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Resumen

Este es un estudio sobre la objecidn de conciencia sanitaria dividido en tres partes.
La primera trata la situacién actual de la regulacion, de la cuestion, a nivel internacional,
regional y estatal con especial mencion al ambito sanitario. Los paises incluidos en el
presente trabajo doctoral, comparten el inicio de la regulacion de la objecion de conciencia, a
nivel sanitario, por su ejercicio ante el aborto. Resulta interesante observar como Espafia,
Colombia, Uruguay y Argentina, resuelven de distinta manera la misma problematica y se
encuentran en puntos diferentes, en el camino, hacia la legislacién. El analisis espafiol de la
cuestion, destaca, gracias al Proyecto de Ley organica de Eutanasia y los protocolos de
actuacién a causa de la COVID19, muestra real de la constante evolucion de la objecion de
conciencia sanitaria. Pues sigue siendo ejercida por los profesionales y, presenta nuevos

retos a medida que evoluciona la atencion para con los pacientes.

La segunda parte, expone las posturas deontoldgicas frente a la objecion de
conciencia, nuevamente en el ambito de la salud. Se analizan en este momento,
recomendaciones de las Organizaciones Internacionales, Informes de los Comités de
Bioética de Francia, Espafa, Italia Bélgica y Polonia a pronunciamientos especificos de los
Colegios profesionales e informacion expresa por parte de asociaciones bioéticas, centros
de investigacion y sociedades cientificas. Con ello, a causa de la poca regulacion legal, se
consigue un perfil normativo deontoldgico de la figura del objetor util y necesario, para poder

abordar el ejercicio de la cuestion desde su vertiente practica.

Por ultimo, en la tercera parte presento un modelo propuesta consistente en un plan
de actuacion para intentar resolver cuestiones conflictivas que suscita el ejercicio de la
objecién de conciencia profesional en el ambito de salud. En primer lugar defiendo que la
objecion de conciencia, supone una contraprestacion. Entendida como la cesién del dato
intimo, tal como su condicién de objetor, mediante una declaracion escrita, voluntaria y
entregada o bien a su superior jerarquico, o bien a su Colegio Profesional. Esta
contraprestacion, conecta inevitablemente con la creacion de un Registro de objetores, que
no tendran como Unica funcion la captacién del dato. Los Registros, tendran como objetivo
conseguir no solo una gestion eficiente, eficaz y agil de los recursos sanitarios, sino también

la realizacion de informes estadisticos que permitan mantener informada a la poblacion. Los



Comités de Etica Asistencial tendran un papel destacado en este modelo, en ténica con su
funcién consultiva actual, actuando como mediadores eficaces y garantistas, capaces de
comprender la postura de todas las partes implicadas, ante el ejercicio de la objecion de
conciencia. Y, los Comités de Bioética, deberan realizar las mismas tareas, asi como
mantener la emision de recomendaciones al respecto. Valorando, estudiando e informando
de los resultados obtenidos en los informes sobre el ejercicio profesional de la objecion de

conciencia en el nivel que corresponda.



Resum

Aquest és un estudi sobre I'objeccio de consciéncia sanitaria dividit en tres parts. La
primera tracta la situacio actual de la regulacio, de la questio, a nivell internacional, regional i
estatal amb especial esment a I'ambit sanitari. Els paisos inclosos en el present treball
doctoral, comparteixen l'inici de la regulacié de l'objeccié de consciéncia, a nivell sanitari, pel
seu exercici davant I'avortament. Resulta interessant observar com Espanya, Colombia,
I'Uruguai i I'Argentina, resolen de diferent manera la mateixa problematica i es troben en
punts diferents, en el cami, cap a la legislaci6. L'analisi espanyola de la questio, destaca,
gracies al Projecte de Llei organica d'Eutanasia i els protocols d'actuaciéo a causa de la
COVID19, mostra real de la constant evolucié de l'objeccié de consciéncia sanitaria. Perqué
continua sent exercida pels professionals i, presenta nous reptes a mesura que evoluciona

I'atencioé envers els pacients.

La segona part, exposa les postures deontoldgiques enfront de I'objeccié de
consciencia, novament en I'ambit de la salut. S'analitzen en aquest moment, recomanacions
de les Organitzacions Internacionals, Informes dels Comités de Bioética de Franga,
Espanya, Italia Bélgica i Polonia a pronunciaments especifics dels Col-legis professionals i
informacid expressa per part d'associacions bioétiques, centres de recerca i societats
cientifiques. Amb aix0, a causa de la poca regulacio legal, s'aconsegueix un perfil normatiu
deontoldgic de la figura de Il'objector util i necessari, per a poder abordar I'exercici de la

questié des del seu vessant practic.

