivada del articulo 3 y 5 de la Ley de libertad Religiosa para la actuacion
judicial, ya que el derecho a la libertad religiosa garantizado por el articulo 16.1 de la
Constitucion espafiola tenia como limite la salud de las personas.

También podemos aludir a la STC 120/1990, en su FJ 8 expresard el derecho a la
integridad fisica y moral: “Se protege la inviolabilidad de la persona, no s6lo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o su espiritu, sino también contra toda clase de
intervencidn en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. Por ello, este
derecho constitucional resultard afectado cuando se imponga a una persona asistencia
médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por los demés variados
maviles y no solo por el de morir u, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva
constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga
justificacion constitucional”.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo en Sentencia 2415 de 14 de abril de 1993
(Recurso de Casacion Unificacion de Doctrina (RCUD) 1446/1992) ya planteaba en su
Fundamento de Derecho 2.3 lo siguiente: “La libertad religiosa, reconocida como
derecho fundamental en el articulo 16.1 de la Constitucion Espariola no puede derivar la
consecuencia de que la Sanidad Publica esté obligada a prestar la concreta asistencia
reclamada en los términos que un singular precepto de determinada confesion impone...
Ello implicaria, de un lado, la imposicion de criterios facultativos distintos a los
mantenidos por los responsables médicos del caso que podrian afectar a reglas
deontoldgicas en funcion de la fiabilidad de précticas profesionales distintas... y que
contraria las exigencias de economia e igualdad que son principios rectores ex lege de la
politica sanitaria...cl Estado debe respetar las creencias religiosas; pero no tiene el
deber de financiar aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de
proteccién o fomento desde el punto de vista del interés general. En definitiva, ha de
concluirse que las consecuencias de todo orden que derivan de la observancia del
precepto religioso que nos ocupa ha de ser asumidas por quien al mismo quiera
atenerse...”.

Por otro lado, EI Tribunal Constitucional, para el caso concreto de la aplicacion

de métodos alternativos a la transfusién de sangre en el caso de los Testigos de Jehova,
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en la STC 166/1996, de 28 de octubre®’*, al entender que el cuadro de las prestaciones
exigibles a la Seguridad Social es de configuracion legal y por tanto las prestaciones a
dispensar, vienen determinadas, no por un acuerdo de voluntades, sino por reglas
definidas, las cuales se integran en el propio ordenamiento juridico. Ademas, de las
obligaciones del Estado a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa ¢Se puede
desprender de forma directa que esté también obligado a otorgar prestaciones de otra
indole para con los creyentes de una determinada confesion religiosa puedan cumplir
los mandatos que les impone sus propias creencias?

La Sentencia 166/1996, ya en los antecedentes (n°2), enmarca que el
demandante: “es miembro de la confesion religiosa Testigos Cristianos de Jehova, que
incluye entre sus principios el respeto al que consideran mandato divino de abstenerse
de sangre, y que conlleva el rechazo a la utilizacion de la sangre humana o animal, con
cualquier finalidad, incluso la médica”. Y en el nimero 2 j explica que: “El Estado debe
respetar las creencias religiosas; pero no tiene el deber de financiar aquellos aspectos de
las mismas que no sean acreedores de proteccion...”. Hay que recordar, que los gastos
clinicos de la clinica privada donde fue intervenido ascendian a 725.492 pesetas. La
defensa de amparo para que el Estado se responsabilice de dichos gastos se
fundamentaba en que su negativa a la transfusion de sangre no era una opcién personal
de conveniencia, sino mas bien un obligado recurso de su derecho a proteger su salud,
con respecto de su integridad fisica y moral, segun el art. 15 C.E., dados los potenciales
riesgos que implica el uso de la sangre. También estimaba el recurrente que las
Sentencias impugnadas no respetaban sus creencias, desde la perspectiva del art. 16
C.E. Frente a estas cuestiones, el FJ 5° de la mencionada sentencia explicaba con
claridad lo siguiente: “como se declara en la STC 114/1995, FJ 4°, el art. 14 de la
Constitucion reconoce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético
derecho a imponer o exigir diferencias de trato”.

También, la STC 46/2001. La negativa de unos testigos de Jehova a firmar el
consentimiento a la practica de una transfusion de sangre a su hijo menor, sin resistirse
de facto a su realizacion. Tenia, como es evidente motivos religiosos, de creencias
profundas: precisamente en eso consistia su fundamentacion estrictamente juridica, al

entrar en juego un derecho: el de la libertad religiosa. La préactica religiosa era en tal

874 BOE niim. 291, de 03 de diciembre de 1996.
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caso el bien juridico protegido, por lo que su proteccion juridicamente obligada se
erigia, sin irrupcién moral alguna, en fundamento de la resolucion jurisdiccional®™.

La realidad de los Testigos de Jehova es una lucha constante por mantener sus
obligaciones éticas fundamentales, que dimanan de una autoridad superior y no pueden
permitir que ningln poder humano les obligue a transgredir estas obligaciones. Por
tanto, nos encontramos ante una dificultad muy seria. Cuando me refiero a la seriedad
de este asunto, pongo delante, los casos que han sido motivo paradigmético, como el
caso enjuiciado por el Tribunal Constitucional en el afio 2002 (Sentencia nimero
154/2002, de 18 de julio)®®, de un menor de edad testigo de Jehova, en la que se
absolvid a los padres de un menor de 13 afios que termind falleciendo al negarse a la
transfusion de sangre que necesitaba®’’. Los hechos se manifestaron en los siguientes
términos siguiendo la propia Sentencia el recurso de amparo nimero 3468/97%8 en
cuyos antecedentes se manifiesta que un menor de trece afios: “tuvo una caida con su
bicicleta el dia tres de septiembre de 1994, ocasionandose lesiones en una pierna, sin
aparente importancia...el jueves 8 de septiembre su madre lo llevl a la Policlinica de
Fraga (Huesca) donde aconsejaron el traslado del menor al hospital Arnau de
Lérida...los médicos de este hospital detectaron que el menor se encontraba en una
situacion con alto riesgo hemorragico prescribiendo para neutralizarla una transfusion
de seis centimetros cubicos de plaquetas, manifestando entonces los padres del menor,
los dos acusados, educadamente que su religion no permitia la aceptacion de una
transfusion de sangre y que, en consecuencia, se oponian a la misma rogando que al
menor le fuera aplicado algin tratamiento alternativo...siendo informado por los
médicos que no conocian ningun otro tratamiento, por lo que entonces solicitaron los
acusados el alta de su hijo...peticién de alta a la que no accedio el centro hospitalario
por considerar con ella peligraba la vida del menor, el cual también profesaba
activamente la misma religion...rechazando, por ello, consciente y seriamente, la
realizacion de una transfusion en su persona...el centro hospitalario, en lugar de acceder
al alta voluntaria solicitada por los acusados, por considerar que peligraba la vida del

menor si no era transfundido solicitd...autorizacion al Juzgado de guardia el

375 OLLERO TASSARA, A., “Derecho y moral: Una relacion desnaturalizada”, en AA.VV., Derecho y
moral: una relacion desnaturalizada, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid 2012, p. 32.

376 BOE n° 188. Suplemento. Miércoles 7 de agosto 2002, pp. 51-63.

377 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., “Menor maduro y salud, con especial referencia a los testigos de
Jehova”, en MORENO ANTON, M (coord.)., Sociedad, Derecho y factor religioso. Estudios en honor del
profesor Isidoro Martin Sanchez, Comares, Granada 2017, p. 59.

378 |a presente demanda de amparo se dirige contra las dos Sentencias, ambas de fecha 27 de junio de
1997, dictadas por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en el recurso de casacion 3248/96.
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cual...autoriz6 la practica de la transfusion para el caso de que fuera imprescindible
para salvar la vida del menor...una vez dada la autorizacion judicial para la transfusion,
los dos acusados acataron la decision del Juzgado...de modo que no hicieron nada para
impedir que dicha decision se ejecutara, aceptandola como una voluntad que les era
impuesta en contra de la suya y de sus convicciones religiosas...Haciendo uso de la
autorizacién judicial los médicos se dispusieron a realizar la transfusion, pero el menor,
de trece afios de edad...la rechazé con auténtico terror...consideraban que la Biblia, que
Dios, no autorizaba la practica de una transfusion de sangre aunque estuviera en peligro
la vida...pensando que pecaban si pedian o aprobaban la transfusion...finalmente el
nifio, acompafiado por la fuerza publica, fue conducido al Hospital de Barbastro, donde
lleg6 en coma profundo, totalmente inconsciente...falleciendo el dia 15 de septiembre
de 1994”.

Los padres inicialmente fueron condenados por el tribunal Supremo como
autores de un delito de homicidio en comision por omisién con atenuante por su
obcecacion en funcidon de su credo religioso, ya que no admitian la transfusion de
sangre, aunque solicitaron tratamientos alternativos en distintos hospitales y finalmente
no se opusieron a la orden judicial de realizar la transfusion de sangre que se acordd en
el altimo momento, pero fue tarde y el hijo estaba ya en estado critico debido a los
signos clinicos de descerebracion por hemorragia cerebral. EI Tribunal Constitucional
anularia dicha condena sobre los padres por considerar realmente que no habian
cometido delito, al haber actuado en todo momento guiados por sus convicciones
religiosas, que, por otra parte, estan garantizadas en la Constitucion espafiola a través
del derecho a la libertad religiosa: “Reconocer que a los recurrentes en amparo se les ha
vulnerado su derecho fundamental a la libertad religiosa (articulo 16.1 CE)”.

Consta en la propia sentencia que si el menor hubiera recibido a tiempo las
transfusiones que precisaba habria tenido a corto y a medio plazo una alta posibilidad de
supervivencia. También es significativo que en la sentencia se habla del menor y luego
cambia al concepto de nifo. Entiendo que el marco juridico “menor” tiene su valor
referencial y que se usa nifio cuando se esta refiriendo a la situacion vital dramética de
estar en coma profundo. Nifio se usa con la sensibilidad de describir los momentos
finales de la muerte del menor.

La Sentencia tiene esta sensibilidad que nos indica que el derecho tiene muy en
cuenta la vida de las personas y esto nos posibilita un trabajo iusfilosofico de reflexién

del propio bioderecho en la vida de la sociedad y un ejemplo de todo ello seria la Ley
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Orgéanica de Libertad Religiosa de 1980 que mantenia que los menores también eran
titulares del derecho a la libertad religiosa y de culto®”®, aunque en casos excepcionales
el resultado sea la propia muerte.

No podemos olvidar en todo este entramado La Declaracion de los Derechos del
Nifio (Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1959)*%, consignaba en su predmbulo que
“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento”. A su vez, el Principio 4 de la Declaracién postulaba que tanto el nifo
como su madre contaran con cuidados especiales “incluso atencion prenatal y posnatal”,
debiendo el nifio, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciben
proteccion y socorro (Principio 8). Esto nos lleva a recordar que el articulo 96.1 de la
Constitucion esparfiola expresa lo siguiente: “Los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional” y asi lo han reconocido las Sentencias del Tribunal
Constitucional 132/89, de 18 de julio®®, y 245/91, de 16 de diciembre®®?,

379 BOE n° 177, de 24 de julio de 1980. Ley organica 7/1980 de 5 de julio de Libertad religiosa, pp.
16804-16805: “Articulo primero. Uno. El Estado garantiza el derecho fundamental a la libertad religiosa
de culto, reconocida en la Constitucion, de acuerdo con lo prevenido en la presente Ley Organica.
Articulo segundo. a.) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna; cambiar
de confesion o abandonar la que tenia; manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la
ausencia de las mismas o abstenerse de declarar sobre ellas. Articulo tercero. Uno. El ejercicio de los
derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite la proteccion del derecho
de los demaés al ejercicio de sus libertades pablicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de
la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido
por la Ley en el ambito de una sociedad democratica. Articulo cuarto. Los derechos reconocidos en esta
Ley ejercitados dentro de los limites que la misma sefiala seran tutelados mediante amparo judicial ante
los Tribunales ordinarios y amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional en los terminas
establecidos en su Ley Orgénica”.

380 Hay que recordar también la Declaracion de Ginebra (1924), sobre los derechos del nifio. Se debi6 a
una iniciativa de Eglantyne Jebb, la fundadora de Save the Children. EIl 23 de febrero de 1923, la Alianza
Internacional Save the Children, durante su IV Congreso General, emiti6 la primera Declaracion de los
Derechos del Nifio, que luego fue ratificada por el V Congreso General el 28 de febrero de 1924. La
declaracién es muy breve, conta de cinco articulos apenas desarrollados, y se refiere mas a derechos
sociales que civiles., son los siguientes:1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse
normalmente desde el punto de vista material y espiritual. 2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el
nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser
reeducado; el huérfano y abandonado deben ser recogidos y ayudados. 3. El nifio debe ser el primero en
recibir socorro en caso de calamidad. 4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe
ser protegido de cualquier explotacion. 5. El nifio debe ser educado inculcéndole el sentimiento del deber
que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo.

381 BOE nlmero 190, de 10 de agosto de 1989.

382 BOE nlmero 13, de 15 de enero de 1992.
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La STC 132/1989 de 18 de julio, en su FJ nimero 12 expresara lo siguiente: “El
precepto comunitario le ha dado con la proteccion de los derechos humanos sobre todo
en materia de libre circulacion de personas, que el precepto comunitario, de acuerdo con
el articulo 10. 2 de la CE, pudiera servir de pauta para el articulo 14 de la
misma...Como ha dicho el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Asunto
Boussac, 22/1980, Sentencia de 29 de octubre de 1980)...Una cosa es que una ley
espanola regule una materia de manera diversa a lo que ocurre en otros ordenamientos
juridicos, y otra muy distinta que en sus disposiciones discrimine a los destinatarios de
la norma por razén de no ser de nacionalidad espafiola, y en materia propia del Derecho
Comunitario establezca una diferencia arbitraria de trato entre espafioles y los
ciudadanos de otros paises comunitarios...”.

Y la STC 245/1991 de 16 de diciembre en su FJ 2: “Desde la perspectiva del
derecho Internacional y de su fuerza vinculante (articulo 96 C.E), el Convenio ni ha
introducido el orden juridico interno una instancia superior supranacional en el sentido
técnico del término, de revision o control directo de las decisiones judiciales o
administrativas internas, ni tampoco impone a los Estados miembros unas medidas
procesales concretas de caracter anulatorio o rescisorio para asegurar la reparacion de la
violacion del Convenio declarada por el Tribunal. EI Convenio no obliga a los Estados
miembros a eliminar las consecuencias del acto contrario a la obligacion juridica
internacional asumida por el Estado, restableciendo en lo posible la situacion anterior a
ese acto...no significa que en el plano de nuestro sistema constitucional de proteccion
de los derechos fundamentales los poderes publicos hayan de permanecer indiferentes
ante esa declaracion de violacion del derecho reconocido en el Convenio”, y en el FJ 3
continla explicando la sentencia: “ha de tenerse en cuenta que el Convenio no s6lo
forma parte de nuestro Derecho interno, conforme al art. 96.1 de la CE, sino que
ademas, las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades pablicas en la
CE, deben interpretarse de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificadas por Espafia (art. 10.2 CE), entre los que ocupa un
especial papel el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. EI TEDH es el érgano cualificado que tiene por mision la
interpretacion del Convenio, y sus decisiones son ademas obligatorias y vinculantes
para nuestro Estado...”. Es interesante leer en la sentencia el voto particular que
formula el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra donde explica que: “Convierte al

Tribunal de Estrasburgo en una “‘supercasacion constitucional” y a este Tribunal
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Constitucional en un érgano ejecutor de las sentencias de aquel, lo que, en mi opinidn,
es constitucionalmente y juridicamente inadmisible”.

Estas dos sentencias exponen con claridad que el articulo 10.2 de la Constitucion
Espafiola plantea de forma decisiva que: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. En esta
linea podemos también afadir la Convencion de Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 19893, en virtud de la cual los Estados quedaban obligados al respeto
maximo al nifio. Lo constatamos en su articulo 14.1: “Los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”, sin perjuicio
de lo planteado en el articulo 14.2: “Los Estados Partes respetaran los derechos y
deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades”; ademas de
expresar el articulo de dicha Convencion en su articulo 14.3 lo siguiente: " La libertad
de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades fundamentales de los
demas”.

Traemos también la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de Proteccidn Juridica
del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil*®, sancionaba toda posible discriminacion de los menores de dieciocho afios por

razon de religién, en su articulo 3 lo expresaba del siguiente modo: “L0s menores

383 Instrumento de ratificacion de 30 de noviembre de 1990, publicado en el BOE de 31 de diciembre de
1990.

384 Nuestro ordenamiento juridico establece la exigencia de diferentes edades en relacion con situaciones
concretas: 12 afios para que el menor sea oido; 12 afios para que una persona consienta ser acogida por
terceras personas, segun el Articulo 20 bis. Derechos y deberes de los acogedores familiares. 2.b: “Oir al
menor siempre antes de tomar decisiones que le afecten, si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si
fuera mayor de 12 afios, sin exclusion alguna por discapacidad, y a transmitir a la Entidad Publica las
peticiones que éste pueda realizar dentro de su madurez”; También el Codigo Penal vigente incluye la
edad de trece afios para diversos supuestos delictivos en lo que se refiere a agresiones y abusos sexuales,
entendiéndose que por debajo de esta edad podria tratarse de situaciones constitutivas de delito
(articulom36. 2.d Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro Il de este Cddigo, cuando la victima
sea menor de trece afios) y en Caodigo Civil sobre el matrimonio de menores los articulos Articulo 46:
“No pueden contraer matrimonio: 1.° Los menores de edad no emancipados; y el articulo 48: “El Juez
podrd dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resolucion previa dictada en expediente
de jurisdiccién voluntaria, los impedimentos de muerte dolosa del cdnyuge o persona con la que hubiera
estado unida por anéloga relacion de afectividad a la conyugal y de parentesco de grado tercero entre
colaterales. La dispensa ulterior convalida, desde su celebracidn, el matrimonio cuya nulidad no haya sido
instada judicialmente por alguna de las partes”.
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gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales
de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin
discriminacion alguna por razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o
enfermedad, religion, lengua, cultura, opinidon o cualquier otra circunstancia personal,
familiar o social. La presente Ley, sus normas de desarrollo y demas disposiciones
legales relativas a las personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con
los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo
con la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre
de 1989. Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y
adecuaran sus actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional;
y en su articulo 6 la citada Ley organica planteaba de forma clara que: “6.1 El menor
tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion. 6. 2. El ejercicio de los
derechos dimanantes de esta libertad tiene Unicamente las limitaciones prescritas por la
Ley vy el respeto de los derechos y libertades fundamentales de los demas. 6.3 Los
padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta
libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral”.

La STC 141/2000 de 29 de mayo®®®, en su Fundamento Juridico 5, en relacion
con todo lo que llevamos expuesto al respecto del binomio menor/libertad religiosa, nos
comenta que: “Desde la perspectiva del articulo 16 de la Constitucion espafiola los
menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de
sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los
mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por entero a lo que al
respecto puedan decidir aquellos gue tengan atribuida su guarda y custodia o, como en
este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos
fundamentales se modulara en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios en
que la legislacion gradua su capacidad de obrar... En resumen, frente a la libertad de
creencias de sus progenitores y su derecho a hacer proselitismo de las mismas con sus
hijos, se alza como limite, ademas de la intangibilidad de la integridad moral de estos
altimos, aquella misma libertad de creencias que asiste a los menores de edad,
manifestada en su derecho a no compartir las convicciones de sus padres o0 a no sufrir

sus actos de proselitismo, 0 mas sencillamente, a mantener creencias diversas a las de

385 BOE n° 156 de 30 de junio de 2000.
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sus padres, maxime cuando las de éstos pudieran afectar negativamente a su desarrollo
personal. Libertades y derechos de unos y otros que, de surgir el conflicto, deberan ser
ponderados teniendo siempre presente el "interés superior” de los menores de edad (arts.
15 y 16.1 CE en relacién con el art. 39 CE) ... y "la libertad de profesar la propia
religion o las propias creencias estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los deméas"” (apartados 25 y 27 del
8§ 8 de la Resolucion relativa a la Carta Europea)”.

Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nimero
633/08-FG de 9 de junio de 2008, en el recurso de suplicacion nos pone en los
antecedentes de la sentencia recurrida por la parte actora que fue tratada en el Hospital
Puerta de Hierro de una afeccion en el aparato digestivo diagnosticada el 23 de marzo
de 2005. La actora habia expuesto previamente su condicion de Testigo de Jehova en
entrevista con el cirujano que tiene que intervenirla quirdrgicamente y posteriormente
con el anestesista el dia 20 de julio de 2005 y éste le informa que se realizaran todos los
esfuerzos posibles para evitar la transfusion de sangre, pero que solo realizaria la
operacion si ella aceptaba ser transfundida en caso extremo de riesgo de muerte. La
actora no acepta esta propuesta...El hospital Puerta de Hierro entonces quiere derivar a
la actora a otros hospitales siendo rechazada la intervencion en La Princesa y en la
Jimeénez Diaz, no aceptando por riesgo elevado de sangrado. La actora ante estos hechos
presenta una queja al defensor del pueblo. La actora pone de manifiesto que se respete
sus creencias morales. EI 5 de agosto la paciente se opera en la clinica Santa Teresa
situada en Avila, no dependiente del Sistema Nacional de Salud. Decidiéndose realizar
la operacion el lunes siguiente 8 de agosto de 2005, previa exoneracion de la paciente
de la clinica y del equipo médico que la iba a operar, respecto de cualquier riesgo vital o
circunstancia que afectase a su integridad fisica durante la operacion y que fuese
consecuencia de su eleccidn, libre y consciente, de tratamiento sin sangre. Los gastos de
los distintos conceptos de dicha intervencién quirdrgica y estancia hospitalaria
ascendieron a 6.872, 51 euros. El 16 de febrero de 2006 la actora presenta solicitud de
reintegro de gastos médicos ante el Instituto madrilefio de la Salud, por el importe
sefialado, denegandose dicha solicitud el 6 de abril de 2006 ya que la paciente acudio a
la medicina privada abandonando voluntariamente el marco asistencial del sistema
Nacional de Salud, sin existir denegacion injustificada de asistencia por parte del

Sistema Publico. Ante estos hechos descritos la demandante anuncia recurso de
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suplicacién, obteniendo respuesta en el Fundamento de Derecho Segundo: “La
asistencia sanitaria exigible a nuestro sistema Publico de Salud es aquella que atiende a
la satisfaccion de su finalidad de proteccion de salud a partir de criterios y
procedimientos de actuacion basados en la lex artis que cada caso demanda, habida
cuenta el conocimiento cientifico y el desarrollo tecnoldgico posible y/o exigible. Esa es
la prestacion asistencial médica que tiene cabida en el modelo constitucional del estado
aconfesional (articulo 16.3 de la Constitucion) ...Por consiguiente, en tales
circunstancias, ni la actora puede exigir que se habilitara un centro del sistema Nacional
de Salud que aceptase realizar la intervencién en las condiciones exigidas por la actora,
ni puede pretender que dicho sistema asuma el coste de la intervencién médica llevada a
cabo en un centro privado”.

La otra sentencia que comentdbamos del Tribunal Superior de Justicia de
Valladolid (STSJ CL 2577/2007), cuyo recurso de suplicacion nimero 553/2007, nos
manifiesta en los antecedentes de hecho que la parte actora acudié a mediados de abril
de 2005 al servicio de Urgencias del Hospital Rio Ortega de Valladolid por prescripcion
urgente del médico de cabecera por presentar hematuria. Las pruebas realizadas por
dicho hospital revelaron la existencia de un bulto en la vejiga de 22mm. EI 29 de abril le
fue realizada una citoscopia que informaba de un carcinoma uroterial de alto grado,
infiltrante con extensas areas de necrosis tumoral. Por todo ello, se le informaria de
tener que ser intervenido y que necesitaria anestesia y que seria posible que antes o
después de la intervencion fuera necesaria la utilizacion de sangre y/o hemoderivados.
El actor manifestd su negativa a la utilizacion de sangre o hemoderivados. El servicio de
Atencién al paciente le contestd por escrito (el propio Director Médico del Hospital)
que: “le manifestamos nuestro respeto a sus creencias personales y a su decision de no
aceptar la citada transfusion, pero no podemos compartir su pretension, consistente que
este Centro practique la intervencion sin transfusion”. Finalmente, el actor ingresa en la
Clinica Sagrada Familia de Barcelona que realiza la operacion y cuyos gastos
supusieron 24.274,66 que fueron reclamados por parte del actor. Es importante afadir
que el Fundamento de Derecho séptimo explicaba que: “Hay que tener en cuenta que el
servicio publico de salud no se negd a realizar la intervencion, sino garantizar que, en el
supuesto de llevarse a cabo, en ningun caso se aplicaria una transfusion de sangre, ain
cuando la errénea redaccion del escrito dirigido al actor por el Director Médico del
Hospital...partiese de la idea incorrecta de que esa transfusion seria precisa en todo

caso, induciendo a cierta confusion”. Realmente entendemos que, en caso de necesidad,
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la falta de prestacion del consentimiento por el paciente para una determinada operacion
médica, como es la transfusion de sangre, no garantiza que dicha operacién no se lleve a
cabo en situaciones de necesidad. Por eso el Fundamento de Derecho septimo explicaré:
“El sistema publico de salud no puede legitimamente prestar tal garantia...desde el
momento en que el paciente se somete a una relacion de sujecion especial con el centro
sanitario publico, obliga a éste a desarrollar con diligencia sus contenidos prestacionales
dirigidos a la finalidad prescrita, de manera que el centro publico no puede prestar
garantia de que no lo hara en un supuesto de necesidad. Es esa falta de garantia de que
en ningln caso se realizaria una transfusion de sangre y no una negativa al tratamiento
lo que determina al paciente dirigirse libremente a otro centro sanitario privado y, por
consiguiente, no puede estimarse que haya sido una negativa del centro sanitario a
prestar la asistencia sanitaria...por lo que el reintegro de los mismos no procede”.

Como vemos, las diversas problematicas que se derivan de estas circunstancias
son bastante serias. Por todo ello, los testigos de Jehova han creado la Red Asistencia de
Comités de Enlace con los Hospitales por todo el mundo. Estos comités tienen como
funcion principal el dialogo con los profesionales sanitarios para ver como pueden
atender a los pacientes Testigos de Jehova, entendiendo y entendiéndose mutuamente,
sobre el aspecto del rechazo a la hemo transfusion, y, por tanto, tengan en cuenta su
objecion de conciencia ante el rechazo de algunos tratamientos médicos que entren en
contradiccion con sus creencias®®,

En todo este entramado, como vemos siguiendo a Seoane, se: “Concitan diversas
cuestiones éticas y juridicas en torno al alcance y el significado de las obligaciones
profesionales asistenciales y de la autonomia de un paciente para tomas relaciones con
su vida y salud, en particular el rechazo o negativa del paciente testigo de Jehova a
recibir transfusion de sangre3®’.

En medio de las posiciones jurisprudenciales, nos surgen preguntas de gran
calado, que tendriamos que profundizar, ¢es licito el derecho a la autodeterminacion de
la propia vida?, ¢el rechazo del tratamiento del paciente testigo de Jehova tiene un
fundamento iusfundamental®®® derivado de los articulos constitucionales como el 15

(derecho a la integridad fisica y psiquica, a la integridad personal); 16 (libertad

386 CAzARES LOPEZ, C., Y PENA DE Hovos, J.L., Los testigos de Jehova y la objecion de conciencia,
Marcial Pons, Madrid 1998, pp. 260-263.

387 SEOANE, J.A., “El perimetro de la objecién de conciencia. A propésito del rechazo de la transfusion de
sangre por un paciente testigo de jehova”, Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona 4, 2009, p. 4.
388 CASTILLO, L., “La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del
derecho”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, (16), 2012, 805-838.
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ideoldgica y religiosa); 10.1 (dignidad y libre desarrollo de la personalidad) y 1.1
(libertad como valor superior del ordenamiento juridico)?

Creemos sinceramente que esta realidad que implica la objecion de conciencia
que se nos plantea en los supuestos de Testigos de Jehova (transfusiones, no permitir
que un hijo sea operado si hay transfusion...), exige una reflexion serena y ponderada
para partir del hecho que estas personas adoptan estas decisiones: “Concurre una
conciencia invenciblemente erronea y su actuacion es coherente con ella...su intencion
es cumplir con el deber de conciencia la terapéutica que se cree ilicita”38°.

Ciertamente son situaciones altamente conflictivas en la tensionalidad entre el
deber moral de conservar la vida y la confrontacion del deber de actuar en conciencia,
aunque esta pueda entenderse como errdnea. Surgen preguntas constantes ante estas
realidades: ¢cOmo establecer quién tiene la Gltima palabra? ¢tiene limites el ejercicio de
mi libertad de conciencia?®®. Estas preguntas nos sittian ante cuestiones de gran calado.
El 22 de marzo de 2019, por ejemplo, llegaba la noticia de que una joven Testigo de
Jehova estaba en estado critico tras rechazar una transfusion de sangre®®!. Tras ser
intervenida quirdrgicamente, sufrié una peritonitis aguda que llevo a los medicos a
inducirle un coma y poder plantear una transfusion, pero la paciente habia dejado por
escrito en su testamento vital, de acuerdo con sus creencias, su oposicion de rechazo
absoluto a que le fuera practicada ninguna transfusion. Con las instrucciones que ha
dejado antes de ser intervenida, los especialistas no pueden llevar a cabo una transfusion
de sangre para tratar de salvar su vida. Los hechos fueron puestos en conocimiento del
juzgado de guardia por uno de los facultativos de la UCI del Hospital San Jorge de
Huesca, ante la imposibilidad de poder consultarlo directamente con la paciente. La
Magistrada titular del Juzgado de Instruccion nl de Huesca, a la vista de la
documentacion presentada, resolvié sobreseer la demanda al entender que no existia
ningun problema legal en relacién con la situacion de la paciente. Por otra parte, la

Fiscalia de Huesca®®?, tras recibir el informe de los especialistas, decidié no intervenir

389 | opEZ GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Universitarias,
Barcelona 1997, p. 46.

390 podemos tomar como respuesta alguna de las STC comentadas al respecto en el apartado del trabajo
de investigacién sobre los Testigos de Jehova.

391 Heraldo de Aragon, viernes 22 de marzo 2019.

392 Hay que recordar la Circular 1/2012 de la Fiscalia General del Estado, referida solamente a los casos
de Testigos de Jehova que rechazan transfusiones de sangre. Esta circular insta a los fiscales a explorar
todas las vias legales para tratar de salvar la vida del menor siempre que haya una posibilidad médica que
lo permita. Esto esta reflejado en la Circular en el 111.2 Referencia a los Testigos de Jehova: La doctrina
de los Testigos de Jehova tiene la consideracion legal de confesidn religiosa, con personalidad juridica
propia reconocida en el ordenamiento juridico espafiol desde su inscripcion en 1970 en el Registro de
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tras valorar que la paciente era mayor de edad y estaba legitimada para tomar una
decision respecto a los tratamientos médicos a recibir. Nos queda mucho camino que

recorrer y reflexionar con todas estas circunstancias y casos diferentes.

4.2 Los presos y la huelga de hambre. Sentencias relevantes al respecto

Estamos ante un supuesto bien interesante para nuestra investigacion ya que se
trata de oponer a cualquier procedimiento que involucre el dejar hacer la huelga de
hambre en aras de una causa con connotaciones sociopoliticas. En este sentido,
podemos decir que es de vital importancia entender que, en este supuesto de autonomia
de la persona, el alcance afecta de forma preeminente a su vida y su salud 3%,
Efectivamente en Espafia no existe un deber general de que las personas se sometan a
tratamientos o intervenciones médicas. Se requiere para intervenir sobre la salud de la
persona su consentimiento libre, informado y voluntario. Son requisitos inexcusables
(hay como es logico excepciones: imposibilidad fehaciente de no poder obtener
licitamente su consentimiento, o la existencia de riesgos auténticos para otras

personas)®®*. El articulo 2.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reconoce que todo

Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia (n°® 204-SG/A, 10 de julio de 1970). La negativa de los
miembros de esta confesidon a la transfusion de sangre se funda en una interpretacion literal de varios
pasajes biblicos segln la cual, la prohibicion del consumo de sangre no es una simple restriccion dietética
sino un serio requisito moral aplicable tanto a la via oral como a la intravenosa o a cualquier otra y se
extiende al uso de derivados sanguineos y sangre que haya sido separada del cuerpo durante un periodo
de tiempo. Por ello, son muchos los centros hospitalarios que disponen de formularios especificos de
consentimiento informado para pacientes que rechazan la administracién de sangre y hemoderivados.
Tanto la aceptaciéon de la transfusién como el rechazo al tratamiento debera constar por escrito, como
exige la ley, y la firma del consentimiento debera realizarse de manera que garantice la completa
comprensién del paciente o de sus representantes legales de los riesgos que el rechazo de la transfusion
comporte, y la autonomia de la decision de la persona sin coacciones de ningdn tipo. Como en cualquier
otra intervencién médica comprometida hay que atender a la disponibilidad de alternativas a la
transfusion de sangre e informar suficientemente sobre las mismas. El llamado Documento “Sevilla” de
consenso sobre alternativas a la transfusion de sangre alogénica (Med. Clin (Barc) 2006), clasifica el
grado de recomendacion o indicacion médica de las alternativas desde “A” (que contaria con estudios
controlados) hasta “E” (con estudios no controlados) y termina con la conclusion general de que la mayor
parte de las alternativas a la transfusién de sangre alogénica se sustentan en grados de recomendacion
medios 0 bajos y que se precisan nuevos estudios controlados. Con caracter general las alternativas
disponibles consisten en la aplicacion de sueros sin contenido celular hematico. Su finalidad es
basicamente preventiva o se dirige a mejorar el estado general del paciente con caracter previo a una
intervencion quirdrgica, pero no permiten el reestablecimiento del contenido y funcidn celular de la
sangre, ni son, por ende, tratamiento alternativo real y eficaz para garantizar la vida y la salud en casos de
hemorragia severa, sea accidental o de cualquier otra indole. Por ello, el rechazo de la transfusion de
sangre planteara siempre un conflicto de intereses entre el ejercicio de la libertad religiosa y de conciencia
del paciente y su vida y salud, ya que tal indicacion médica se funda en la necesidad de reposicion del
contenido y funcion celular de la sangre que falta o se ha perdido”.

393 DE LORA, P., Y GASCON, M., Bioética. Principios, desafios, debates, Alianza editorial, Madrid 2009,
pp. 128-130.

394 Ley 41/2002, de 14 de noviembre. Articulos 2.2; “Toda actuacién en el &mbito de la sanidad requiere,
con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes usuarios”; 2.3: “El paciente o usuario tiene
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paciente o usuario el derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos
determinados por la ley y su negativa al tratamiento constara por escrito.

Esto no deja de ser complejo en su esencia con el giro que se va paulatinamente
dando sobre la autonomia y la libertad de conciencia de las personas. El profesional
puede reivindicar una objecion de conciencia positiva, por el hecho de querer proteger
la vida desde su aspecto tanto moral como desde el valor de su profesion. Sin embargo,
ese deber moral se podria ver afectado por la autonomia reivindicada por la persona,
desde la autogestion de su propia integridad fisica y moral como desde la plena libertad
de conciencia que vivencia e interpela al mundo que le rodea.

En este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de
junio; 137/1990, de 19 de julio y 11/1991, de 17 de enero®®, son relativas a sendos
recursos de amparo formulados en representacion de los presos del GRAPO en huelga
de hambre.

La Sentencia 137/1990, de 19 de julio®® nos informa en los antecedentes que
con fecha 3 de enero de 1990, la Direccion del Centro Penitenciario de Cumplimiento
de Guadalajara solicité del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de esa capital: “autorice
a utilizar los medios coercitivos necesario (articulo 45 b) de la Ley Organica General
Penitenciaria (LOGP) al objeto de que, aun en contra de su voluntad, le sean realizadas
las pruebas analiticas necesarias y el tratamiento médico subsiguiente a los internos del
GRAPO (Grupos de Resistencias Antifascistas Primero de Octubre), internados en el
hospital Provincial del INSALUD de esta ciudad, José Carlos Comesafia Costas,
Francisco Javier Ros Diaz y Pablo Fernandez Villabeitia, en huelga de hambre, sin
esperar a que se presente una situacidn de pre-coma...contra esta resolucion,
interpusieron los demandantes recurso de reforma y subsidiario de apelacion siendo
desestimados...la demanda de amparo se funda en que el Estado debe garantizar el
valor superior de la libertad (art. 1.1 CE), en cuanto autonomia del individuo para elegir

entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios

derecho a decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada, entre las opciones clinicas
disponibles”; 2.4: “Todo paciente o usuario tiene derecho al negarse al tratamiento, excepto en los casos
determinados en la Ley...”; 8.1: “Toda actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado...”; 9.2: “Los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento, en los siguientes casos: a) cuando existe riesgo para la salud publica...b) cuando existe
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion...”.

395 BOE ndmero 38. Suplemento, miércoles 13 de febrero de 1991, pp. 31-36.

396 BOE nlmero 181, de 30 de julio de 1990.
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intereses y preferencias (STC 132/1989)”. La demanda giraba en torno a reconocer que
dentro de un Estado Social y democratico de Derecho habia de respetarse a todo
ciudadano su personal cddigo de opiniones, creencias, valores y objetivos vitales y, por
tanto, es obvio que la demanda pretendia hacer ver al Alto Tribunal que ninguna
actuacion estatal o de terceros podia inferir en la esfera mas intima del sujeto y menos
interferir coactivamente en dicha intimidad. EI hombre entiende los demandantes tiene
pleno poder para poder configurar su vida y su muerte.

Hay que dejar claro un elemento sustancial para valorar estas cuestiones. Los
demandantes estan en huelga de hambre por no aceptar la politica de dispersion y
aislamiento de los presos del GRAPO. Teniendo en cuenta esta situacién solicitan al
tribunal que: “cesen de alimentar a los presos del GRAPO de forma forzosa, y que les
restablezcan los derechos violados junto con sus compafieros en una misma prision...”.

Por su parte el Abogado del Estado planteaba que el verdadero problema no era
el de la licitud de la huelga de hambre: “que, aparte de lo inadecuado de su
denominacion, dado el significado constitucional de la voz huelga, podria en cuanto
conducta expresiva 0 comunicativa entrar en el ambito del articulo 20.1 a) C.E...”.
También al Abogado del Estado planteaba que no se ha infringido el articulo 16.1 de la
C.E, pues, argumenta que: “no se trata en este caso de que por seguir una determinada
ideologia y por razon de ella se rechace un tratamiento méedico. La resistencia que los
actores oponen a ser alimentados deriva de la decision de mantener su negativa a ingerir
alimentos, la cual, a su vez, tiene la finalidad de protestar contra una medida
administrativa de traslado de recursos, finalidad absolutamente neutral desde un punto
de vista ideologico...”.

Nos surgen preguntas muy importantes a raiz de esta sentencia, tales como: ¢Es
licita la intervencidn médica coercitiva en caso de urgencia? ;Las personas sujetas
coactivamente a custodia tienen una regulacidn especial de sus derechos?