Finalment, en la tercera part presento un model proposada consistent en un pla
d'actuacié per a intentar resoldre questions conflictives que suscita I'exercici de I'objeccio de
consciéncia professional en I'ambit de salut. En primer lloc defenso que I'objeccié de
consciéncia, suposa una contraprestacio. Entesa com la cessié de la dada intima, tal com la
seva condicio d'objector, mitjangant una declaracié escrita, voluntaria i lliurada o bé al seu
superior jerarquic, o bé al seu Col-legi Professional. Aquesta contraprestacid, connecta
inevitablement amb la creaci6 d'un Registre d'objectors, que no tindran com a unica funci6 la
captacio de la dada. Els Registres, tindran com a objectiu aconseguir no sols una gestid
eficient, eficac i agil dels recursos sanitaris, sin6 també la realitzacié d'informes estadistics

que permetin mantenir informada a la poblacié. Els Comités d'Etica Assistencial tindran un



paper destacat en aquest model, en tonica amb la seva funcié consultiva actual, actuant com
a mediadors eficagos i garantistes, capagcos de comprendre la postura de totes les parts
implicades, davant I'exercici de I'objeccié de consciéncia. I, els Comités de Bioética, hauran
de fer les mateixes tasques, aixi com mantenir I'emissié de recomanacions sobre aquest
tema. Valorant, estudiant i informant dels resultats obtinguts en els informes sobre I'exercici

professional de I'objeccio de consciéncia en el nivell que correspongui.



Abstract

This thesis on conscientious objection in healthcare is divided into three parts. Part
one analyses the current regulation of conscientious objection in healthcare in Spain,
Colombia, Uruguay and Argentina. While the rules and regulations in all four countries
adhere to the same principle and grant legal protection for conscientious objection to
abortion, their implementation varies. Furthermore, the paper argues that since Spanish
lawmakers passed the bill to allow Euthanasia and Assisted Suicide and the protocols for
reverse triage in response to the Covid-19 pandemic new provisions should be made for

healthcare professionals to conscientiously object.

Part two of this paper discusses the ethical arguments for and against conscientious
objection in healthcare. The expert reports on rights and medical ethics by the Bioethical
Committees on conscientious objection in France, Spain, Italy, Belgium and Poland together
with specific statements by colleges of physicians inform the discussion. With all this in mind,
the aim is to provide a legal framework for the healthcare professional in the context of

conscientious objection.

Part three puts forward a proposal for an action plan to help solve potential conflictive
situations when healthcare professionals opt out of certain procedures. First and foremost,
the conscientious objection must be a consideration by which the medical practitioners
should advertise in writing their conscientious objections, ahead of time, to their boss,
college of physicians or a Conscientious Objection in Medicine Committee. This
consideration should be registered in an online database of conscientious objectors that
would be easily accessible to the public. This online database should ensure an effective and
transparent human resources management of health care workers. In particular, | will argue
that a Conscientious Objection in Medicine Committee —which includes representatives from
the medical community and from other professions, as well as from the patient population—
should assess conscientious objections in medicine in terms of public reason and decide
which conscientious objections should be permitted. Furthermore, the Bioethical
Committees on conscientious objection should do the same tasks and offer a number of
suggestions and guidance after having reviewed the outcomes of the reports drawn up at the

national, regional, or local levels.
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Introduccion

1.1. Hipétesis.

La hipotesis principal de este trabajo es que el reconocimiento legal de la objecion de
conciencia es insuficiente, y que es necesario adoptar medidas adicionales para su
implementacién efectiva. En concreto, resulta oportuno la creaciéon de un nuevo mecanismo
informatizado, el Registro de Objetores, integrado en la Historia Clinica, de acceso publico
pero controlado, gestionado de una manera lo suficientemente autbnoma como para evitar
acontecimientos que entorpezcan el buen funcionamiento y gestion de los centros sanitarios,

bien sean centros de atencion primaria, consultas especializadas u hospitales.

A lo largo de la tesis doctoral, se analiza si los instrumentos juridicos, deontologicos y
bioéticos, existentes son los adecuados para interpretar la cuestion o si necesitan
modificaciones; y en caso de ser asi, determinar cudl seria el modelo aplicable. Haciendo
hincapié en las posibilidades de la regulacion, de tipo genérico o individual y su fracaso

actual.

En los diferentes apartados, se procedera analizar y examinar la situacion normativa,
deontolégica y bioética de la objecién de conciencia sanitaria. Observando la rigidez del
cuerpo normativo, y evaluando su impacto dentro de la moral profesional. Suscitando la
diferenciacion entre cuerpos legales y no legales (deontologia y bioética), y la siguiente
incognita que versa sobre si ha de aplicarse una formulacién normativa rigida ante el
ejercicio de la objecién de conciencia del profesional sanitario, o por el contrario debe
apostarse por actos sencillos que permitan agilizar el uso de recursos actual en el ambito

sanitario para ofrecer las prestaciones ofrecidas a nivel sanitario sin obstaculos.

Ante la pregunta suscitada con anterioridad, se debe tener en cuenta que la objecion
es una figura evolutiva temporal y situacional, por lo que la practica de su ejercicio deberia
prever este tipo de mutaciones perceptibles al cambio biotecnoldgico y cientifico. La
objecion de conciencia es el simbolo mas activo de una sociedad democratica, permisiva y

actual. Por ello, la regulacién de esta cuestion no puede quedar al libre albedrio, ni ejercerse
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bajo premisas no normativas. Y por ello la segunda de las posibilidades parece la mas
adecuada hasta superar los impedimentos legales actuales, que tienen la naturaleza juridica

de la objecion de conciencia totalmente encallada en el plano legal.

El ultimo punto de este trabajo doctoral, ofrece un posible modelo de actuacion sobre
el cual actuar de forma protocolizada aspirando ofrecer una seguridad juridica, aunque
imposible hasta conseguir una regulacion, acorde a las necesidades que el campo sanitario

necesita actualmente.

1.2. Justificacion.

Cada vez es mayor la necesidad de contar con marcos éticos y juridicos claros que
permitan a los profesionales sanitarios dar una atencién de salud de calidad basada en la
confianza, el respeto y el reconocimiento de la dignidad de la persona a la que se atiende.
La Bioética ha contribuido a lo largo de los afios a generar este marco. Sin embargo, aun
hoy ciertos ambitos de la atencion de la salud siguen siendo poco claros; el ejercicio de la

objecién de conciencia por parte de los profesionales es un buen ejemplo de ello.

Esta tesis parte del estudio de la objecion de conciencia en el ambito sanitario,
desempefiada por profesionales de este sector que, amparados por un conflicto entre la
propia moral y el deber, se enfrentan a un conflicto que les obliga a no realizar una

determinada prestacion en el campo médico.

Establecer diferencias conceptuales precisas entre lo que es propiamente objecién
de conciencia y lo que constituye una mera desobediencia civil es una tarea necesaria en el
contexto actual. Tanto es asi, que esta distincién es materia del analisis y de actuacion por
parte de los Comités de Etica Asistencial (CEA) de los distintos centros sanitarios. Por estas
razones, el analisis de los diferentes contextos: espafiol, europeo y latinoamericano, resulta
una indispensable para poder entender el estado de la cuestion en los diferentes contextos

regionales y estatales.

Al desarrollar mi investigacién como parte del Master de Bioética y Derecho, de la
Universidad de Barcelona, pude observar la necesidad de establecer unas pautas de
actuacion por parte de los CEA entendidas como herramientas utiles en los contextos
asistenciales y ante las situaciones en las que habia que concretar y clarificar los limites
para el uso de la objecidon, donde una posible solucién para facilitar una respuesta
inmediata podia ser la creacion de un protocolo de actuacién que se anticipara a las

conductas, y que generara seguridad para todos los miembros implicados en la relacion
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sanitaria.

Ninguna desobediencia es tan ampliamente respetada como la objecién de
conciencia, pero no debemos olvidar que desde la perspectiva juridica todo tipo de
exoneracion de un deber debe llevar intrinsecamente una contraprestacion, para respetar el
principio de equidad que nos protege a todos. Por ello, en esta tesis doctoral, se pretender
dar posibles soluciones para que en caso de conflicto entre la moral y el deber profesional
sanitario esté pueda, en los casos en que sea posible, acogerse a ejercer esta accion de “no
hacer un deber exigible” en base a sus convicciones morales. En algunos casos, la objecion
de conciencia pretendida no se da, y lo que se pretende encubrir mediante su alegacion es

una desobediencia strictu sensu.