Los fundamentos juridicos de la propia Sentencia 137/1990 son iluminadores al
respecto. Concretamente el FJ 3: “Debemos destacar de manera expresa que la
intervenciébn médica forzosa, por los valores humanos que en ella se implican,
constituye un tema de excepcional importancia que irradia sus efectos a distintos
sectores del ordenamiento juridico, especialmente al constitucional y al penal, y
trasciende del campo de lo juridico para internarse en el mundo de la axiologia, en el
que afecta a creencias y sentimientos profundamente arraigados en la conciencia del ser

humano, suscitando polémica doctrinal, muy variada y, a veces, irreconciliable, en la
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que estan en juego concepciones distintas del sentido de la vida humana. En este vasto
campo de pensamiento, nuestro enjuiciamiento, teniendo siempre en cuenta esa
trascendencia axiologica del problema, no puede estar dirigido mas que por aquellos
criterios juridicos constitucionales que nos lleven a encontrar si la resolucion judicial
impugnada es conforme con nuestra Constitucion, ateniéndonos, segun dejamos dicho
al caso concreto que se nos plantea, sin extendernos en consideraciones que lo
desborden, y siendo plenamente consciente de los limites intrinsecos del derecho”. E1 FJ
5 es también muy claro al respecto: “Una vez establecido que la decision de arrostrar la
propia muerte no es un derecho, sino simple manifestacion de la libertad genérica, es
oportuno sefalar...la relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de
libertad de oponerse a la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la
libertad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la Ley
y, en tal sentido, una cosa es la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de
voluntad que solo a él afecta, en cuyo caso podria sostener la ilicitud de la asistencia
médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la realizacion de esa voluntad, y
cosa bien distinta es la decision de quienes, hallandose en el seno de una relacion
especial penitenciaria, arriesgan su vida con el de conseguir que la Administracion deje
de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento juridico,
pues en este caso la negativa a recibir asistencia médica sitia al Estado, en forma
arbitraria, ante el injusto de modificar una decision, que es legitima mientras no sea
juridicamente anulada, o contemplar la muerte de personas que estan bajo su custodia y
cuya vida esta legalmente obligado a preservar y proteger”. Por otro lado, el FJ 6
explica: “La necesidad de cohonestar el derecho a la integridad fisica y moral de los
internos en un centro penitenciario y la obligacion de la Administracion de defender su
vida y salud, como bienes constitucionalmente protegidos, encuentra en la resolucion
judicial recurrida una realizacion equilibrada y proporcionada que no merece el mas
minimo reproche, puesto que se limita a autorizar la intervencion médica minima
indispensable para conseguir el fin constitucional que la justifica....”.

Sobre estas sentencias comenta Serrano Ruiz-Calder6n lo siguiente: “El efecto
constitucional méas controvertido se refiere a su contundente declaracién de que "La
libertad de rechazar tratamientos terapéuticos como manifestacion de la libre
autodeterminacién de la persona, no puede entenderse incluida en la esfera del art 17, 1
CE". Afirmacion de caracter fundamentalmente procesal, destinada a reducir la presion

sobre el propio Tribunal. Estas sentencias se pronunciaron con motivo de los recursos
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promovidos por los abogados de unos terroristas del GRAPO- en huelga de hambre en
protesta contra las condiciones penitenciarias- y con motivo de la alimentacion asistida
que se les suministrd. Por un lado, los miembros de la banda asesina, ain en actividad
en aquellos momentos, pretendian limitar la facultad de accion de la politica
penitenciaria en relacion con la lucha antiterrorista. Por otro, se dilucidaba si la
Administracién penitenciaria, decidida a no ceder a la presién, debia permanecer como
mera espectadora de la posible muerte de los reclusos. La discusion se ve perturbada por
el hecho de que afecta a la huelga de hambre como forma de resistencia, cuestion de
enorme debate en los ultimos afios. Es de destacar que el derecho a la huelga de hambre
se ha interpretado como ultimo recurso del preso frente al totalitarismo y, por tanto, no
es irrelevante que el supuesto derecho se ejerza por el preso terrorista totalitario frente
al Estado legitimo, que garantiza la tutela judicial efectiva del condenado y una
legislacion penitenciaria adecuada. En todo caso, la violacion de derechos humanos la
realizo la organizacion terrorista sobre los médicos implicados. El propio enfoque del
Tribunal se ve desplazado, en cuanto tiene que lidiar con la reclamacion de un derecho a
la muerte por parte del sujeto, en relacion con el derecho a la propia vida. Sin embargo,
no es de esto de lo que se trata en una huelga de hambre. Esta, en principio, aparece
como un ultimo recurso de resistencia del preso, normalmente ligado a la reivindicacion
de la condicion politica de su prision y de su protesta ante un determinado cambio de
situacion. Es muy relevante considerar, por tanto, que la vinculacion entre huelga de
hambre y derecho a la muerte no es pertinente. La negativa a comer es una accion
desesperada, aceptable en un contexto en el que no hay otro modo de hacer visible la
resistencia al poder injusto. En estas circunstancias, la discusion sobre la huelga de
hambre de presos terroristas debe cambiar de enfoque. En primer lugar, el Estado
democratico tiene la obligacion, salvo que quiera poner en entredicho su legitimidad, de
negarse a reconocer la condicién de "politicos™ o presos de” guerra a los criminales que
intentan imponer su ideologia mediante el terror. Esto no resuelve, sin embargo, la
cuestion de si alimentar de forma artificial al preso desfallecido es, o no, imponerle la
alimentacion forzosa; lo que parece a juicio de muchos como una invasion de la
intimidad. Tampoco afecta a la cuestidn de la indicacion de la hidratacion como cuidado

debido, respecto a personas que se encuentran en otra circunstancia. Por supuesto, para
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quienes reconocen legalmente la posibilidad de negarse a este tipo de alimentacién, todo
el debate parece superado... La cuestion es ardua y dista de estar resuelta...””’.

Una cita larga, pero creemos que muy interesante para valorar o al menos poder
preguntarnos si podemos tener derecho a todo lo que queremos o a satisfacer todas las
pretensiones que nos planteamos por razones morales 0 mas bien necesitamos ejercer el
esfuerzo de mirar en el conjunto de las circunstancias por las que estamos atravesando.
El Magistrado Ollero Tassara expresara en este sentido una conviccion a nuestro modo
de ver fundamental sobre que no hay derechos ilimitados: “El voluntarismo
individualista tiende a suscribir una querencia natural de los derechos hacia lo
ilimitado...”3%,

En este sentido son relevantes también sobre la Sentencia 120/1990 los dos
votos particulares. El primero el del magistrado don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer, donde expone en el punto 4: “...en la medida en que permanezca la situacion de
huelga de hambre, no garantiza la realizacion de ese objetivo y provoca un alargamiento
innecesario de la degradacion fisica y psiquica de la persona implicada, mantenida
artificialmente en vida en condiciones tan precarias que pueden llegar a ser inhumanas.
Por ello, la solucion adoptada por la resolucion judicial impugnada no puede
mantenerse indefinidamente sin colocar a la persona en una situacion degradante y
contraria a su dignidad humana”. El segundo voto particular fue del magistrado don
Jesus Leguina Villa que expone lo siguiente: “Los reclusos que con grave riesgo para su
salud y su vida, pero sin riesgo alguno para la salud de los demas, se nieguen a recibir
alimentos y asistencia sanitaria no son personas incapaces cuyas limitaciones hayan de
ser subvenidas por los poderes publicos...creo que un enfoque del problema desde la
del enfermo que es ademas recluso en lugar de la adoptada por la Sentencia, la del
recluso que es ademas enfermo, hubiera permitido llegar a una solucién favorable a la
concesion del amparo”.

La Sentencia 11/1991, de 17 de enero. El Recurso de amparo 1881/1990,
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
de Caceres, el 2 de julio de 1990, asi como contra el dictado en apelacion por la
Audiencia Provincial de la misma ciudad por vulnerar el derecho fundamental a la vida

reconocido en el articulo 15 de la C.E. por el que se acordé y asi se manifiesta en los

397 SERRANO RuUIZ-CALDERON, J.M., “Sentencias constitucionales sobre la muerte digna”, Persona y
Derecho 54, 2006, pp. 229-233.

398 OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi, Navarra 2006, p.
129.
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antecedentes: “ que el interno don Joaquin Calero Arcones no reciba asistencia médica
ni sea alimentado forzosamente hasta que pierda la conciencia o tome una decisién
contraria a la actual, por considerar que dichas resoluciones vulneran el derecho
fundamental a la vida, reconocido en el articulo 15 de la Constitucion”. El Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, con fecha 4 de junio de 1990 acuerda y se pronuncia a favor de
respetar la libre y consciente voluntad del interno don Joaquin Calero Arcones. En los
fundamentos de Derecho, el Juzgado muestra disconformidad con el informe del
Ministerio Fiscal: “En cuanto éste reputa el derecho a la vida, consagrado en el articulo
15 de la C.E., de superior rango al de la dignidad personal, lo que estima erréneo por,
entre otras cosas, la sencilla razon logica y de Derecho natural, de que el derecho a la
vida contra la dignidad de la persona resulta vacio y sin contenido. Entiende que en un
orden de prelacion de valores ha de primar el derecho fundamental de la dignidad frente
al derecho a la vida”.

Evidentemente, nos encontramos ante el caso de una persona que esta interna y
sus facultades mentales funcionan plenamente, con buena funcion cognoscitiva y
volitiva junto a un cuadro de desnutricion. Estos hechos hacen valorar que no se
encuentra en esos momentos en peligro de muerte, asi queda expuesto en el FJ 3 de
dicha sentencia: “por lo que no se procede de momento, en linea a su alimentacion
forzosa, sin perjuicio de lo que mas adelante pudiera adoptarse, a la vista de su
evolucidn clinica posterior, por cuya razén deberan extremarse los cuidados necesarios
y los informes médicos oportunos que seran transmitidos al interesado, a fin de que en
cada momento pueda conocer si situacion real y los peligros que para su vida pudieran
derivarse de su continuacion en la huelga de hambre, de suerte que si su estado se
agravara debera procederse conforme a lo establecido en el reglamento penitenciario™.

Son matices muy interesantes ya que se tiene en cuenta no solamente la
evolucién psicosomética del interno sino también una gradual vision del proceso
intrahistorico en el que estan insertos los hechos, las circunstancias originarias. El
Magistrado Andrés Ollero cuando comenta las sentencias sobre la libre
autodeterminacién personal sobre el derecho a la vida o el supuesto derecho a la muerte
explica que: “No hay que olvidar que la prudencia obliga a que los pronunciamientos en
recursos de amparo revistan un tenor obligadamente restrictivo, sin perjuicio de que ello
pueda ademas resultar para el Tribunal confortable ante problemas cuya complejidad es
reconocida...en realidad el Tribunal no reconoce a los ciudadanos en libertad mas

derecho a morir que a los reclusos; no va mucho méas alld de recordar al buen
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entendedor, con indisimulado alivio, que se acoge a su peculiar derecho a no declarar en
tales circunstancias...L0s recursos de amparo otorgan, e incluso imponen, al tribunal
una querencia procesal de inhibicion. No es, sin embargo, por no desbordar el caso por
lo que renuncia a decir una sola palabra sobre la jerarquia...debe establecerse entre el
derecho a la vida y las exigencias de la dignidad personal...”%,

En la guia de ética en la préactica médica, bajo la direccién de Diego Gracia y del
medico Juan Jose Rodriguez Sendin, en su caso nimero 7 tratan de un recluso en huelga
de hambre*®. En este caso el recluso fue condenado en Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de fecha 5 de abril de 2006, como autor de un delito de
homicidio a la pena de 12 afios y 7 meses de prision e inhabilitacion absoluta. EI 1 de
mayo de 2007, el recluso fue reconocido por los médicos forenses, después de
declararse en huelga de hambre en fecha 5 de abril de 2007. Los médicos en su informe
declararon que la persona en insistir el mantener la huelga de hambre con la exclusiva
ingesta de agua, la evolucion esperada seria el fallecimiento y que si se deseaba
garantizar la vida del recluso seria preciso reiniciar la alimentacion en el momento que
se produjera un deterioro de sus constantes vitales.

Estas consideraciones fueron puestas en conocimiento por la Direccion del
Centro Hospitalario a Instituciones Penitenciarias, acordandose con fecha 2 de mayo de
2006 la alimentacion forzosa enteral por sonda nasogastrica y que con fecha 3 de junio
fue retirada a la vista de la rehabilitacion nutricional conseguida, negandose el paciente
a tomar ningun otro tratamiento por via oral. El Jefe de la Unidad de Nutricion Clinica,
encargado de tratar al paciente, consideraba que la huelga de hambre del recluso esta
amparada por el principio ético de autonomia, una de cuyas expresiones es la
prohibicién de actuar en el cuerpo de otra persona en contra de su voluntad, y el derecho
de ésta a renunciar a tratamientos eficaces.

Como vemos tenemos un caso concreto donde saltan preguntas neuralgicas
sobre esta cuestion, entre ellas, ¢qué tiene mas preferencia la proteccion de la vida del

recluso o su autonomia para tomar decisiones? EIl Derecho por su parte fijara los valores

399 Ponencia presentada por el Magistrado Andrés Ollero Tassara, dentro del ciclo “El libre desarrollo de
la personalidad en el ordenamiento juridico espaiiol”, organizado por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcala de Henares y la Fundacion para el Andlisis y los Estudios Sociales (FAES), en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcalé de Henares, el dia 6 de mayo de 1993, cuyo titulo fue:
Derecho a la vida, ¢Derecho a la muerte? La libre autodeterminaciéon personal y las imprecisas
fronteras del derecho.

40 AAVV., Guias de ética en la préactica médica. Etica de la objecion de conciencia, Fundacion de
Ciencias de la Salud y Autores, Madrid 2008, pp. 54-66.
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vigentes en una sociedad y establecerd normas que puedan permitir resolver o evitar
conflictos, pero ¢la evolucion de los valores juridicos va al unisono con la evolucion de
los valores sociales?, ¢el juicio ético de un supuesto caso de objecion de conciencia
tiene que coincidir con el juridico?

La inactividad de los médicos tendria como consecuencia fatal el dbito del
preso, por eso creemos que la actuacion de los profesionales por un lado debe ser el
cumplimiento estricto de las resoluciones judiciales y a su vez deben seguir avanzando
en el derecho del sujeto que se niega a ingerir alimentos a no sufrir tratos inhumanos o
degradantes. En estas coordenadas el magistrado Andrés Ollero comentara que: “Cada
cual es muy libre de dejarse morir, pero no generar en otros un deber, como el que
obligaria a las autoridades penitenciarias a no evitarlo cuando se pretende hacerlo
precisamente para poner freno al ejercicio de sus legitimas prerrogativas...” 402,

Pensamos sinceramente que la situacion de generar a otros un deber es un
aspecto muy delicado en donde es preciso que ni la norma se convierta en una forma
rigida que ahogue al espiritu, que es vida, ni la vida venga a disolverse en un caos,
donde naufrague todo orden. Por tanto, a modo de conclusidn, podriamos decir que el
peso de la vida ha de ser sostenido por la recta conciencia con el dramatismo de una

funcion prudencial.

‘L OLLERO TASSARA, A., “El derecho a lo torcido”, en PuIG, V (coordinador)., El fraude del buenismo,
FAES, Avila 2005, p. 68.
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CONCLUSIONES

Primera conclusion: Bioderecho y bioteologia

Es fundamental seguir profundizando en esta nueva rama juridica que es el
Bioderecho, caracterizado por su atencién al respeto y proteccién de la vida humana,
desde la concepcion hasta su final, como describe el Magistrado Andrés Ollero, y
tendriamos que seguir avanzando en aras de a responder a la pregunta de ¢qué papel
puede tener el Bioderecho en nuestras sociedades? En esta pregunta esta en juego el
futuro del Derecho mismo ya que la normativa legal se ha ido desarrollando en lo
referente a las materias relacionadas con la propia vida humana y sobre esta realidad
siempre se han ocupado los propios juristas y dentro de ellos, en especial, los
iusfilésofos. Es vital poder seguir trabajando por que la experiencia juridica ocupe parte
de la reflexion filosofica sobre el Derecho.

Quizas pase por plantearse también, en esta linea de pensamiento, una
Bioteologia. La reflexion podria estar enmarcada en el debate sobre si es en el mismo
Derecho Natural donde se puede postular la exigencia de una sociedad civil y una
estructura juridica positiva en virtud de exigencias radicales de la estructura metafisica
de la persona humana, que es esencialmente social.

La Bioteologia, podria plantear si hay un orden natural que es vulnerado por
razones de una mayoria frente a la minoria. La Filosofia del Derecho debe tener
conciencia que el ultimo resolutivo de sus construcciones no es inmanente, porque, en la
jerarquia de los saberes humanos, aun naturales, unas disciplinas se abren sobre otras,
hasta llegar al conocimiento de las Ultimas razones, que en este planteamiento
Bioteologico s6lo se alumbran in luce dei. En este sentido cabria la posibilidad de
entender que asi el jurista, lo mismo que el cientifico y el fildésofo, al tratar de las
relaciones humanas de justicia, que constituyen su material propio, no pueden perder de
vista que la inteligibilidad de los valores de justicia puede encontrar también en Dios su

propio Vértice.

Segunda conclusion: La importancia de las direcciones de valor

Los principios éticos de la ley moral tienen prevalentemente el caracter de
direcciones de valor en un campo de significativo contenido material. Estan abiertos a la

evolucién desde los condicionamientos histéricos, sociales y antropolégicos, pero, a la
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vez, tienen la potencia de una direccion de valor, puesto que tienen que ser, de alguna
manera, traducidos en proposiciones, en normas concretas de conducta, que realicen
concretamente en la vida los valores indicados por los principios-.

Las proposiciones representan un esfuerzo del espiritu humano, de la conciencia
moral, para integrar y aplicar los principios éticos a la realidad concreta humana,
esencialmente historica y social, dando un contenido vivo en la historia y en la
convivencia humana' La cognoscibilidad de tales proposiciones éticas de conducta no es
independiente de ciertas opciones de conciencia ya que representan una respuesta a una
Ilamada que viene de la realidad, del sentido real de la existencia, a la vez que una
proyeccion de la luz interior, de la sabiduria moral de los principios.

Por tanto, cada vez es méas necesario reflexionar en profundidad sobre los
principios, para iniciar un proceso de busqueda e iluminacion, capaz de llegar a
opciones que no sean puramente arbitrarias, que mantengan la dignidad que es propia de
la conciencia.

El hombre, la persona humana, es un ser constitutivamente moral y sus acciones,
por tanto, pueden tener una ineludible dimensidn ética. Para ello, la ley moral, la norma
humanamente cognoscible del bien y del mal, nos da orientaciones, sobre qué actos y en
qué circunstancias son buenos o malos*®>

Entendiendo la concepcion de la ley moral como conjunto de principios, de
orientaciones, de direcciones de valor y no como cddigo de proposiciones, confiere a la
conciencia moral de la persona el papel que le corresponde, porque sobre las
indicaciones que vienen de los principios morales y delante la problematica complejidad
de las situaciones, la conciencia personal busca un camino de salida, que muchas veces
no podra ser satisfactorio del todo, pero que en todo caso mirard de adecuarse a todas
las exigencias axiologicas que se plantean en cada caso. En esta bdsqueda el hombre
utilizara la razén, pero el conocimiento moral, sobre todo el conocimiento concreto y
practico de la conciencia es estimativo porque tiene elementos intuitivos y afectivos

esenciales de connaturalidad con el bien y no puramente l6gicos. La concepcion de la

402 |_a dignidad de la persona humana, la solidaridad interpersonal y social, el interés por el bien comuin,
el no hagas al proximo lo que no te gusta a ti del rabino Hillel, el todo lo que queréis que los demés os
hagan a vosotros hacedlo vosotros a ellos de Jesucristo, el tomar la humanidad, en ti mismo y en los
demés siempre como fin, nunca como medio de Inmanuel Kant, la igualdad, libertad, fraternidad de la
revolucién francesa, el imperativo categorico de tirar por tierra todas las relaciones en que el hombre es
esencia degradada de Karl Marx, todo esto son principios basicos que, de alguna manera, trascienden un
puro relativismo cultural e historico; Podemos leer JONAS, H., El principio responsabilidad. Ensayo de
una ética para la civilizacion tecnoldgica, Herder, Barcelona, 1995: “Obra de tal manera que los efectos
de tu accion sean compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica en la tierra”, p. 40.
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norma moral como una ética de principios y no de proposiciones, hace posible, por
tanto, el intento de llevar a la practica una ética de responsabilidad en el terreno de la

objecién de conciencia en el ambito sanitario.

Tercera conclusiéon: Educarnos en Bioética y Bioderecho

Todas las cuestiones de Bioética, Bioderecho y Bioteologia deberian formar
parte de un plan de estudios tanto para alumnos de 4° de la ESO como de 1° de
Bachillerato y por supuesto de Universidad ya que estas realidades forman parte de la
vida. Es compromiso inexorable del educador, del maestro, trabajar por transmitir
conocimientos y reflexiones en torno a problemas tan complejos. No solamente acercar
cierta literatura al respecto sino entrar a reflexionar en clave iusfiloséfica respecto a
estas cuestiones que a lo largo del trabajo de investigacion hemos tratado de repensar.

Fundamental desde esta clave educativa resulta exponer los retos que tenemos
como ciudadanos y como sociedad con preguntas de hondo calado: ¢qué valor tiene la
dignidad de la persona?, ¢se puede hacer objecion de conciencia ante los Derechos
Humanos? ;qué papel tiene en todo esto el Estado?, ;cdmo planificar una formacion y
educacion pertinente para estos nuevos retos?, ;Como empoderarnos en el conocimiento
y adhesion a los Derechos Humanos? Todo ello ayudara a abrir nuevos caminos desde

el absoluto rigor juridico y filosofico para hacer un mundo mas habitable.

Cuarta conclusion: La Accion de Conciencia seria una posible solucion a los
problemas de la objecion de conciencia

Con esta denominacion queremos abordar, especulativamente, una accién
deliberada llevada a cabo por el sujeto activo motivada por principios, ideologia o
creencias, accion que incide en un tercero, que no ha pedido tal intervencion.

Si la objecion de conciencia es una omision en el cumplimiento de un deber
juridico, la accion de conciencia, por el contrario, y como su nombre indica, seria un
actuar sobre bienes o derechos de otro en contra o sin contar con la voluntad de éste,
pensando en la realizacién de un bien.

A mi modo de ver, el problema que nos plantea la accion de conciencia es, en
primer lugar, si pudiera configurarse como un deber personalisimo dimanante del
derecho a la libertad de conciencia y religiosa, y, en su caso, en el ambito penal, como

una accién exenta de responsabilidad penal, o, por el contrario, configurarlo como un
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hecho punible; y, en segundo lugar, si es posible o0 no regularla, porque no cabe duda de
la dificultad que ello presenta, precisamente por la pluralidad de creencias e ideologias
existentes y por el desorden que ello implicaria en la sociedad si esas acciones no fueran
prohibidas y no conllevaran sancion alguna, ya que alegando motivos de conciencia se
cometerian o podrian cometerse multitud de acciones delictivas.

Ante estos supuestos y situaciones surgen preguntas fundamentales tales como
¢la conciencia de quién ha de respetarse?, ¢sélo la del paciente? ;Sélo la del médico?
¢0 la de ambos? El papa Juan Pablo 11 ha dicho que el obligar a alguien a que viole su
conciencia “es el golpe mas doloroso que se puede infligir a la dignidad humana; en
cierto sentido, es peor que causar la muerte fisica, que asesinar” (El papa denuncia la
represion polaca. NY Times, 11 de enero de 1982, pag. A9)*%; es por ello por lo que
intentar conciliar una y otra va a resultar dificil y debiera considerarse que ambas
conciencias son igualmente respetables y que el personal sanitario no tendria por qué
abstenerse de actuar ante determinadas situaciones que requieren una accion inmediata,
un estado de necesidad.

En el marco en el que nos encontramos que es el sanitario, no es extrafio que
estos supuestos pudieran darse que, a pesar de que el paciente se ha negado a
determinados tratamientos o accede a otros, el sanitario comprenda y ahonde en su
deber de intervenir en un sentido o en otro, porque entiende que, su conciencia, le
obliga a ello y, en si, su actuar es bueno y conforme a su codigo deontoldgico o
creencia.

De lege ferenda, debieran contemplarse estos supuestos, favoreciendo también
la accién de conciencia del personal sanitario, como causa de exclusion de la
culpabilidad o como causa de justificacién, o bien como un actuar en ejercicio de un
deber, siempre y cuando su actuacion sea favorable a cualquiera de los derechos
fundamentales de la persona, porque en ese caso su accion seria conforme a los
principios constitucionales y estaria amparada por su codigo deontoldgico.

El tema de la accion de conciencia del personal sanitario pone en lid dos
aspectos, a mi entender, muy importantes, los cuales, actualmente son los que marcan o

van a ir marcando las legislaciones que lo regulen, a saber:

403 También Juan Pablo Il expresaba esto en la Carta Enciclica Sollicitudo rei socialis (30.X11.1987):
“Este panorama, predominantemente negativo, sobre la situacion real del desarrollo en el mundo
contemporaneo, no seria completo si no sefialara la existencia de aspectos positivos. El primero es la
plena conciencia, en muchisimos hombres y mujeres, de su propia dignidad y de la de cada ser humano.
Esta conciencia se expresa, por ejemplo, en una viva preocupacion por el respeto de los derechos
humanos y en el mas decidido rechazo de sus violaciones”, p. 26.
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En primer lugar, el propio Cédigo Deontolégico del personal sanitario, que le
obliga a cuidar y salvar la vida, devolver la salud, etc. Esta es la finalidad de dichas
profesiones sanitarias, guardar la vida y mejorarla.

En segundo lugar, la voluntad del paciente. A éste puede hacérsele duefio y
sefior de su vida, de tal modo que sea €l quien dirija la actividad del personal sanitario;
0 bien, esa disposicidn sobre su vida esta sujeta a limites.

El enfoque es tan importante que dependiendo de la prevalencia que se dé a uno
u otro aspecto, tendremos leyes mas o menos permisivas con la objecion/accion de
conciencia. Asi determinadas leyes que regulan las declaraciones de voluntades
anticipadas lo que, de hecho, reconocen es el derecho a la eutanasia, vinculando al
personal sanitario a actuar de determinado modo prevaleciendo la voluntad del paciente.

Considero que el papel del personal sanitario no debe reducirse a ser un simple
ejecutor de la voluntad del paciente puesto que ese no es el fin de su profesion y rompe
de lleno su Codigo Deontoldgico. La comunidad sanitaria tiene algo también que
decidir y ha de ver respetado su derecho a la objecidn de conciencia y no sélo de forma
negativa —abstenerse de actuar- sino ver garantizado su derecho a actuar, a intervenir,
cuando su codigo ético y su conciencia lo demandan.

Por otro lado, y partiendo de la hipotesis de que esos ultimos documentos de
voluntades anticipadas del paciente pudieran no ser respetadas por el personal sanitario,
si fueran incompatibles con el cddigo deontologico de éste, habria que dar una respuesta
penal a la actuacion de médicos, enfermeros y farmacéuticos, a los cuales se les ha de
reconocer su derecho a actuar en conciencia.

Siguiendo a Luzon Pefia*** se puede concluir que: “En los supuestos de
incumplimiento de otros deberes de actuacion hay que efectuar la ponderacion de los
correspondientes intereses en conflicto en cada grupo de casos segln la entidad y
circunstancias de cada deber incumplido y de la correspondiente conducta de objecion
para decidir si es 0 no admisible un derecho a la objecion de conciencia en casos pueda
producirse la exclusion de la tipicidad penal en casos de insignificancia o tolerancia
social del ilicito extrapenal, pero subsistiran las sanciones administrativas en su caso.

Pues bien en tales casos un conflicto de conciencia puede, si es extremo y en

determinadas circunstancias adicionales que lo hagan normativamente comprensible,

404 LuzoN PERA, D.M., “Actuacién en conciencia y objecion de conciencia como causa de justificacion y
como causa de exculpacion frente a la punicion del delincuente por conviccion” InDret Revista para el
analisis del derecho. www.indret.com. pp.10-11.
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exculpar, disculpar la conducta por inexigibilidad penal subjetiva como concreta causa
de exculpacion supralegal basada en el principio de inexigibilidad penal individual o si
se prefiere analdgica con las causas de exculpacion legalmente admitidas; y si no hay un
conflicto extremo, sino que las razones de conciencia ejercen solamente una
considerable presion motivacional al sujeto para no respetar la norma, o si aun con
conflicto extremo las circunstancias concurrentes no hacen normativamente
comprensible tal conflicto, solamente habré exigibilidad penal individual disminuida y
por ello sdlo exculpacién parcial .

Donde el autor habla de “objecion de conciencia”, se puede sustituir por “accidon
de conciencia”, ya que el supuesto no seria una abstencion por considerar que la norma
viola su conciencia, sino de una accién porque el deber que se le impone viola
gravemente su conciencia.

Es importante resaltar que los documentos de udltimas voluntades en muchos
casos esconden auténticas eutanasias y es de esperar que el legislador tenga en cuenta
que el personal sanitario en estos casos quiera actuar conforme le dicta su religion,
creencia o ideologia, 0, simplemente, el juramento hipocratico*® que en su dia realizo
y, por tanto, contemple estos supuestos exentos de responsabilidad penal. También en
referencia al juramento hipocratico dos afios mas tarde Angela Aparisi Miralles y José
Lopez Guzman planteaban que dicho juramento: “Recogia el compromiso del médico
con el bien del enfermo, defendiendo el caracter sagrado de la vida humana desde su

concepcion”4%, Este caracter sagrado.

Quinta conclusion: Definir términos indeterminados. El caso de la eutanasia

El Gltimo caso que ha aparecido en radio, television y demas medios sociales de
difusion de noticias y que ha relanzado el tema de la legalizacién de la eutanasia en
Espafia en plena campafa electoral, ha sido el de Maria José Carrasco, cuyo suicidio

asistido fue llevado a efecto por su esposo Angel Hernandez*"’.

405 Sobre el juramento hipocratico es muy interesante la lectura GRACIA, D., Como arqueros al blanco.
Estudios de bioética, Triacastela, Madrid 2004: “El juramento hipocratico es el paradigma de la
excelencia profesional...el juramento defiende una ética de los deberes del buen profesional, pero como
deberes no correlativos a derechos de los pacientes”, pp. 245-263. Desde esta Optica su validez hoy dia es
seguir buscando la excelencia y universalizarla superando cualquier paternalismo.

406 ApaRISI MIRALLES, A., LOPEZ GUzMAN, J., “El derecho a la objecion de conciencia en el supuesto del
aborto. De la fundamentacién filoséfico-juridica a su reconocimiento legal”, Persona y Bioética 1 (26),
2008, p. 42.

407 E| Comercio 10 de abril de 2019: “El caso del suicidio asistido de Maria José Carrasco”; El Pais 4 de
abril de 2019: “El video en el que Maria José Carrasco confirma que quiere suicidarse”.
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En todos estos casos particulares se mezclan elementos muy diferentes
(sentimientos, creencias arraigadas, versiones sobre el concepto de justicia) que a todo
ser humano toca en su ser mas profundo: el sentido de la vida, el dolor y el sufrimiento
humano®®... Nadie, en su pleno juicio generalmente, se resiste a conmoverse a ver a una
persona en su lecho de muerte o impedida en un silloén, llorando de amargura por su
suerte.

Cierto es que el componente ético-religioso que cada uno tenga acerca de la vida
y de lo que méas allad de ésta nos espera marcard la postura que cada persona puede
mostrar hacia la eutanasia; pero desde el punto de vista juridico y partiendo de nuestra
Constitucidn, articulo 15, lo cierto es que la vida es un derecho irrenunciable, un
derecho que esta mas alla de quien lo posee, porque es a partir del mismo desde el que
se pueden disfrutar los demas derechos fundamentales y las libertades publicas; por eso,
nos preguntamos si entonces ¢la eutanasia es un mal?

Si hacemos un sucinto recorrido geografico hay algunos paises europeos que
contemplan en su legislacion la eutanasia activa *®° (Bélgica, Paises Bajos Yy
Luxemburgo). También en algunos Estados se permite el suicidio asistido (Suiza,
Alemania, Finlandia y Austria) en ciertos casos y en Suecia, Reino Unido, Italia,
Hungria y Noruega permiten la eutanasia pasiva solo bajo estrictas circunstancias. Los

Paises Bajos fueron los primeros en legalizar la eutanasia activa en 2001. Incluso los

408 E| sufrimiento humano es algo muy complejo y delicado. Es un fendmeno que tiene muchas
dimensiones: fisica, social, espiritual, psicoldgica.

409 GASCON ABELLAN, M., “;De qué estamos hablando cuando hablamos de eutanasia?”’, Humanitas 1,
2003: “Se habla de eutanasia pasiva cuando se suprimen o simplemente no se adoptan las medidas que
prolongarian la vida pero que s6lo proporcionan padecimientos indtiles, pues la vida esta abocada ya al
final...La distincion entre activa/pasiva se vincula a un modelo de justificacion que pone el acento en el
estado de decadencia que caracteriza al sujeto, despreciando (0 no dandole relevancia a) el hecho de si ha
consentido o no. Desde esta posicion se legitima la eutanasia pasiva y se descalifica la activa, incluso en
su modalidad voluntaria. En la eutanasia pasiva, se sostiene, lo que hay es sobre todo un acto
médico...Por su parte, la eutanasia activa es vista como una conducta antijuridica en todos los supuestos;
también, por tanto, cuando concurre el consentimiento...”, pp. 19-20; y en esta misma revista MIRET
MAGDALENA, E., “Eutanasia, filosofia y religion”, Humanitas 1, 2003: “Los obispos espafioles distinguen
a su vez entre varias modalidades de eutanasia: voluntaria (solicitada por el enfermo), involuntaria (en
caso contrario), perinatal (practicada a recién nacidos deformes o deficientes), agénica (realizada sobre
enfermos terminales), psiquica (relativa a afectados por lesiones cerebrales irreversibles) y social
(practicada a ancianos y otras personas tenidas por socialmente improductivas, gravosas, etc.)...por otra
parte, se diferencia también entre eutanasia activa (la producida por una accion occisiva), pasiva (la
realizada por omision del tratamiento con el que no se tenia plena seguridad de curar al enfermo), directa
(que se corresponde con la definicion de eutanasia) e indirecta (que busca sélo mitigar el dolor y la
angustia, pero no pretende la muerte, aunque pueda acortar la vida como consecuencia del tratamiento
analgésico)...”, pp. 98-99; También estd la obra: KUNG, H., JENS, W., Morir con dignidad. Un alegato a
favor de la responsabilidad, Trotta, Madrid 2010: “La eutanasia pasiva y la activa no pueden ser
diferenciadas en la practica nitidamente como en el mundo de los conceptos. Las delimitaciones juridicas
entre directa e indirecta, querer y asumir, accién y omision, se desdibujan en el terreno no siempre bien
definido de la praxis”, p. 138.
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menores también pueden estar sujetos a la eutanasia, que deben solicitar ellos mismos a
partir de los doce afios, aunque necesitan el consentimiento parental hasta los dieciséis.
Bélgica legalizaria la eutanasia en el afio 2002, extendiéndola a los menores dos afios
mas tarde. En Luxemburgo el Estado exige estar consciente en el momento de la
solicitud; no haber sido declarado como incapacitado para tomar decisiones; haber
tomado la decisién sin presion externa; encontrarse en una situacion meédica sin
perspectiva de mejora y sufrir esta situacion fisica o psicolégica insoportable de modo
constante. Alemania solo contempla la eutanasia para casos altruistas desde 2015 y la
prohibe, con penas de tres afios de prisidn, si alguien la ofrece por motivos de negocio o
comerciales ¢esto es suficiente para cerrar las puertas a empresas 0 asociaciones que
ayuden a morir a cambio de dinero? Mientras que en Reino Unido esta prohibida la
eutanasia y el suicidio asistido en delito acarreando una pena de carcel hasta de catorce
afios, pero en el 2010 la fiscalia de Estado se vio obligada a publicar unas guias que
debian tenerse en cuenta a la hora de decidir si una persona era procesada por haber
ayudado a otra a terminar con su vida. Entre los principales factores figuraban que la
victima hubiera tomado la decision de suicidarse de manera clarisima, voluntaria e
informada; que el sospechoso ayudara por solidaridad y que éste cooperara con la
policia. La fiscalia entendia que cada caso debia ser juzgado en virtud de sus
circunstancias, esto ¢podria abrir la puerta a la eutanasia? Y en Italia la eutanasia es
considerada delito grave, legislando un testamento vital por el que el paciente puede
elegir si quiere seguir recibiendo tratamiento en caso de estar en fase terminal su vida.

Surgen preguntas tales como si ¢puede llegar un momento en que sea un criterio
econdmico -relacion coste/beneficio- el que decida y se llegue a matar a cualquiera que
tenga una enfermedad se cumple una serie de requisitos (edad, enfermedad grave -que
no incurable-, etc.)? Y si ¢la relacién entre el médico y el paciente ha quedado
desnaturalizada?

Otro de los problemas que se plantean es definir con precision esos términos
indeterminados, porque al final se deja en manos del personal sanitario la decision.
Asimismo, considero que hacer de la voluntad del paciente el centro de gravedad,
implica un “egocentrismo legal” que ni siquiera impera en otros ambitos juridicos, ya
que obligaria al personal sanitario -y me refiero al no objetor- a actuar siempre en el
sentido querido por el enfermo, sin que su saber y préactica tenga nada que decir.

Como sefialaba el Papa Juan Pablo I, detrds de todas estas propuestas se esconde

la denominada "cultura de la muerte” en su enciclica "Evangelium Vitae", punto 12,
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Capitulo I: "En efecto, si muchos y graves aspectos de la actual problemética social
pueden explicar en cierto modo el clima de extendida incertidumbre moral y atenuar a
veces en las personas la responsabilidad objetiva, no es menos cierto que estamos
frente a una realidad méas amplia, que se puede considerar como una verdadera y
auténtica estructura de pecado, caracterizada por la difusién de una cultura contraria
a la solidaridad, que en muchos casos se configura como verdadera « cultura de
muerte ». Esta estructura esta activamente promovida por fuertes corrientes culturales,
economicas y politicas, portadoras de una concepcion de la sociedad basada en la
eficiencia. Mirando las cosas desde este punto de vista, se puede hablar, en cierto
sentido, de una guerra de los poderosos contra los débiles. La vida que exigiria mas
acogida, amor y cuidado es tenida por indtil, o considerada como un peso insoportable
y, por tanto, despreciada de muchos modos. Quien, con su enfermedad, con su
minusvalidez o, mas simplemente, con su misma presencia pone en discusion el
bienestar y el estilo de vida de los mas aventajados, tiende a ser visto como un enemigo
del que hay que defenderse o a quien eliminar. Se desencadena asi una especie de
«conjura contra la vida», que afecta no solo a las personas concretas en sus relaciones
individuales, familiares o de grupo, sino que va mas alla llegando a perjudicar y
alterar, a nivel mundial, las relaciones entre los pueblos y los Estados."