También es motivo de estudio, en este trabajo, la problematica desentrafiada por los
Registros de objetores. Resolviendo a favor del equilibrio entre la proteccién de datos, la
confidencialidad e intimidad de los profesionales objetores, asi como la necesidad de
obtencion de estos datos por parte del centro, para poder coordinar y cubrir todas las
prestaciones que el mismo ofrece a todos los ciudadanos cubriendo las necesidades que los
derechos fundamentales manifiestan sobre todo el derecho a la vida, a la integridad fisica y

a la salud de los pacientes.

Para concluir, se propondra un modelo ideal de actuacion, llamado modelo
propuesta, para que, en una practica, el plan de actuacién de las instituciones sea un
ejemplo de eficiencia y calidad sanitaria. A través de él, se resolvera el conflicto moral
planteado y se abordara la contraprestacion, configurada como la autorizacion a la cesion
del dato de la objecién del profesional al paciente o usuario del sistema sanitario. Pautas de
actuacion (modelo ideal) y Registro de objetores, serian las herramientas centrales de
actuacion, que trataran de configurar un sistema organizativo interno, las cuales junto a una
guia de actuacion (que incluso se podria protocolizar) concluirian el sistema referente para

los CEA de cualquier centro de salud.
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1.3. Objetivos.

14

1.

Los objetivos perseguidos con esta tesis doctoral son los siguientes:

Recopilar, clasificar y analizar material bibliografico, normativo, deontologico vy
jurisprudencial acerca de la objecion de conciencia en el ambito sanitario.

Realizar un estudio normativo a diferentes niveles, desde los enunciados generales
no vinculantes hasta los deberes legales y la tipologia excepcional que es la
objecién. Es decir, desde las declaraciones universales (marco internacional) hasta
los articulos compilados en una ley especifica (marco estatal y autonémico).

Efectuar un estudio jurisprudencial sobre la objecion de conciencia, desde una
perspectiva comparada, para analizar como los tribunales resuelven los conflictos
gue se plantean, en casos de interés bioético como el aborto, la eutanasia, el limite
del esfuerzo terapéutico, y otros. Se dedica una especial atencién al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, por la influencia que tiene sobre otros tribunales, no
solo europeos.

Plasmar la regulacién estatal de paises en los que la forma de ejercer la objecién de
conciencia tiene una especial relevancia. Los paises que se analizan con especial
interés son Espafia, Colombia, Uruguay y Argentina. De estos paises se incluye no
solo una descripcién de sus normativas, sino que se recoge cual es su aplicacion
practica, y cuales son los problemas concretos que plantea, desde un analisis critico.
Presentar un estudio deontoldgico y bioético, con la finalidad de contextualizar la
practica de la objecion de conciencia por parte de los profesionales sanitarios a dia
de hoy. Con ese fin se observan Organizaciones Internacionales del ambito de la
salud, Comités de ética/Bioética de ambito internacional y Comités de Bioética de
paises concretos, selecciones en funcién de los pronunciamientos expresos sobre
objecion de conciencia de sus Comités de Bioética Nacionales. Siguiendo este
criterio, de estudio destaca especialmente Francia, Espafia, ltalia, Bélgica y Polonia.

Relacionado con lo anterior, se estudian herramientas de actuacion de otras
entidades de caracter bioético tales como las Cartas de Derecho de los Pacientes,
diferentes Cddigos de Deontologia Médica, e Informes de asociaciones de cierta
entidad, con significativo arraigo en el ambito bioético.

Desarrollar una propuesta normativa, con el nombre “Modelo propuesta”, que permita
el ejercicio efectivo, pautado y controlado de la objecién de conciencia por parte de

los profesionales sanitarios.
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8. Defender la contraprestacion como un mecanismo de control y garantia que evite el
riesgo de mal uso de la objecion de conciencia.

9. Abogar por instaurar un Registro de Objetores de acceso publico pero restringido,
integrado el dato de la objecion profesional en la Historia Clinica del paciente,
gestionado por el organismo administrativo correspondiente (Ministerio de Salud o
equivalente autondmico) y los Comités de Etica Asistencial de la institucion sanitaria.

10. Exponer el funcionamiento de este nuevo mecanismo, en formato informatico, que
permitira el acceso, la modificacion, la cancelacién y la proteccién de datos
contenidos, asi como la agilidad ante las vicisitudes que se puedan presentar. Esta

es la base del modelo propuesta.