Continuando con la Enciclica citada, en su apartado 15 muestra muy gréafica y
claramente lo que se esconde detrdas de todas las demandas sociales acerca de la
regulacion de la eutanasia: "Amenazas no menos graves afectan también a los enfermos
incurables y a los terminales, en un contexto social y cultural que, haciendo mas dificil
afrontar y soportar el sufrimiento, agudiza la tentacion de resolver el problema del
sufrimiento eliminandolo en su raiz, anticipando la muerte al momento considerado
como mas oportuno. En una decision asi confluyen con frecuencia elementos diversos,
lamentablemente convergentes en este terrible final. Puede ser decisivo, en el enfermo,
el sentimiento de angustia, exasperacion, e incluso desesperacion, provocado por una
experiencia de dolor intenso y prolongado. Esto supone una dura prueba para el
equilibrio a veces ya inestable de la vida familiar y personal, de modo que, por una
parte, el enfermo —no obstante, la ayuda cada vez mas eficaz de la asistencia médica y
social—, corre el riesgo de sentirse abatido por la propia fragilidad; por otra, en las
personas vinculadas afectivamente con el enfermo, puede surgir un sentimiento de
comprensible, aunque equivocada piedad. Todo esto se ve agravado por un ambiente

cultural que no ve en el sufrimiento ningln significado o valor, es mas, lo considera el
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mal por excelencia, que debe eliminar a toda costa. Esto acontece especialmente
cuando no se tiene una vision religiosa que ayude a comprender positivamente el
misterio del dolor. Ademas, en el conjunto del horizonte cultural no deja de influir
también una especie de actitud prometeica del hombre que, de este modo, se cree sefior
de la vida y de la muerte porque decide sobre ellas, cuando en realidad es derrotado y
aplastado por una muerte cerrada irremediablemente a toda perspectiva de sentido y
esperanza. Encontramos una tragica expresion de todo esto en la difusion de
la eutanasia, encubierta y subrepticia, practicada abiertamente o incluso legalizada.
Esta, mas que por una presunta piedad ante el dolor del paciente, es justificada a veces
por razones utilitarias, de cara a evitar gastos innecesarios demasiado costosos para la
sociedad. Se propone asi la eliminacion de los recién nacidos malformados, de los
minusvalidos graves, de los impedidos, de los ancianos, sobre todo si no son
autosuficientes, y de los enfermos terminales. No nos es licito callar ante otras formas
mas engafnosas, pero no menos graves o reales, de eutanasia. Estas podrian producirse
cuando, por ejemplo, para aumentar la disponibilidad de 6rganos para trasplante, se
procede a la extraccion de los 6rganos sin respetar los criterios objetivos y adecuados
que certifican la muerte del donante."

En definitiva, estas demandas nos deben hacer reflexionar sobre la gran
incoherencia que paraddjicamente pueden mostrar los estados del bienestar, en los que,
por un lado se dice defender la vida y los "derechos™ de los animales, pero, sin embargo,
la vida del ser humano no nacido vale menos que el feto de una especie animal
protegida; se dice defender los derechos del nifio pero se permite a las madres acabar
con la vida de sus hijos y se hace legal; se reclama el bienestar de nuestros mayores y su
calidad de vida pero cuando enferman estorban y se reclama su muerte "digna”.

La vida es inviolable y, como se ha sefialado anteriormente, es la base y
fundamento del disfrute de otros derechos. El Estado, a través de su legislacion debe
protegerla en todo caso desde su concepcion -pues es vida humana- hasta su ocaso
natural, ofreciendo alternativas al aborto y a la eutanasia a través de las politicas
sociales, que hagan de la sociedad un entorno mas humano, mas acorde con la
naturaleza humana, como por ejemplo favorecer la adopcién o crear centros de cuidados

paliativos para enfermos terminales que sean suficientes y de calidad.
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La ley debe salvaguardar la convivencia y la paz social. En este sentido,
queremos traer en esta conclusion a Luis de Molina*?, que tanto trabajaria por poner
siempre la razén como base de la moral y que como Gabriel Vazquez (1549-1604)%!%,
consideraron algo autonomo y ademas reflexionaron sobre la convivencia y paz social
como finalidad de la ley civil y penal.

En cualquier caso, la ley debe respetar los derechos del enfermo: a) a no sufrir
inatilmente; b) a su libertad de conciencia; c) a ser informado sobre su enfermedad y a
decidir las intervenciones médicas propuestas; d) a recibir atencion espiritual solicitada;
e) a aceptar libremente la eutanasia pasiva y la indirecta; f) a que se actle de acuerdo
con las indicaciones contenidas en su propio testamento vital.

Estas actitudes fomentarian la vision de reflexionar acerca de nuestra capacidad
para tener unos minimos sentimientos de una ética humanista que considere a todo
préjimo como un ser humano y conducirse por la vida desde el principio de solidaridad.
En este sentido, con acierto el te6logo Hans Kiing planteara desde sus convicciones que
no hay ninguna vida indigna de ser vivida: “La persona no se convierte en no persona,
ni en un ser ya no humano, a consecuencia de una enfermedad incurable, de la
decrepitud, la demencia o la pérdida definitiva de la conciencia. Este punto de vista
profundamente humano debe ser defendido contra ciertos defensores radicales de la
eutanasia activa, como el filosofo moral australiano Peter Singer...las tesis de Singer

deben ser rebatidas publicamente con argumentos”*2,

Sexta conclusion: La posibilidad de una ley sobre la objecion de conciencia
en las profesiones sanitarias
La objecion de conciencia del personal sanitario considero que es un aspecto
nuclear de gran calado a la hora de abordar su regulacion. Por una parte, se refiere a un
aspecto que, normalmente, choca de lleno, por ser contrario, y como ya se ha sefialado,

al codigo ético de las profesiones implicadas ya que tienen como fin preservar la vida.

410 |_uis de Molina representa una manifestacion de vitalidad en los valores positivos de la filosofia del
espiritu impostada en una direccion de realismo trascendente hacia una restauracion de la normatividad
supratemporal de los valores éticos, en la significacion de la escoléstica auténtica como filosofia del ser y
no solo del ente.

411 para Vazquez el fundamento del orden moral es solo el hombre, considerado no segun sus relaciones
transcendentes, sino en su esencia intrinseca y en si mismo; y este mismo es el fundamento de la
obligacién, que, es inseparable de la esencia del orden moral.

412 KUNG, H., JENs, W., Morir con dignidad. Un alegato a favor de la responsabilidad, Trotta, Madrid
2010, pp.126-127.
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Hasta ahora, en nuestra legislacion, se ha abordado esta cuestion con delicado
tacto, entrando en cada caso y tratando de dar respuesta segun el supuesto en cuestion.
Es por eso que existe otra opcion que pudiera plantearse el legislador: ¢puede haber una
regulacion mediante una ley propia del derecho a la objecién de conciencia para el
personal sanitario? ya que en el ejercicio de este derecho los principios, creencias y
valores de cada uno de ellos, suelen verse afectados con preferencia a profesionales de
otras ramas, por lo que podria ser de interés valorar si es posible y conveniente una
regulacion propia, clarificadora y, sobre todo, si otorgaria seguridad juridica y
estabilidad a la regulacion.

La ventaja que tendria esta posibilidad es que se crearia un marco juridico Unico,
lo que daria seguridad juridica y unicidad a la regulacién del derecho y, por otra parte,
quedaria claro que se trata de un derecho subjetivo que no ha de ser reconocido ley por
ley, sino que pertenece a la persona, a su esfera mas intima, como el honor o la libertad.
Ademas, sucede que en el ambito sanitario es dificil encontrar un objetor frente al
aborto que no lo sea a su vez de la eutanasia -y viceversa-.

El punto de confrontacion estaria en la permanencia de un derecho subjetivo e
independiente del paciente, entrando en conflicto la prioridad de la voluntad del
paciente sobre la del médico y demas personal sanitario, y esto nos hace preguntarnos
honestamente si cabria la desnaturalizacion de la esencia de estas profesiones sanitarias
en todo ello.

Por otra parte, esta regulacion independiente del derecho de objecion de
conciencia del personal sanitario y atendiendo a otra de las conclusiones de este trabajo
de investigacion, permitiria contemplar lo que hemos denominado "accion de
conciencia”, porque serian actos conforme a la ética profesional sanitaria.

Otro aspecto importante, a tener en cuenta, es que la objecion de conciencia del
personal sanitario también puede ser sobrevenida y, por ello, el requisito que muchas
leyes de nuestro entorno exigen de manifestarla previamente y por escrito (también se
contempla esta formalidad en el proyecto de Ley de eutanasia presentado por el PSOE)
es contrario al espiritu constitucional de los derechos fundamentales; pues ha de
entenderse que la manifestacion de la voluntad de no realizar un acto médico contrario a
las creencias o valores del personal sanitario puede sobrevenir en cualquier momento y
circunstancias, porque la luz de la conciencia es constante, dindmica, e ilumina al

hombre en cualquier momento, a veces, sin razon aparente.
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Y lo mismo puede decirse del requisito acerca de que sea por escrito,
consideramos que siempre y cuando la voluntad del facultativo quede clara y
expresamente manifestada, es perfectamente valida, sin perjuicio de que debiera
formalizarla a posteriori por escrito para constancia futura, si es que asi lo deseara.
Debiéndose contemplar igualmente la posibilidad de que, para determinados casos, un
profesional sanitario favorable a estas practicas pudiera presentar su objecién
puntualmente, dependiendo del supuesto de hecho, siempre y cuando se basara en
razones médicas.

En cuanto a la creacion de un registro de objetores creemos que las leyes que los
contemplen, como es el caso del Proyecto de Ley de regulacion de la eutanasia del
PSOE, han de concretar la finalidad de los mismos y su creacion ha de ser conforme
determina el nuevo Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, debiendo quedar claro
que la aparicién en dicho Registro como facultativo objetor, nunca podra ser objeto de
discriminacion alguna, ni afectar a la promocion profesional ni a la percepcion de
haberes y demés complementos retributivos, pues no debe olvidarse que se trata del
ejercicio de un derecho fundamental; asi como tampoco utilizarse con motivos espurios
0 contrarios a Derecho.

En definitiva, se trataria de reflexionar sobre si es posible un marco juridico
unico, al que el profesional sanitario pudiera acudir en todo momento y que le ofreciera
la seguridad que toda norma debe ofrecer, donde quedara claro que se trata del ejercicio
de un derecho fundamental y quedara protegida cualquier accion realizada en este
sentido. Esta norma debiera establecer las garantias suficientes al personal sanitario de
ver respetada su voluntad de objetar y que nunca se considerase coaccion el ofrecer
alternativas al paciente distintas a esas practicas contrarias a su codigo deontolégico o
creencias. Todo ello, claro esta, sin ir en detrimento de los derechos del paciente que en
ningn modo deben verse conculcados, de ahi el equilibrio y ponderacién permanente

por nuestra parte en este trabajo de investigacion.

Séptima conclusion: La Bioética como clave fundamental para el dialogo
entre las ciencias y las humanidades

Hay una unidad muy fuerte a través de la historia en considerar la dignidad de la

persona humana como elemento sustancial y esto nos lleva a considerar que por encima
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de la vida natural del hombre estd su vida moral, o, mejor dicho, en el equilibrio de
ambas esferas se manifiesta la Bioética como clave fundamental para el didlogo
iusfiloséfico que coadyuve al hombre a encontrar el equilibrio entre el progreso y el
respeto a su ser, ya que no podemos obviar que la autonomia legitima y progresiva del
ser humano, como sujeto libre y responsable de la marcha de la historia y de su propia
intrahistoria se siente remitido, sin negar su radicacion trascendente, al ejercicio critico
de su propia razon y a la busqueda responsable y adulta de la solucién de los problemas,
tantas veces inéditos que se van planteando en el discurrir del paso del tiempo mediante
el recurso a los saberes de las diversas ciencias, regidas por sus propias leyes.

La Bioética ha puesto en la palestra un didlogo mas que necesario entre las
ciencias y las humanidades. Por ello, pensamos la importancia de reflexionar acerca de
nuestra capacidad para tener unos minimos sentimientos de una ética humanista que
considere a todo projimo como un ser humano y que desde esta vision podamos entablar
cauces de conexion con las ciencias, especialmente con la biologia y sus ramificaciones.

El genetista espafiol Lacadena sostiene que “La bioética consiste en el dialogo
interdisciplinar entre vida (bios) y ética (ethos). Es decir, trata de hacer juicios de valor
sobre lo bioldgico, en el sentido mas amplio del término, y obrar en consecuencia”*3,
En este sentido creemos de vital importancia hacer una ética de la tierra, una forma de
vivir donde sea fundamental el buen vivir atendiendo a las nuevas vias que se nos
presentan en la bioética, el Bioderecho y la Bioteologia. En este sentido hay una idea
del bioguimico Van Rensselaer Potter muy interesante que resume bien mi propio
pensamiento al respecto del dialogo intenso, profundo y hondo que deben seguir la
bioética: “Desde el comienzo, he considerado la bioética como el nombre de una nueva
disciplina que cambiara el conocimiento y la reflexion. La bioética deberia ser vista
como un enfoque cibernético de la busqueda continua de sabiduria, lo que yo he
definido como el conocimiento de como usar el conocimiento para la supervivencia
humana y para mejorar la condicién humana. En conclusion, les pido que piensen en la
bioética como una nueva ética cientifica que combina la humildad, la responsabilidad y
la competencia, que es interdisciplinaria e intercultural y que intensifica el sentido de la

humanidad”*.

413 LACADENA, J.R., “Bioética global, concepto global de bioética y manipulacién genética”, Universidad
Militar, Nueva Granada 2, Colombia, 2002, p. 26.

414 POTTER, V. R., “Bioética puente, bioética global y bioética profunda”, Cuadernos del Programa
Regional de Bioética, Organizacion Panamericana de la Salud, 1995 p. 29.

211



Me parece fundamental que no olvidemos que en todas estas cuestiones vitales
entran en liza el deber de salvar vidas y aliviar el dolor del personal sanitario, con un
planteamiento vital individualista —y hasta egoista se podria decir- del hombre, en el que
este se proclama duefio absoluto de su vida, hasta tal punto de que puede exigir del
Estado que se lo garantice, incluso cuando afecta a la vida de un tercero —el nasciturus-
0 Su propia vida.

Asi las cosas, la bioética viene a dar luz a una ciencia actual que responde a la
tentacion biblica del “seréis como dioses”, donde todo vale en pro del avance cientifico
y de encontrar la llave a la eternidad por la propia voluntad del hombre (clonar seres
humanos, modificar el ADN para evitar enfermedades, elegir el sexo del nasciturus,
buscar técnicas para evitar todo dolor y conseguir la muerte sin agonia, etc). La bioética
trata de humanizar ese tipo de avance cientifico, que la ciencia suponga un progreso
para el ser humano, pero no a costa de este, que respete su dignidad y naturaleza, que
sea acorde con el, como ser finito y creado, que no creador, sino transformador, que
ponga coto, en definitiva, a una ciencia que cosifique al hombre; ya que el hombre no es
simplemente un ser mas del mundo, es el que lo gobierna y cuida.

En definitiva, no todo vale en pro de la ciencia y es la bioética la que puede
ayudar a limitar cualquier avance que implique actuaciones moralmente reprobables por
ser contrarias a la dignidad del hombre. Hay que cruzar el puente*® desde la
bidireccionalidad cuando estamos reflexionando y trabajando la bioética, el Bioderecho

y la Bioteologia. Este es el horizonte.

415 EDITORIAL., “El mundo de la bioética”, Rev Hosp Jua Mex 2016; 83 (1 y 2): “La Tierra, el lugar en
donde nace, crece, se desarrolla y muere el hombre, no ha sido respetada, ya que hemos contribuido al
deterioro de la misma; como lo dijo Fritz Jahr en 1927, quien menciono por primera vez el término bio-
ética (Bio-ethik: Eine Umschau Uber die ethischen Beziehungen des menschen zuTierund Pflanzaecomo)
relacion del ser humano con las diferentes especies de seres vivos en el planeta. En los afios 70 Van
Rensselaer Potter vio a la bioética como una nueva disciplina, como un puente entre dos culturas: ciencias
y humanidades, en las cuales existe un gran distanciamiento. EIl autor propuso una tercera cultura sobre
los conocimientos de la naturaleza y la conciencia. En la actualidad estamos viviendo lo que Potter veia
venir; el hombre al explotar econdmicamente la naturaleza del planeta ha producido cambios irreversibles
y, por lo tanto, esta en peligro la especie humana. Al mismo tiempo, el investigador André Hellegers, en
la Universidad Georgetown, definié a la bioética como el didlogo entre profesionales médicos y
profesores de ética y filosofia, dando como resultado el involucramiento de éticos en problemas
biologicos”, p. 4.
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Octava conclusion: La superacién del positivismo juridico en sentido

estricto

Como ya he venido reflejando en el trabajo de investigacion nos parece que es
esencial al Derecho una dimension de eticidad. Quizas sea necesario plantear un
desarrollo intelectual consistente en la articulacién de lo moral con lo juridico,
exponiendo -en ultimo término- un elemento trascendente de obligatoriedad moral
natural que, como término de referencia, ofrezca la clave indispensable para poder
asentar un concepto auténticamente juridico del poder del derecho.

Me atreveria plantear en estas conclusiones la aberracion que supone que el
positivismo juridico desligue al Derecho positivo de todo condicionamiento de
legitimidad material derivado de la ley natural (y posiblemente) de la ley divina, porque
esto podria conducir en cierta medida al absolutismo del Estado y al mismo
totalitarismo*16.

En este sentido son iluminativas las aportaciones de Santo Tomas de Aquino:

Asi como la ley escrita no da fuerza al derecho natural, tampoco puede
disminuirsela o quitarsela, puesto que la voluntad del hombre no puede
inmutar la naturaleza. Asi, pues, si la ley escrita contiene algo contra el
derecho natural, es injusta y no tiene fuerza para obligar, pues el derecho
positivo solo es aplicable cuando es indiferente ante el derecho natural el que
una cosa sea hecha de uno u otro modo...*"

Recordando al jesuita Diez-Alegria en los diferentes trabajos que realicé sobre su
figura encontré un diario que estaba inédito en el cual exponia las diferentes
conversaciones que habia mantenido en su viaje a Alemania en 1955. Una de estas
entrevistas fue el 5 de diciembre de 1955 donde conversé con el Doctor Rudolf Laun en
Rechtshaus von Hamburguniversitdt donde planteaba que nadie queria ser ya
positivista: “Existe un derecho objetivo que es aquél que las masas obedecen de hecho.
Pero esto, como tal, es pura facticidad. No es el verdadero Derecho. El deber juridico
no puede ser otra cosa que deber moral. Hay coincidencia absoluta entre Derecho y

moral. La moral es mas amplia que el Derecho, pero el Derecho es una parte de la

416 También intimamente ligada a estos planteamientos esta la cuestion, segiin Diez-Alegria, del origen
del poder y de las formas de gobierno, donde la autoridad legitima es la fuente de la positividad del
Derecho y por otra parte la justicia material objetiva prelegal constituye un prius ético que condiciona la
positividad. Este es el llamado Derecho natural, que exige un tratamiento delicado y responsable, lo que
no puede ser negado. Su reconocimiento efectivo separa al legitimo poder politico del totalitarismo.