1.4. Descripcion, estructura y contenidos.

Este trabajo doctoral pretende analizar, con un nuevo enfoque, la problematica
vinculada al ejercicio de la objecion de conciencia por parte de los profesionales sanitarios.
Desde la prisma juridico-bioética, intentaré clarificar unos marcos éticos y normativos poco
claros, en busca de paliar los problemas que la practica de la objecién de conciencia en la

profesion ha supuesto, un detrimento en la atencion de salud de calidad.

Este trabajo se divide en once capitulos, agrupados en alguna de los siguientes bloques:

1. Introduccion.

2. Primera Parte: “Situaciéon actual de la regulacion a nivel internacional, regional y

estatal de la objecion de conciencia, con especial mencion a la objecion de
conciencia en el ambito sanitario”.
Segunda Parte: “Posturas deontolégicas frente a la objecion de conciencia sanitaria”.
Tercera Parte: “Balance equidistante entre los profesionales sanitarios y los usuarios
del servicio de salud. El papel de la contraprestacion y el Registro de Objetores como
muestra de equilibrio”.

5. Conclusion.

o

Anexos.

Bibliografia.

Cada una de las partes enumeradas se centra en un ambito de estudio. En la
primera parte, se aborda el estudio de la regulacion juridica de la objecién de conciencia
(derecho). En la segunda parte, se realiza un analisis desde la perspectiva deontolégica
(bioética). Y finalmente, en la tercera parte se examina el debate generado por los Registros

de objetores, abordado como uno de los pilares, junto con la contraprestacion de los
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profesionales objetores ejercientes, del modelo de actuaciéon que propongo como posible
solucién al conflicto. Lo que denomino modelo propuesta podria ser un protocolo de

actuacion futuro dentro de las instituciones sanitarias.

El contenido de este trabajo se centra en un estudio normativo y jurisprudencial,
desde el marco internacional (declaraciones universales) hasta el marco estatal (leyes
estatales o autonémicas), pasando por los ambitos regionales (Latinoamérica y Europa). Los
paises en que se centra el estudio normativo son Espafa, Argentina, Colombia y Uruguay.
De cada uno de los paises citados presento los antecedentes, la regulacion de la objecion
de conciencia y la problematica suscitada por su ejercicio, asi como las soluciones que esos
paises han instaurado en caso de que se haya considerado la objecidn de conciencia como
un impedimento al normal transcurso de las prestaciones solicitadas por sus usuarios en el
sistema de salud. Aunque todos ellos son paises de habla hispana, no es ese el dato
relevante, sino que todos ellos tienen en comun que ha habido un debate sobre la objecion
de conciencia a partir del mismo supuesto sanitario, la interrupcién voluntaria del embarazo,
en ocasiones despenalizada o permitida por el Estado en cuestion, en otras aun penalizada

y realizada, en su caso, de forma ilegal.

También se realiza un estudio jurisprudencial sobre la objecién de conciencia que
permite la inclusién y analisis de varios paises, aunque no tan exhaustivo como el estudio
normativo, pues se tiene como base el pronunciamiento judicial y no la regulacion, de paises
europeos como ltalia, o de regiones de Latinoamérica concretas como San Luis y Rio
Negro. Todo ello, intentando contextualizar la practica de la objecion de conciencia por parte
de los profesionales sanitarios a dia de hoy. Esta investigacion, da lugar al desarrollo de mi
modelo propuesta que pretende asegurar el ejercicio efectivo de la objecion de conciencia:
(i) defendiendo la contraprestacién como un mecanismo de control y garantia, frente a los
riesgos del mal uso de la objecién de conciencia en relacién al ambito de la salud; (ii)
abogando por un Registro de objetores, como minimo, que sea central, Unico y estatal; y, (iii)
exponiendo la aplicacién practica de este modelo propuesta, como un mecanismo de
formato informatico, respetando el derecho de acceso, codificado, con una difusion
controlada y al que solo pueden acceder las partes implicadas e interesadas (médico,

paciente, gestor sanitario y comités, tanto de ética asistencial como de bioética).
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1.5. Metodologia.

Para la realizacion de esta tesis doctoral se utilizaran técnicas de trabajo propias del
Derecho y las ciencias sociales, estudio de legislacion vy jurisprudencia, asi como analisis y
debate de los principios éticos aplicables al caso. Se revisa también la doctrina cientifica
sobre el derecho a ejercer la objecién de conciencia de forma libre, asi como los informes de
diferentes organismos que inciden en el tema objeto de estudio, asi como los instrumentos
deontoldgicos y bioéticos que hasta el momento existen. Todo ello en un contexto que
excede del marco de nuestro pais, con una clara perspectiva comparada, ya que el analisis
y conocimiento de los problemas y soluciones de otros paises, a menudo permiten descubrir

soluciones a los conflictos o dificultades planteadas.