417 TomAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, Tomo VIII. B.A.C., 1956. Salamanca. Question 60, 2-2. Articulo
5, pp. 328-329.
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moral...para V.L. no hay Ley General, sino dictamen de la conciencia para un caso
concreto. Le pregunto si la conciencia se apoya en valores objetivos necesarios.- hay
algo- responde- que la conciencia juzga necesariamente. Nadie puede juzgar que 2 +
2= 5. En el orden moral no tanto, porque siempre hay conciencias discrepantes, pero,
con todo, se puede hablar de coincidencias universales. Esto nos puede servir para
deducir principios validos. Yo le digo: -¢Como superar el empirismo y el psicologismo?
El se rie y parece indicar que he puesto el dedo en la llaga. No insiste en el formalismo
y acepta que en el mismo Kant hay formulas del Imperativo Categérico bastante poco
formalisticas. La separacion kantiana de Derecho y Moral no se mantiene siempre en el
mismo Kant: en la primera parte de Metaphysik des Sitten admite Kant que en la base
del Derecho hay un Derecho Natural. Refiriéndome yo a la doctrina escolastica
medieval, acepta con entusiasmo la férmula de una intuicion de la conciencia. En
Alemania, me dice, fueron o son relevantes para la Filosofia del Derecho el
neokantismo y la fenomenologia. Hoy el existencialismo esta por todas partes, pero no
se ve que pueda aportar nada para la Filosofia del Derecho. Nadie quiere ser ya
positivista, pero no todos superan el positivismo. Es lastima que la doctrina
iusnaturalista medieval sea poco conocida (€l mismo la desconoce). Hegel no le parece
demasiado importante para la construccion de la Filosofia del Derecho. Su dialéctica
no se puede aplicar universalmente, sino sélo dentro de ciertos limites,
condicionadamente. ElI materialismo dialéctico es un ejemplo de a ddénde puede
conducir una incondicionada aplicacion de la dialéctica de Hegel. Kelsen no le merece
ningun aprecio. Pretende partir del neokantismo, pero su teoria es un puro artificio sin
contenido, cuyo presupuesto es pura facticidad empirica, puro positivismo”.
Ciertamente el positivismo juridico en sentido estricto puede estar agotando su
ciclo historico®'® en la era de la globalizacién que nos proyecta a un marco teorico
juridico y una reflexion Bioética, Biotecnoldgica y Bioteologica diferente. Pienso
sinceramente que las vivencias originarias del ser humano y los elementos estimativos y
afectivos que las fecundan pertenecen al fondo estructural de la vida espiritual del
hombre. Estas certidumbres de realidad son alumbradas por el Derecho. Desde estas

claves planteaba en el trabajo de investigacion la permanente importancia de poner de

418 OLLERO TASSARA, A., “La crisis del positivismo juridico. (Paradojas tedricas de una rutina préctica),
Derecho y Persona 28, 1993: “La crisis del positivismo juridico no se plantea ya tanto por considerarlo
indeseable -como ocurrid en la Gltima postguerra como por constatar que es inviable en la préctica. Se
considere 0 no deseable que la seguridad sustituya a la justicia, el derecho positivo no esta
paraddjicamente en condiciones de garantizarla en las dosis pretendidas”, p. 217.
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relieve el recto sentido juridico debe llevar adelante, en una tension conjunta la
legitimidad formal y la legitimidad material del comportamiento juridico, sin que ni una
ni otra puedan ser irresponsablemente subestimadas*!®. La legitimidad formal pertenece
a la esencia de lo juridico como positividad. La legitimidad material que debe ser
salvada del riesgo positivista y estatista, es, como la ética material misma, una funcion
de la forma, del eidos. Este ahondamiento supone la vertebracion de la dialéctica entre
norma y vida, entre la forma como la realizacion de un eidos y la persona como sujeto
espiritual*?°,

En este sentido, nos parece muy importante tener en cuenta que el hecho
Constitucional y el propio tribunal constitucional ha equilibrado mucho las diferentes
radicalizaciones que se fueron forjando en el Derecho. En este sentido nuestra
Constitucion enclavada en el mismo corazon de los Derechos Humanos y la
corresponsabilidad europea con los mismos nos abre un camino donde el positivismo
juridico en sentido estricto va quedando en una posicién menos intensa*?t. Creemos que
la Constitucion ofrece en un proceso lento, pero de decisiva iluminacion para el propio
ordenamiento juridico del Estado. En este sentido coincidimos con lo que Prieto
Sanchis plantea sobre las constituciones contemporaneas: “Se han decidido a incorporar
con entusiasmo un buen nimero de valores morales que representan el nicleo de lo que

suele llamarse ética de la modernidad: democracia y soberania popular, igualdad y

419 Un ejemplo de todo esto lo encontraremos en un articulo de Diez-Alegria, “Principios morales
aplicables en las oposiciones a catedras”, Revista de Educacion 17, 1956: “No existe ningan precepto de
la ley divina que prohiba a los catdlicos, recibir ensefianzas profanas de profesores no catdlicos... el
principio de que no se puede permitir que en catedras oficiales de un estado confesionalmente catélico se
impartan ensefianzas no en todo conformes con las exigencias doctrinales de la dogmatica catélica, no es
principio absolutamente incondicionado, ni desde el punto de vista del derecho natural, ni desde el de la
ley divina... si la legislacion concordataria de un Estado proclama que nadie sera molestado por sus
creencias particulares, nadie podra ser excluido del profesorado oficial en razén de no profesar la religion
catdlica, al menos si en su ejercicio docente respeta las exigencias doctrinales de la dogmatica catélica,
cosa perfectamente viable dentro de la tematica de la mayor parte de las ciencias profanas. El juez de
oposiciones encargado de juzgar de la solvencia cientifica y pedagogica de los opositores a catedras tiene
una estricta obligacion de justicia conmutativa... el bien comun de la cristiandad y de la humanidad, y
particularmente el bien de Espafia y de la Iglesia de Espafia, postulan que la vida universitaria se
establezca en un plano de objetividad, serenidad y elevacion cientificas... los catdlicos deben ser los
primeros en dar ejemplo de esto, creando un clima de justicia, lealtad y sentido cientifico y
universitario...”, pp. 91-92.

420 DiEZ-ALEGRIA, J.M., “La forma en la vida moral y juridica”, Pensamiento 14 (1958): “Es preciso que
ni la norma se convierta en una forma rigida que ahogue al espiritu, que es vida, ni la vida venga a
disolverse en un caos, donde naufrague todo orden... el peso de la vida ha de ser sostenido por la recta
conciencia con el dramatismo de una funcion prudencial...”, pp. 42-43.

421 ALEXY, R., El concepto y la validez del Derecho, trad. de J. Malem, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 160.
Donde nos indica Alexy que la norma se ve superada por lo que él denomina la omnipresencia de la
Constitucion.

215



derechos fundamentales. ..”*?2.

Novena conclusion: La profunda conexién entre la antropologia y la
concepcion sobre la objecién de conciencia en el &mbito sanitario

Las ideologias como fendmenos histéricos que son pretenden muchas veces dar
visiones totales del mundo, pero no son hipotesis de una ciencia particular que abarque
un namero limitado de problemas humanos, sino que estas ideologias tienen una
antropologia, tienen una metafisica, una ética, unos principios sociolégicos,
politicos...ni que decir que estas ideologias estdn encarnadas en grupos humanos
perfectamente delimitados, con un intento de presencia universal y con una fuerte carga
de proselitismo.

Ciertamente en todas las ideologias subyace una antropologia y en ésta hunde sus
raices a mi modo de ver una forma de entender la escatologia (cosas Ultimas o tratado
sobre las postrimerias), la cual se interroga por lo dltimo de todas las realidades. Esta
reflexion de realidades ultimisimas sobre la vida y la muerte y el propio destino del ser
humano nos proyecta en el camino de la vida a cruzar abismos en el marco de las
contradicciones e interrogantes profundos que vivimos y en los que estamos inmersos.

En todo ello subyace unos rasgos antropolégicos fundamentales que configuran la
vida de la persona. Aprehender esta realidad es de capital importancia contra la falta de
reflexion y la efusion febril a las cosas externas y superficiales.

El modelo antropolégico subyacente nos proyecta a una forma de entender la vida
y la muerte. El existir en el quehacer diario. En este sentido me parecen iluminadores
los planteamientos de Lain Entralgo. Lain insistia, en que no hay esperanza de algo que
no suponga esperanza del todo ni hay esperanza del todo sin una concepcion en algo.
Lain también se habia referido repetidamente a una estructura triadica del dinamismo

originario del ser humano, que es constitutivamente pistico, elpidico y filico*?,

422 PRIETO SANCHIS, L. Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México DF, 1997, pp. 8-
52.

423 LAIN ENTRALGO, P., Creer, esperar, amar, Circulo de Lectores/Galaxia Gutenberg, Barcelona 1993,
sobre todo los capitulos | (paginas 15-31) referido a las vias de acceso a lo real y el V (péginas 147-195)
referido a la esperanza y desesperanza.

216



FUENTES PRIMARIAS

Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Convenio Europeo de Derechos Humanos

Constitucion Espafiola. Aprobada por las Cortes el 31 de octubre de 1978
STC

STS

Documentos oficiales de la Iglesia Catdlica en Espafia

Cddigo Derecho Civil

Cddigo Derecho Penal

BIBLIOGRAFIA

AA.VV., Eutanasia (monogréafico), Humanitas. Humanidades Médicas 1 (vol 1), 2003,
pp. 1-104.

AA.VV., Constitucion y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 2004.

AA.VV., Libertad de conciencia clinica y salud. Guia de casos practicos, Comares,
Granada 2008.

AA.VV., Franquismus und Salazarismus: Legitimation durch Diktatur?, Herausgegeben

von Dieter Simon, Berlin 2008.

AA.VV., Homenaje a Xavier Zubiri, tomo | Moneda y crédito, Madrid 1970.

AA.VV., Investigacion en bioética, URJC, Madrid 2012.

AA.VV., Los fundamentos de los derechos humanos, Debate, Madrid 1989.

AA.VV., Guias de ética en la practica médica. Etica de la objecion de conciencia,
Fundacion de Ciencias de la Salud y Autores, Madrid 2008.

217



AA.VV., Consideraciones sobre la objecion de conciencia, Bioética y Debat 66,

Instituto Borja de Bioética-Universidad Ramén Llull 2012.

AA.VV., El enigma del mal, Sal Terrae, Santander 2010.

AA.VV., Opinién del Comité de Bioética de Espafia sobre la objecion de conciencia en
sanidad, Comité de Bioética de Espafia, Madrid 2011.

AGUDELO-GIRALDO, O.A (EDITOR)., La pregunta por el método: derecho y metodologia

de la investigacion, Universidad Catolica de Colombia, Bogota 2018.

AGULLES SIMO, P., “El farmacéutico y la pildora del dia siguiente (I-11)”, Cuadernos de
Bioética XVIII, 2007, pp. 195-226.

AHUMADA RulIZ, M., “Una nota sobre la objecién de conciencia de los profesionales
sanitarios”, Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid 35, 2017, pp. 307-320.

ALARCOS MARTINEZ, F.J. (DIR.), Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada
2011.

ALBERT MARQUEZ, M., “Libertad de conciencia. Conflictos biojuridicos en las

sociedades multiculturales”, Cuadernos de Bioética XXI, 2010, pp. 61-77.

ALBERT MARQUEZ, M., “;Hacia un bioderecho universal? Bioderecho en accion y
funcionalizacion del valor de la vida humana, Cuadernos de Bioética XXIV, 2013, pp.
223-237.

ALBERT MARQUEZ, M., “El papel de la administracion en la determinacién del
contenido del derecho a la objecidén de conciencia de los profesionales sanitarios en el
contexto de «nuevos derechosy»: Los casos del aborto y la eutanasia”, Revista de la

Universidad de Deusto 2, 2018, pp. 153-189.

ALEXY, R., El concepto y la validez del Derecho, trad. de J. Malem, Gedisa,
Barcelona, 1994.

218



ALONSO BEDATE, C., “El estatuto ético del embrion humano: una reflexion ante

propuestas alternativas”, en Gen-Etica, Ariel, 2003.

ALVAREZ BOLADO, A., Teologia politica desde Espafia. Del nacional-catolicismo y
otros ensayos, Bilbao, Desclée de Brouwer 1999.

ALVEAR TELLEZ, J., La libertad moderna de conciencia y de religion. El problema de su
fundamento, Marcial Pons, Madrid 2013.

APARICIO ALDANA, R.K., “Derecho de objecion de conciencia del personal médico y
aborto. Analisis de una propuesta legislativa y de una sentencia del Tribunal
Constitucional de Espafia”, Prudentia iuris 83, 2017, pp. 331-346.

APARISI MIRALLES, A., “Razon practica y praxis juridica: algunas reflexiones”, Persona
y Derecho, vol. 75, 2017.

APARISI MIRALLES, A., LOPEZ GUZMAN, J., “El derecho a la objecion de conciencia en
el supuesto del aborto. De la fundamentacion filosofica-juridica a su reconocimiento
legal”, Persona y Bioética 1 (26), 2006, 35-51.

APARISI MIRALLES, A., LOPEZ GUzMAN, J., La pildora del dia siguiente. Aspectos

farmacoldgicos, éticos y juridicos, laCaja, Madrid 2002.

ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, Lumen, Barcelona 2001.

ARIZA ROBLES, A., “La objecién de conciencia a tratamientos médicos en la
jurisprudencia del tribunal Constitucional. Las hemostransfusiones y los testigos de
Jehova. La asistencia médica obligatoria en el caso de huelga de hambre”, Boletin
facultad de Derecho (UNED) 8-9, Madrid 1995, pp. 117-124.

ASAMBLEA PLENARIA DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL ESPAROLA (LXXXVI), Algunas

orientaciones sobre la ilicitud de la reproduccion humana artificial y sobre las

practicas injustas autorizadas por la ley que la regulara en Espafia, 30 de marzo 2006.

219



AUSIN, T., “Autonomia, consentimiento y bioética: la construccion de la confianza en la

practica sanitaria”, Ludus Vitalis 15 (28), 2007.

BALLESTEROS, J., FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, M# E., MARTINEZ-PUJALTE, A.L., Justicia,
solidaridad, paz. Estudios en Homenaje al profesor José Maria Rojo Sanz (volumen 1),

Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Valencia 1995.

BANDRES MoYA, F., DELGADO BUENO, S., La objecion de conciencia de los
profesionales sanitarios. Perspectiva juridica, ética y sociolaboral, Universidad Europa
de Madrid/Fundacién Tejerina, 2010.

BARROSO FERNANDEZ, O., “Reflexiones en torno al problema del mal en Zubiri”,
Pensamiento 266, pp. 231-252.

BELTRAN AGUIRRE, J.L., “La objecién de conciencia de los profesionales sanitarios”,

DS vol. 13, Num. 1, enero-junio 2005.

BELLVER CAPELLA, V., “Una aproximacion a la regulacion de los derechos de los
pacientes en Espafia”, Cuadernos de Bioética XVII, 2006, pp. 11-25.

BIONDO, F., “Subjetivismo ético y objecion de conciencia”, Derechos y libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, ISSN 1133-0937, N° 39, 2018, pp. 205-
228.

BLANCO PICABIA, A., VALDES DiAz, M., “La psicologia clinica ante la muerte en el
hospital”, Hispalis Médica 558, 1990, pp. 349-361.

BLONDEL, M., La Accion (1893). Ensayo de una critica de la vida y de una ciencia de la
practica, BAC, Madrid, 1996.

BoBBIo, N., Teoria general del derecho, Temis, Colombia 1992.

BoBBIlo, N., El problema del positivismo juridico, trad. de E. Garzén Valdés,
Fontamara, México DF, 1992.

220



BoBBio, N., El positivismo juridico, trad. de R. de Asis y A. Greppi, Debate,
Madrid, 1993.

BODENHEIMER, E., Teoria del derecho, FCE, México 2012.
BONILLA SANCHEZ, J.J., “La objecion de conciencia del personal sanitario ante los
avances de las ciencias de la vida”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 132,

2011, pp. 977-1016.

BoTtTl, A., Cielo y dinero. El nacionalcatolicismo en Espafia (1881-1975), Madrid,
Alianza Editorial 2008.

CABALLERO VILLALDEA, S., “El compendio de los boticarios del siglo XV”, Farmacia
Nueva 79, 1942.

CAMPS, V., Una vida de calidad, Ares y Mares, Barcelona 2000.

CAMPS, V., La voluntad de vivir, Ariel, Barcelona 2005.

CAMPS, V., “La excelencia en las profesiones sanitarias”, Humanitas 21 (2007).

CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Tirant
lo Blanch, Valencia 1999.

CAsTILLO CALVIN, J.M., La objecion de conciencia de los farmacéuticos en Espafia,
Cuadernos de Bioética XVIII, 2007/2, pp. 283-285.

CASTILLO, L., “La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio
y fin del derecho”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa, (16),

2012, 805-838.

CATTELAIN, J.P., La objecion de conciencia, Oikos-tau, Barcelona 1973.

221



CAZARES LOPEZ, C., Y PENA DE HOYOs, J.L., Los testigos de Jehova y la objecion de

conciencia, Marcial Pons, Madrid 1998.

CEBRIA GARCIA, Mz, D., “Objecion de conciencia del personal sanitario y reformas
legislativas en Espana”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico
del Estado 27 (2011), pp. 1-35.

CEBRIA GARCIA, Me.D., “Libertad religiosa y no discriminacion en el &mbito sanitario:
el ejercicio de la objecion de conciencia al aborto”, Derecho y religion 11, 2016, pp.
311-337.

CELADOR ANGON, O., “La objecion de conciencia farmacéutica: Analisis comparativo
de los modelos espafiol y estadounidense”, Revista de Derecho politico 99, 2017, pp.
121-166.

CHAN, S., IBARRA PALAFOX, F., MEDINA ARELLANO, M2J., Bioética y bioderecho.

Reflexiones clasicas y nuevos desafios, UNAM, México 2018.

CHUECA RODRIGUEZ, R (DIR.)., Dignidad humana y derecho fundamental, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2015.

COBACHO GOMEZ, J.A., INIESTA DELGADO, J.J., (coord.), Comentarios a la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, de Reproduccion Humana Asistida, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor,
2007.

CONTRERAS, F.J., Liberalismo, catolicismo y ley natural, Encuentro, Madrid 2013.
COOLEY, T., The elements of torts, ed. Callaghan, 1895.

CORCHETE MARTIN, M2.J., “La objecion de conciencia y el derecho a la salud sexual y
reproductiva de la mujer. A proposito de la STC 145/2015, de 15 de julio, sobre la

objecion de conciencia de los farmacéuticos: ¢juicio de razonabilidad o juicio

politico?”, Revista espafiola de derecho constitucional 112, 2018, pp. 345-373.

222



CORTINA, A., CONILL, J., Diez palabras clave en ética de las profesiones, Verbo Divino,
Estella, 2000.

CORTINA, A., Ciudadanos del mundo. Hacia una teoria de la ciudadania, Alianza
editorial, Madrid 2005.

CouRTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid 2002.

CRUZ VILLALON, P., “El valor de la posicion de la Carta de Derechos Fundamentales en
la comunidn constitucional europea”, Revista UNED. Teoria y Realidad Constitucional
39, 2017, pp. 85-101.

CUENCA, A., “Objecion de conciencia: Reflexion ética”, Anuario de Filosofia del
Derecho XII, 1995, pp. 217-238.

CUENCA ToriBIO, J.M., Nacionalismo, franquismo y nacionalcatolicismo, Actas,
Madrid 2008.

De CASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil en Espafia, Civitas, Madrid 1984.

DE LA TORRE DIiAzZ, J., “La eutanasia. Razones y argumentos para un debate”, Sal
Terrae 98, 2010, pp. 601-612.

DE LORA, P., Y GASCON, M., Bioética. Principios, desafios, debates, Alianza editorial,
Madrid 2009.

DE LucaAs, J., “Sobre la desobediencia civil en Espana”, Iglesia Viva n® 173, 1994, pp.
447-462.

DE MIGUEL, I., “La objecion de conciencia del farmacéutico: una mirada critica”,

Revista de Derecho UNED, 6, 2010.

DE PRADA GARCIA, A., “Realizando la democracia: individuos y reyes”, Eunomia.
Revista en cultura de la Legalidad 3, 2012, pp. 125-140.

223



De PRADA GARCIA, A., “;Lenguaje de jurista o de ciudadano? A propdsito del lenguaje

juridico”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad 7, 2014, pp. 76-84.

DEL MORAL GARCIA, A., “Derecho, legisladores, jueces, juristas ante la bioética y la
deontologia médica”, Cuadernos de Bioética XVI, 2005, pp. 175-189.

Diaz GARCIA, E., La sociedad entre el Derecho y la Justicia, Salvat, Barcelona 1982.

Diaz GARCIA, E., Pensamiento espafiol en la era de Franco (1939-1975), Tecnos,
Madrid 1992.

DiEz-ALEGRIA, J.M2., “El fundamento ontologico de la obligacion en Ignacio Martins y
en Luis de Molina hasta 1592, Pensamiento 7 (1951).

Diez-ALEGRIA, J.M., Etica, Derecho e Historia. El tema iusnaturalista en la
problematica contemporanea, Sapientia, Madrid 1953.

DiEz-ALEGRIA, J.M., “La experiencia ético-juridica y el problema de la persona”,
Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid) 2, 1954.

Diez-ALEGRIA, J.M., La Libertad Religiosa. Estudio Teologico, Filoséfico, Juridico e

Historico, Instituto Cat6lico de Estudios Sociales, Barcelona 1965.

Diez-ALEGRIA, J.M., LLANOS, J.M., Jesuita si, Jesuita no, Alce-Silos, Madrid-
Valladolid 1976.

DIiEZ-ALEGRIA, J.M., “Obediencia dentro de la Iglesia”, Questions de vida cristiana 81,
Abadia de Montserrat, Barcelona 1976.

Diez-ALEGRIA, J.M., Rebajas teoldgicas de otofio, Descleé de Brouwer, Bilbao, 1980.

Diez-ALEGRIA, J.Me,, Libertad de conciencia y derecho a discrepar, IX Congreso de

Teologia: Iglesia y derechos humanos, septiembre 1989.

224



Diez-ALEGRIA, J.M2., “Condiciones para el proyecto de una Europa humana”, Razén y
Fe 224, nimeros 1113/1114 (Julio-agosto), 1991.

Diez RIPOLLES, J.L., “Eutanasia y Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho XIlI
(1995).

DILTHEY, W., Teorias de las concepciones del mundo, Revista de Occidente, Madrid
1974.

DuUsSEL, E., Etica de la liberacion en la edad de la globalizacion y la exclusion, Trotta,
Madrid 1998.

DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona 1984.

DWORKIN, R., El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual, Ariel, Barcelona 1994,

DWORKIN, R., El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho, de las

decisiones e interpretaciones, Gedisa, Barcelona 2012.

EscoBAR RoCA, G., La objecion de conciencia en la Constitucion Espariola, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1993.

ESTEBAN DUQUE, R., La voz de la conciencia, Encuentro, Madrid 2015.

FEMENIA LOPEZz, P.J., Status del embrién humano, con especial consideraciéon al

concebido in vitro, tesis doctoral, Universidad de Alicante, 1997.

FERNANDEZ, A., Las leyes del aborto en Espafia. Crénica y juicio ético-juridico de una
legislacion, BAC, Madrid 2017.

FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ (DIRECTORA)., El derecho de la libertad de
conciencia en el marco de la Union Europea: pluralismo y minorias, COLEX, Madrid
2002.

225



FLORENCIA BELI, L., QUADRELLI, S., “La ética como filosofia primera: Una
fundamentacion del cuidado médico desde la ética de la responsabilidad, Cuadernos de
Bioética XXI, 2010, pp. 13-20.

FLORES, F., La objecion de conciencia en el derecho penal, Comares, Granada 2001.

FRANCA, O., La objecion de conciencia y el derecho de los médicos, Arch. Med
Int vol.35 no.2 Montevideo jul. 2013.

GAFO, J., EscuDE, J.M., “;Ciencia sin conciencia?”, Revista Anales Valentinos 28.
1988, pp. 273-325.

GAFoO, J.,, ¢Hacia un mundo feliz? Problemas éticos de las nuevas técnicas
reproductoras humanas. Documento vaticano sobre bioética, Biblioteca Basica del
Creyente, Madrid 1987.

GALINDO RODRIGO, J.A., Dios y el sufrimiento humano. Preguntas y respuestas sobre el

problema del mal, Encuentro, Madrid 2008.

GARCIA GOMEZ, M., Derechos humanos y Constitucion espafiola, Alhambra, México
1985.

GARCIA GOMEZ HERAS, J.Mz,, VELAYOS CASTELO, C. (editores)., Bioética. Perspectivas

emergentes y nuevos problemas, Tecnos, Madrid 2005.

GARCIA LLERENA, V., De la bioética a la biojuridica. El principialismo y sus

alternativas, Comares, Granada 2012.

GARCIA MANRIQUE, R., Positivismo, Estado de Derecho y Socialismo. La aportacion de
Elias Diaz a la formacién de un concepto democratico de derechos humanos en nuestra
filosofia juridica, Doxa 15-16, 1994, pp. 109-132.

GASCON, M., Obediencia al derecho y objecion de conciencia, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1990.

226



GOLDSWORTHY, A., El ejército, Akal 2003.

GOMEz ABEJA, L., “El tribunal constitucional ante el conflicto de conciencia del

farmacéutico: Una solucion de compromiso a gusto de nadie”, ReDCE 25, 2016.

GOMEZ MONTORO, A.J., “El estatuto constitucional del no nacido: evolucion y situacion

actual en Espafia”, Revista de Derecho Politico (UNED) 102, 2018, pp. 47-78.

GOMEZ-REINO CARNOTA, E., “La carta de los derechos fundamentales de la Uni6n
Europea”, Dereito 175-193, 2013, pp. 175-195.

GONZALEZ, A.M., En busca de la naturaleza perdida, Estudios de bioética fundamental,
Eunsa, Pamplona 2000.

GONZALEZ MORAN, L., “La eutanasia. Aspectos juridicos: ;despenalizar la eutanasia?”,

Sal Terrae 98, 2010, pp. 573-586.

GRACIA, D., Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacastela, Madrid 2004.

GRACIA, D., Fundamentos de bioética, Triacastela, Madrid 2008.

GRACIA, D., “Objecion de conciencia: las lecciones de un debate”, Revista de Calidad
Asistencial 26 (3), 2011.

GRACIA, D., “La ética en la objecion de conciencia”, Anales de la academia Nacional
de Medicina, 126 (4), 2009.

GREPPI, A., Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contemporaneo,
Trotta, Madrid 2006.

GUITARTE, V., ESCRIVA, J., La objecién de conciencia, Generalitat Valencia, Valencia
1993.

Guy, A, Los filbsofos espafioles de ayer y de hoy, Losada, Buenos Aires 1966.

227



GuzMAN BRITO, A., El Derecho como facultad en la neoescolastica espafiola del siglo
XVI, lustel, Madrid 2009,

GUTIERREZ DEL MORAL, M2 J., “Conflictos de conciencia y servicios publicos: Algunos
supuestos”, Anuario de Derecho Eclesiéstico del Estado, vol. XXXIV (2018), pp. 129-
171.

HAAG, H., El problema del mal, Herder, Barcelona 1981.

HABERMAS, J., El futuro de la naturaleza humana. ¢hacia una eugenesia liberal?, Paidos

Ibérica, Barcelona 2002.

HART, H.L.A., “El nuevo desafio al positivismo juridico”, trad. de L. Hierro, F.

Laporta y J.R. Paramo, Sistema, 36, 1980.

HERMIDA DEL LrLAaNoO, C., J.L.L. Aranguren. Estudios sobre su vida, obra y

pensamiento, Dykinson, Madrid 1997.

HERMIDA DEL LLANO, C., “El neoconstitucionalismo en la teoria de la argumentacion

de Robert Alexy”, homenaje a Robert Alexy en su 70 aniversario, pp. 193-217.

HERMIDA DEL LLANO, C., “La alianza de laicidades”, Persona y Derecho, vol. 65, 2011,
pp. 119-140.

HERMIDA DEL LLANO, C., Los derechos fundamentales en la Unién Europea, Antropos,
Barcelona 2005.

HERMIDA DEL LLANO, C., La mutilacion genital femenina. El declive de los mitos de

legitimacion, Tirant Lo Blanch, Valencia 2017.
HERMIDA DEL LLANO, C., SANTOS ARNAIZ, J.A., (CORD)., Una filosofia del derecho en

accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Congreso de los diputados/Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid 2015.

228



HERMIDA DEL LLANO, C., “Exigencias de la justicia natural en Tomas Moro”, Persona y
Derecho 75, 2017, pp. 275-280 y 283-284.

HERMIDA DEL LLANO, C., “Una salida a los conflictos entre el tribunal de Estrasburgo y

el tribunal de Luxemburgo”, Persona y Derecho 63, 2012, pp, 111-135.

HERMIDA DEL LLANO, C., “Viejos y nuevos derechos en la sociedad del malestar”, Bajo
Palabra 9, 2014, pp. 73-82.

HERMIDA DEL LLANO, C., “Sobre el ambito de la privacidad de la sociedad civil”,
Anuario de Filosofia del Derecho (UAM) X1V, 1997, pp. 703-715.

HERMIDA DEL LLANO, C., “La universalidad racional de los Derechos”, Bajo Palabra 8,
2013, pp. 33-45.

HERRANZ RODRIGUEZ, G., La objecion de conciencia de las profesiones sanitarias,
Scripta Theologica 27, 1995/2, pp. 545-563.

HUSSERL, E., La filosofia como ciencia estricta, Nova, Buenos Aires 1984.
JELLINECK, J., La Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano. Estudio de
Historia Constitucional moderna. Traduccion de Adolfo Posada. Libreria Victoriano

Suarez 1908.

JEREZ DELGADO, C., “Objecion de conciencia y equilibrio”, Revista Juridica de la
Universidad Autonoma de Madrid 28, 2013, pp. 161-176.

JIMENEZ CANO, R. M., Una metateoria del positivismo juridico, Marcial Pons, Madrid
2008.

JoNAs, H., El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion

tecnoldgica, Herder, Barcelona 1995.

JONAS, H., El principio vida. Hacia una bilogia filoséfica, Trotta, Madrid 2000.

229



JUNQUERA DE ESTEFANI, R (dir.)., Bioética y bioderecho. Reflexiones juridicas ante los
retos bioéticos, Comares, Granada 2008.

KANT, I., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Espasa Calpe, Madrid
1967.

KELSEN, H., Reine Rechtslehre, Wien, Franz Deuticke, 1967.

KELSEN, H., Teoria pura del derecho. Introduccién a los problemas de la ciencia
juridica, Trotta, Madrid 2011.

KUBLER ROsS, E., Sobre la muerte y los moribundos, Grijalbo, Barcelona 1993.

KUNG, H., JENS, W., Morir con dignidad. Un alegato a favor de la responsabilidad,
Trotta, Madrid 2010.

LA SPINA, E., “Ley orgénica 4/2015 sobre proteccion de la seguridad ciudadana. Una
relectura critica desde las funciones del derecho”, Anales de Derecho, Universidad de

Murcia, 2/2016, pp. 1-26.

LACADENA, J.R., Genética y bioética, Universidad Pontificia de Comillas/Desclée de
Brouwer, Bilbao 2002.

LACADENA, J.R., “Bioética global, concepto global de bioética y manipulacion

genética”, Universidad Militar, Nueva Granada 2, Colombia, 2002.

LACADENA, J.R., “Horizontes y retos de la biotecnologia”, Thémata. Revista de
Filosofia 33, 2004, pp. 17-50.

LACRUZ BERDEJO, J.L., Manual de Derecho civil, Bosch, Barcelona 1979.

LAIN ENTRALGO, P., Marafion y el enfermo, Revista de Occidente, Madrid 1962.

LAIN ENTRALGO, P., La relacién médico-enfermo, Alianza, Madrid 1983.

230



LAIN ENTRALGO, P., (Comp.)., Ciencia, técnica y medicina, Alianza Editorial, Madrid
1986.

LAIN ENTRALGO, P., Creer, esperar, amar, Circulo de Lectores/Galaxia Gutenberg,
Barcelona 1993.

LAPORTA, F., Entre el derecho y la moral, Fontamara, México 1995.

LAPORTA, F., “Elias Diaz y la teoria del Derecho en Espana”, RIUAM 19, 2009-1, pp.
181-193.

LARIMORE, W., “El efecto abortivo de la pildora anticonceptiva y el principio del doble
efecto”, Cuadernos de bioética, 2001.

LEON CORREA, F.J., “El aborto desde la bioética: ¢Autonomia de la mujer y del
médico?” Cuadernos de Bioética XXI, 2010, pp. 79-93.

LEVINAS, E., Totalidad e infinito, Sigueme, Salamanca 1977.

LOPEZ BARAHONA, M., “El respeto al embrion humano y la Ley 14/2006 vigente en
Espafia de reproduccion asistida”, Cuadernos de bioética X VIII, 2007/3%.

LOPEZz GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales

Universitarias, Barcelona 1997.

LOPEZ GUZMAN, J., “Objecion de conciencia en enfermeria”, Revista Bioética y
Ciencias de la Salud 2, 2000, pp. 1-16.

LOPEZ GUZMAN, J., “La implantacion de la deontologia farmacéutica en Espafia”,

Cuadernos de Bioética XVIII, 2007, pp. 185-194.

LuzoN PENA, D.M., “Actuacion en conciencia y objecion de conciencia como causa de
justificacion y como causa de exculpacion frente a la punicion del delincuente por

conviccion” InDret Revista para el anélisis del derecho. www.indret.com. pp. 10-11.

231


http://www.indret.com/

LLANOS, J.Mz., Un plan de paz, PPC, Madrid 1972, p. 151.

LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho Eclesiastico del Estado. Derecho de la Libertad
de Conciencia, Universidad Complutense de Madrid/facultad de Derecho, Madrid 1989.

LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Conciencia y Derecho: Conferencia pronunciada por el
padrino de la promocion anual de la Facultad de Derecho el dia de la festividad de San

Raimundo de Pefiafort, Revista Juridica de la Universidad de Ledn 5, 2018, pp. 3-17.

MANGAS MARTIN, A (Dir.)., Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea.

Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA 2008.

MARITAIN, J., ...Y Dios permite el mal, Guadarrama, Madrid 1963.

MARTIN DE AGAR., J.T., “Problemas juridicos de la objecion de conciencia”, Scripta
Theologica 27, 1995/2, 519-543.

MARTIN GARCIA, S., Yo aborte. Testimonios reales de mujeres que han sufrido un

aborto provocado en Esparia, Vozdepapel, Madrid 2005.

MARTIN RETORTILLO, L., “El derecho a la objecion de conciencia en la jurisprudencia
Constitucional”, Sistema 62, 1984, pp. 3-35.

MARTIN SANCHEZ, I., El derecho a la formacién de la conciencia y su tutela penal,
Tirant lo Blanch, Valencia 2000.

MARTIN SANCHEZ, |., GONZALEZ SANCHEZ, M (coords.), Algunas cuestiones
controvertidas del ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa en Espafia,

Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid 2009.

MARTINEZ LEON, M., “La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios en la

ética y deontologia”, Cuadernos de Bioética XXI, 2010, pp. 199-210.

MARTINEZ TORRON, J., “Las objeciones de conciencia y los intereses generales del

232



ordenamiento”, RFDUCM (Revista de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid) 79, 1992.

MARTINEZ TORRON, J., “La objecion de conciencia farmacéutica en la reciente
jurisprudencia  constitucional espafiola: otra oportunidad perdida”, Revista

Latinoamericana de Derecho y religion 1, 2015.

MiLL, S., Sobre la libertad, Aguilar, Madrid s/f. Con prélogo de Antonio Rodriguez

Huescar.

MINISTERIO DE JUSTICIA., Ordenamiento juridico de la objecion de conciencia,

Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, Madrid 1989.

MINISTERIO DE JUSTICIA., La objecion de conciencia y la prestacion social sustitutoria
en Espafia, Madrid 2001.

MONTSENY, F., Mis primeros cuarenta afos, Plaza y Janés, Barcelona 1987.

MORENO ANTON, M (coord.)., Sociedad, derecho y factor religioso. Estudios en honor

del profesor Isidoro Martin Sdnchez, Comares, Granada 2017.

MORENO LAX, A., “Biologizacion de la ética”, Cuadernos de Bioética XXI, 2010, pp.
22-38.

MoRo, T., De optimo reipublicae statudeque nova insula Utopia (original 1516), Sarpe
1984.
MUGUERZA CARPINTIER, J., Desde la perplejidad, FCE, Madrid/México/Buenos Aires
1990.

MuRNoz CoNDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia
2007.

NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el

derecho espafiol y comparado, McGraw-Hill, Madrid 1997.
233



NAVARRO-VALLS, R., Y MARTINEZ TORRON, J., Conflictos entre conciencia y ley, lustel,
Madrid 2012.

NAVARRO-VALLS, R., Andlisis juridico del Proyecto de Ley del aborto, Documentos del
Foro de la Sociedad Civil n° 2, diciembre 2009.

NAVAS, A., Hablemos del aborto, Eunsa, pamplona 2019.

NEIMAN, S., EI mal en el pensamiento moderno, F.C.E, México 2012.

NIETO, A., “El positivismo juridico y la Constitucion de 1978, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional 26, 1989, pp. 9-39.

NINO, C.S., Etica y derechos humanos, Ariel, Barcelona 1989.

NussBAaUM, M.C., La fragilidad del bien, ed. Antonio Machado, Madrid 1995.

NUsSBAUM, M., Justicia poética. La imaginacion literaria y la vida publica, ed. Andrés
Bello, Barcelona 1995.

NussBAUM, M., El conocimiento del amor. Ensayos sobre filosofia y literatura, Antonio
Machado Libros, Madrid 2005.

OJEDA RIVERO, R., “Autonomia moral y objecion de conciencia en el tratamiento
quirargico de los Testigos de Jehova”, Cuadernos de Bioética XXIII, 2012, pp. 657-
673.

OLLERO TASSARA, A., Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Edersa,
Madrid 1982.

OLLERO TASSARA, A., “Control constitucional, desarrollo legislativo y dimension
judicial de la proteccion de los derechos humanos”, Anuario de Filosofia del Derecho
X1 (1994), pp. 91-103.

234



OLLERO TASSARA, A., “Eutanasia y multiculturalismo. Derecho, moral y religion en una

sociedad pluralista”, Cuadernos de Bioética 2001/1°, pp. 44-54.

OLLERO TASSARA, A., Democracia y convicciones en una sociedad plural, Cuadernos

del Instituto Martin de Azpilcueta, Navarra 2001.

OLLERO TASSARA, A., Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Thomson/Aranzadi,
Navarra 2006.

OLLERO TASSARA, A., “Bioética, bioderecho, biopolitica”, Academia granadina del
Notariado, Granada 2007, pp. 679-687.

OLLERO TASSARA, A., GARCIA AMADO, J.A., HERMIDA DEL LLANO., Derecho y moral:

una relacion desnaturalizada, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid 2012.

OLLERO TASSARA, A., “La crisis del positivismo juridico. (Paradojas teoricas de una

rutina practica), Persona y Derecho 28, 1993, pp. 209-255.

ONSs, SILVIA., Todo lo que se necesita saber sobre el psicoanalisis, Paidos, Argentina
2014.

ORAA, J., GOMEZ IsA, F., La Declaracion Universal de Derechos Humanos, Universidad
de Deusto, Bilbao 2008.

ORREGO SANCHEZ, S., La actualidad del ser en la “Primera Escuela” de Salamanca,
EUNSA, Pamplona 2004.

ORTEGA GUTIERREZ, D., “La objecion de conciencia en el ambito sanitario”, Revista de
Derecho Sanitario 45, 1999, pp. 105-147.

ORTEGA Y GASSET, J., El tema de nuestro tiempo, Espasa Calpe, Madrid 1959.

235



OsUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E., “Calidad de la informacién como requisito para el
consentimiento informado”, Revista Latinoamericana de Derecho Médico y Medicina
Legal, 5 (1), 2000, pp. 59-65.

OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E., “El derecho a la informacion sanitaria en la Ley
41/2002”, Cuadernos de Bioética XVII, 2006, pp. 27-42.

PARDO CABALLOS, A., “La determinacién del comienzo de la vida humana: Cuestiones
de método”, Cuadernos de Bioética XVIII, 2007, pp. 335-345.

PARDO CARBALLOS, A., “La ambigiiedad de los principios de la bioética”, Cuadernos de
Bioética XXI, 2010, pp. 39-48.

PARDO FALCON, J., “A vueltas con el articulo 15 CE y otras cuestiones mas 0 menos
recurrentes de nuestro derecho constitucional (un comentario a la STC 212/1996 de 19
de diciembre)”, revista Espafiola de Derecho Constitucional 51, 1997, pp. 249-271.
PATINO REYES, A., “Un analisis de la adicion de la Ley General de Salud para reconocer
la objecion de conciencia de médicos y enfermeras en México”, Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado 47, 2018.

PECES-BARBA, G., Derecho y derechos fundamentales, ed. CEC, Madrid 1993.

PEMARTIN, J., Qué es lo nuevo. Consideraciones sobre el momento espafiol presente,
Madrid, Cultura espafiola 1938.

PENDAS, B., Y BESALGA, P., Derecho a la intimidad, Civitas, Madrid 1995 (es la
traduccion al castellano de la obra de WARREN, S.D., y BRANDEIS, L.D., The right to

privacy, Harvard Law Review, vol. 1V, n® 5, 1890, pp. 193-219).

PENA, L., Estudios republicanos, México-Madrid, Plaza y Valdés 20009.

236



PENARANDA RAMOS, E., “bioética y derecho penal en el comienzo de la vida”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n° extra 1, 2006,
pp. 75-106.

PEREZ LURNO, A.E., Teoria del Derecho. Una concepcién de la experiencia juridica,
Tecnos, Madrid 1997.

PEREZ LUNO, A.E., “Derechos humanos y constitucionalismo: situacion actual y
perspectivas para el siglo XXI”, en Derechos humanos, Estado de Derecho,
Constitucién, Tecnos, Madrid 2003, pp. 579-631.

PEREZ-ROLDAN Y SUANZES-CARPEGNA, C.Me, Aproximacion a la objecion de

conciencia, Centro Juridico Tomas Moro 2010.

PEREZ-UGENA COROMINA, M., Deontologia, Principios Juridicos Béasicos e Igualdad,
Tecnos, Madrid 2006.

Picazo GIMENEZ, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Aranzadi/Thompson,
Pamplona 2003.

PORRAS RAMIREZ, J.Me,, “Eficacia juridica del principio constitucional de la dignidad de

la persona”, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXI1V, 2018.

PRIETO SANCHIS, L., “La objecion de conciencia como forma de desobediencia al

Derecho”, Sistema n° 59, 1984, pp. 46-48.

PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México DF,
1997.

PRIETO SANCHIs, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid
2003.

PRIETO SANCHIS, L., “Libertad y objecion de conciencia”, Persona y Derecho 54/1,
2006, pp. 259-273.

237



PuIG, V (coordinador)., El fraude del buenismo, FAES, Avila 2005.

QUELLE, C., Derechos humanos y cristianismo, Comentarios patristicos y textos
pontificios, PPC, Madrid 2005.

RADBRUCH, G., Introduccion a la filosofia del derecho, Fondo De Cultura Econ6mica,
Madrid 2002.

RADBRUCH, G., Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires 1962.

REBOLLO DELGADO, L., El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid,
2000.

RIBAS RIBAS, P., “;Se puede entender a Kant en espafiol?””: Sociedad Menéndez Pelayo.

Conferencias y discursos 17 (2008).

RICOEUR, P., Si mismo como otro, Siglo XXI, Madrid 1996.

RIVAYA, B., “La filosofia del derecho como concepto formal. Sobre la filosofia juridica
espafola de los afios sesenta”: Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo 13 (1998).

RODRIGUEZ GARCIA, J.A., Derecho Eclesiastico del Estado, Tecnos, Madrid 2015.

RODRIGUEZ LURO, A., Etica, EUNSA, Pamplona 1986.

RODRIGUEZ MOLINERO, M., “Perfil general del Derecho médico”, Anuario de Filosofia
del Derecho XII, 1995, pp. 39-64.

RODRIGUEZ PUERTO, M.J., Interpretacion, Derecho, ldeologia. La aportacion de la

hermenéutica juridica, Comares, Granada 2011.

238



RomEO CAsANOBA, C.Me., El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1994.

RoOMEO CASABONA, C.Mz,, “La genética y la biotecnologia en las fronteras del derecho”,
Acta Bioethica 2, 2002, pp. 283-297.

RoMEO CAsABONA, C.Me, “Hacia un derecho transcultural para la genética y la

biotecnologia humanas”, Anuario Juridico de la Rioja 2, 2007, pp. 11-34.

ROMERALES, E., El problema del mal, ediciones UAM, Madrid 1995.

RuUIz-BURSON, F.J., “Un estudio sobre la regulacion de la objecion de conciencia en la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcion

Voluntaria del Embarazo, Revista Persona y Derecho 63, 2010/2.

Ruiz-CANELA LOPEZ, M., “Nuevos retos profesionales para el farmacéutico: Necesidad
de una reflexion ética”, Cuadernos de Bioética XVI, 2005, pp. 257-273.

RUSSELL, B., Ensayos filoséficos, Alianza editorial, Madrid 1968.

SADABA, J., La vida en nuestras manos, ediciones B, Barcelona, 2000.

SAN JULIAN PUIG, V., “El distanciamiento entre deontologia y derecho médico”,
Cuadernos de Bioética XVI, 2005, pp. 191-220.

SANCHEZ-CARO, J., ABELLAN, F., Enfermeria y paciente. Cuestiones practicas de

bioética y derecho sanitario. Comares, Granada 2007.

SANCHEZ DE LA TORRE, A (coord.)., Pensando el derecho en el siglo XX, Servicio de
Estudios del Colegio de Registradores, Madrid 2003.

SANCHEZ JACOB, M., “Objecion de conciencia y su repercusion en la sanidad”, Boletin
de Pediatria 47, 2007, pp. 25-30.

239



SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho Administrativo, ed. CEURA,
Madrid 1988.

SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo, Volumen I, ed.
CEURA, Madrid 1998.

SANTOS, J.A., “Eutanasia y suicidio asistido en el debate contemporaneo. Seleccion y
analisis”, Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXXIII (2017), pp. 779-
804.

SAVATER, F., Invitacion a la ética, Anagrama, Barcelona 1982.

SEOANE, J.A., “La relacion clinica en el siglo XXI: Cuestiones médicas, éticas y

juridicas”, Derecho Sanitario y Salud 16 (1), 2008.

SERRANO RuUIz-CALDERON, J.M., “Sentencias constitucionales sobre la muerte digna”,
Persona y Derecho 54 (2006), pp. 229-256.

SERRANO RUIZ-CALDERON, J.M., “La Ley 41/2002 y las voluntades anticipadas”,
Cuadernos de bioética XVII, (2006), pp. 69-76.

SIERA MUCIENTES, S., La objecion de conciencia sanitaria, Universidad de Comillas,
Dykinson 2000.

SIMON LORDA, P., El consentimiento informado, Madrid, Triacastela, Madrid 2000.

SINGER, P., democracia y desobediencia, Ariel, Barcelona 1985.

SINGER, P., Repensar la vida y la muerte. El derrumbe de nuestra ética tradicional,
Paidos, Barcelona 1997.

SoPeENA IBANEZ, A., El bebé probeta. Vulgarizacién de los fenémenos de la

reproduccion, editor Francisco Arellano, Madrid 1982.

240



SPORKEN, P., Medicinay ética en discusion, EVD, Estella 1971.

SPORKEN, P., Ayudando a morir. Aspectos éticos, asistenciales, pastorales y médicos,
Sal Terrae, Santander 1978.

SUAREZ, F., De Legibus ac deo legislatore.

TeJEDOR CAMPOMANES, C., Historia de la Filosofia en su marco cultural, SM, Madrid
1986.

THOREAU, H.D., Desobediencia. Antologia de ensayos politicos, Errata Naturae
Editores, traducida por Laura Naranjo Gutiérrez, 2015.

ToMAS Y GARRIDO, GLORIA Mz., Cuestiones actuales de bioética, Eunsa, Navarra 2006.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el nuevo

cddigo penal (articulo 143), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2000.

TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., “Posibilidades de regulacion de la eutanasia solicitada”,

Laboratorio de Alternativas, Fundacion Alternativas 2005.

TORNOS, A., Escatologia, tomo I y 1, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid 1989
y 1991.

TREVIJANO ETCHEVARRIA, M., ¢(Qué es la bioética?, Sigueme, Salamanca 1999.

TRIVINO CABALLERO, R., El peso de la conciencia. La objecion en el ejercicio de las

profesiones sanitarias, CSIC-Plaza y Valdés, Madrid-México 2014.

VAQUERO, J.Me,, Eutanasia: De la buena muerte y sus aristas, Verbum, Madrid 2019.

VAzQUEZ, R (compil.), Bioética y derecho. Fundamentos y problemas actuales, FCE,
México 1999.

241



VELASQUEZ-CORDOBA, L.F., CORDOBA-PALACIO., R., “Objecion de conciencia y la

antropologia filos6fica”, Persona y Bioética 2, 2010, pp. 167-175.

VERGARA, O., “Casuismo, ¢tica biomédica y derecho”, Persona y Derecho 71, 2014,
pp. 307-333.

WATSSON, ].D., ADN, Taurus, 2003.

242



ANEXOS

ANEXO 1

CONSTITUCION DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD
NUEVA YORK, 22 DE JULIO DE 1946

Constitucidn de la Organizacién Mundial de la Salud.

Los Estados partes de esta Constitucion declaran, en conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, que los siguientes principios son basicos para la felicidad, las
relaciones armoniosas y la seguridad de todos los pueblos:

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.

El goce del grado méaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia politica o
condicion econdémica o social.

La salud de todos los pueblos es una condicién fundamental para lograr la paz y
la seguridad y depende de la mas amplia cooperacion de las personas y de los Estados.

Los resultados alcanzados por cada Estado en el fomento y proteccion de la
salud son valiosos para todos.

La desigualdad de los diversos paises en lo relativo al fomento de la salud y el
control de las enfermedades, sobre todo las transmisibles, constituye un peligro comuin.

El desarrollo saludable del nifio es de importancia fundamental; la capacidad de
vivir en armonia en un mundo que cambia constantemente es indispensable para este
desarrollo.

La extensién a todos los pueblos de los beneficios de los conocimientos
médicos, psicologicos y afines es esencial para alcanzar el mas alto grado de salud.

Una opinion puablica bien informada y una cooperacion activa por parte del
publico son de importancia capital para el mejoramiento de la salud del pueblo.

Los Gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual sélo
puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales adecuadas.

Aceptando estos principios, con el fin de cooperar entre si y con otras en el
fomento y proteccion de la salud de todos los pueblos, las Partes Contratantes

convienen en la presente Constitucion y por este acto establecen la Organizacion
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Mundial de la Salud como Organismo especializado, de conformidad con los términos

del articulo 57 de la Carta de las Naciones Unidas.
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ANEXO 2

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI1), de 16 de diciembre de 1966
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27

Preambulo
Los Estados partes en el presente Pacto,

Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las
Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y
de sus derechos iguales e inalienables,

Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la
persona humana,

Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la
miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos,

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la
obligacién de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
humanos,

Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos
y de la comunidad a que pertenece, esta obligado a procurar la vigencia y observancia

de los derechos reconocidos en este Pacto.
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ANEXO 3
Declaracién universal sobre Bioética y Derechos Humanos
19 de octubre de 2005

La Conferencia General, Consciente de la excepcional capacidad que posee el ser
humano para reflexionar sobre su propia existencia y su entorno, asi como para percibir
la injusticia, evitar el peligro, asumir responsabilidades, buscar la cooperacién y dar
muestras de un sentido moral que dé expresion a principios éticos, teniendo en cuenta
los rapidos adelantos de la ciencia y la tecnologia, que afectan cada vez mas a nuestra
concepcidn de la vida y a la vida propiamente dicha, y que han traido consigo una fuerte
demanda para que se dé una respuesta universal a los problemas éticos que plantean
esos adelantos, reconociendo que los problemas éticos suscitados por los rapidos
adelantos de la ciencia y de sus aplicaciones tecnoldgicas deben examinarse teniendo en
cuenta no solo el respeto debido a la dignidad de la persona humana, sino también el
respeto universal y la observancia de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, resolviendo que es necesario y conveniente que la comunidad
internacional establezca principios universales que sirvan de fundamento para una
respuesta de la humanidad a los dilemas y controversias cada vez numerosos que la
ciencia y la tecnologia plantean a la especie humana y al medio ambiente, recordando la
Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, la
Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos aprobada
por la Conferencia General de la UNESCO el 11 de noviembre de 1997 y la
Declaracion Internacional sobre los Datos Genéticos Humanos aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO el 16 de octubre de 2003, tomando nota del Pacto
International de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos adoptados el 16 de diciembre de 1966, la Convencion
Internacional de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial del 21 de diciembre de 1965, la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer del
18 de diciembre de 1979, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio del 20 de noviembre de 1989, el Convenio de las Naciones Unidas sobre la
Diversidad Bioldgica del 5 de junio de 1992, las Normas uniformes de las Naciones
Unidas sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad

aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, la Recomendacidn
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de la UNESCO relativa a la situacion de los investigadores cientificos del 20 de
noviembre de 1974, la Declaracion de la UNESCO sobre la Raza y los Prejuicios
Raciales del 27 de noviembre de 1978, la Declaracion de la UNESCO sobre las
Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con las Generaciones Futuras del
12 de noviembre de 1997, la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad
Cultural del 2 de noviembre de 2001, el Convenio de la OIT (N° 169) sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes del 27 de junio de 1989, el Tratado
Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacion y la Agricultura
aprobado por la Conferencia de la FAO el 3 de noviembre de 2001 y vigente desde el 29
de junio de 2004, el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC) anexo al Acuerdo de Marrakech por el que se
establece la Organizacion Mundial del Comercio y vigente desde el 1° de enero de
1995, la Declaracion de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la salud publica
del 14 de noviembre de 2001 y los demés instrumentos internacionales aprobados por
las Naciones Unidas y sus organismos especializados, en particular la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) y la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS),
Tomando nota asimismo de los instrumentos internacionales y regionales relativos a la
bioética, comprendida la Convencion para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a la aplicacion de la medicina y la biologia —
Convencion sobre los derechos humanos y la biomedicina del Consejo de Europa,
aprobada en 1997 y vigente desde 1999, junto con sus protocolos adicionales, asi como
las legislaciones y reglamentaciones nacionales en materia de bioética, los codigos de
conducta, directrices y otros textos internacionales y regionales sobre bioética, como la
Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial relativa a los trabajos de
investigacion biomédica con sujetos humanos, aprobada en 1964 y enmendada
sucesivamente en 1975, 1983, 1989, 1996 y 2000, y las Guias éticas internacionales
para investigacion biomédica que involucra a seres humanos del Consejo de
Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas, aprobadas en 1982 y enmendadas
en 1993 y 2002, reconociendo que esta Declaracién se habra de entender de modo
compatible con el derecho internacional y las legislaciones nacionales de conformidad
con el derecho relativo a los derechos humanos, recordando la Constitucion de la
UNESCO aprobada el 16 de noviembre de 1945, considerando que la UNESCO ha de

desempefiar un papel en la definicion de principios universales basados en valores
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éticos comunes que orienten los adelantos cientificos y el desarrollo tecnolégico y la
transformacion social, a fin de determinar los desafios que surgen en el &mbito de la
ciencia y la tecnologia teniendo en cuenta la responsabilidad de las generaciones
actuales para con las generaciones venideras, y que las cuestiones de bioética, que
forzosamente tienen una dimension internacional, se deben tratar como un todo,
basandose en los principios ya establecidos en la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano y los Derechos Humanos y la Declaracion Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos, y teniendo en cuenta no sélo el contexto cientifico actual,
sino también su evolucion futura, consciente de que los seres humanos forman parte
integrante de la biosfera y de que desempefian un importante papel en la proteccion del
préjimo y de otras formas de vida, en particular los animales, reconociendo que, gracias
a la libertad de la ciencia y la investigacion, los adelantos cientificos y tecnologicos han
reportado, y pueden reportar, grandes beneficios a la especie humana, por ejemplo
aumentando la esperanza de vida y mejorando la calidad de vida, y destacando que esos
adelantos deben procurar siempre promover el bienestar de cada individuo, familia,
grupo o comunidad y de la especie humana en su conjunto, en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana y en el respeto universal y la observancia de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, reconociendo que la salud no
depende unicamente de los progresos de la investigacion cientifica y tecnoldgica sino
también de factores psicosociales y culturales, reconociendo asimismo que las
decisiones relativas a las cuestiones éticas relacionadas con la medicina, las ciencias de
la vida y las tecnologias conexas pueden tener repercusiones en los individuos, familias,
grupos o comunidades y en la especie humana en su conjunto, teniendo presente que la
diversidad cultural, fuente de intercambios, innovacion y creatividad, es necesaria para
la especie humana y, en este sentido, constituye un patrimonio comdn de la humanidad,
pero destacando a la vez que no se debe invocar a expensas de los derechos humanos y
las libertades fundamentales, teniendo presente también que la identidad de una persona
comprende dimensiones biologicas, psicoldgicas, sociales, culturales y espirituales,
Reconociendo que la conducta cientifica y tecnolégica poco é€tica ha tenido
repercusiones especiales en las comunidades indigenas y locales, convencida de que la
sensibilidad moral y la reflexién ética deberian ser parte integrante del proceso de
desarrollo cientifico y tecnoldgico y de que la bioética deberia desempefiar un papel
predominante en las decisiones que han de tomarse ante los problemas que suscita ese

desarrollo, considerando que es conveniente elaborar nuevos enfoques de la
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responsabilidad social para garantizar que el progreso de la ciencia y la tecnologia
contribuye a la justicia y la equidad y sirve el interés de la humanidad, reconociendo
que una manera importante de evaluar las realidades sociales y lograr la equidad es
prestando atencién a la situacion de la mujer, destacando la necesidad de reforzar la
cooperacion internacional en el &ambito de la bioética, teniendo en cuenta en particular
las necesidades especificas de los paises en desarrollo, las comunidades indigenas y las
poblaciones vulnerables, considerando que todos los seres humanos, sin distincion
alguna, deberian disfrutar de las mismas normas éticas elevadas en la investigacion

relativa a la medicina y las ciencias de la vida.
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Anexo 4

LEY FORAL 16/2010, DE 8 DE NOVIEMBRE

ANEXO: DECLARACION DE OBJECION DE CONCIENCIA A REALIZAR
INTERRUPCIONES VOLUNTARIAS DE EMBARAZOS

D./D* , con DNI nii » con titulacién de (1) , espe-
ialidad de (1) que presta servicio en el centro sanitario: ...................... A

dentro de dicho centro, en el servicio: , de do con lo establecido en el arti-
culo 19.2 de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cién voluntaria del emb ), que r a los profesionales directamente implicados en la interrup-
ci6n voluntaria del embarazo el derecho a ejercer la objecién de conciencia,
DECLARO:
Mi objecién de conciencia a realizar interr peiones voluntarias de embarazos en los siguientes supuies-
tos:

- Interrupcién del embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestacion.

- Interrupcion por causas médicas: que no se superen las veintidé de gestacién y siem-

Pre que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada.

- Interrupci6n por causas médicas: que no se sup las veintidé de gestacion y siem-

pre que exista riesgo de graves anomalias en el feto.
- Interrupcién por causas médicas: Cuando se detecten anomalias fetales incompatibles con la vi-
da.

Con la finalidad de hacer efectivo mi derecho a la objecién de iencia, i la recogida y
o
T tratamiento de mis datos de carécter personal que 1 d dos, perti Y Do excesivos en
~y relacién con el 4mbito de esta declaracién.
Lo que firmoen.................... oldia....... e de 20.....
& BIRIOAC. i Sefior Director-Gerente delL. SERVICIO NAVARRO DE SALUD-
< OSASUNBIDEA Calle: nimero : ... C. 3P

. W

(1) Facultativo especialista en ginecologia y obstetricia / facultativo especialista en anestesiologia y

reanimacién / diplomado en enfermeria / matrona,

Proteccién de datos

En cumplimiento de lo establecido en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecci6n de
Datos de Caracter Personal, el SNS-O le informa que los datos per les obtenid di la cum-

plimentacién de esta declaracién van a ser incorporados, para su tratamiento, a un fichero automatiza-
do de datos. Asimismo, se le informa de que puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, can-
celacién y oposicion, dirigiendo un escrito a la persona titular de la Gerencia del Servicio Navarro de
Salud Osasunbidea.

Yo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley Orgénica de Reintegracién y Amejo-
ramiento del Régimen Foral de Navarra, promulgo, en nombre de S.M. el Rey, esta Ley Foral, ordeno
su inmediata publicacién en el Boletin Oficial de Navarra y su remisi6n al “Boletin Oficial del Estado”
ymandoalosciudadnnosyalasautoridadesquela iplan y la hagan lir.

%*Mﬂn 6
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