1.6. Abreviaturas.

Abreviatura Nombre completo

AAVV Autores Varios

ABIMAD Asociacion Bioética de la Comunidad de Madrid

AEPD Agencia Espariola de Proteccion de Datos

AIS Asociacion de Iniciativas Sanitarias

AJB American Journal of Bioethics

AMM Asociacién Médica Mundial

AMP Asociacion Médica Profesional

ANDOC Asociacioén para la Defensa del Derecho a la Objecion de Conciencia

APDCAT Agencia de Proteccié de Dades de Catalunya

ASSE Administracion de Servicios de Salud del Estado

AWID Association for Women’s Rights in Development

CA Comunidad Autobnoma

CADH Convencion Americana de Derechos Humanos

CAHBI Comité ad hoc de expertos sobre el progreso de ciencias
biomédicas

CAP Centro de Atencién Primaria
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CASSIR Centros Asistenciales de Salud Sexual y Reproductiva

CB Comision de Bioética

CBA Comités de Bioética Asistencial

CBCAT Comité de Bioética de Cataluna

CBE Comité de Bioética de Espana

CCAA Comunidades Autonomas

CCB Comité Consultivo de Bioética

CCMC Colegio Oficial de Médicos de Catalufa

CCNE Comité Consultivo Nacional de Etica para las ciencias de la vida y de
la salud

CCol Constitucién Colombiana

CDBI Comité Directivo de Bioetica del Consejo de Europa

CDDCat Carta de Drets i Deures de la ciutadania en relaci6 amb la salut i

I'atenci6 primaria

CDESC Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales

CDFUE Carta sobre Derechos Fundamentales de la Union Europea
CDHBM Comité de Derechos Humanos y Biomedicina

CDIB Comité directivo de Bioética del Consejo de Europa

CDPF Cdédigo Deontoldgico de la Profesion Farmacéutica

CE Comités de Etica

CE Constitucién Espanola

CEA Comités de Etica Asistencial

CEAS Plural de CEA

CEDAW Comité para la eliminacion de todas las formas de discriminacién

contra la mujer

CEDF Carta Europea de Derechos Fundamentales

CEDH Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos
CEDP Carta Europea de Derechos de los Pacientes

CEDS Comité Europeo de Derechos sociales
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CEEI
CEIC
CEMUr
CGE
CGCOM
CGIL
CHE
ciB
CIDH
CIDh
CIOMS
CIS
CMG
CNA
CNB
CNU
COFB
COMB
COMG
COMLL
COMT
COMM
CP
CPDF
CSJN
CUr
D.N.R.

DESC

Comité Espafiol de Etica de la Investigacion
Comités de Etica en Investigacion Clinica

Cadigo de Etica Médica del Sindicato Médico de Uruguay
Consejo General de Enfermeria

Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos
Confederazione Generale Italiana del Lavoro
Comité Hospitalario de Etica

Comité Internacional de Bioética de la UNESCO
Comision Interamericana de Derechos Humanos
Convencion Internacional de Derechos Humanos
Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas
Centro de Investigaciones Sociologicas

Consejo Médico General

Constitucion de la Nacion Argentina

Comision Nacional para la Bioética

Carta de las Naciones Unidas

Colegio Oficial de Farmacéuticos de Barcelona
Colegio Oficial de Médicos de Barcelona

Colegio Oficial de Médicos de Girona

Colegio Oficial de Médicos de Lleida

Colegio Oficial de Médicos de Tarragona

Colegio Oficial de Médicos de Madrid

Cddigo Penal

Cdédigo Deontoldgico de la Profesion Farmacéutica
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Constituciéon de Uruguay

Do not Reanimate

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
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DH-BIO Comité de Bioética el Consejo de Europa

DUBDH Declaracién Universal de Bioética y Derechos Humanos de la
UNESCO

DUDH Declaracion Universal de los Derechos Humanos

DVA Documento de Voluntades Anticipadas

EAC Estatuto de Autonomia de Catalufia

EEMM Estados Miembro

EM Estado Miembro

EPS Entidad Promotora de Salud

ETS Enfermedad de Transmisién Sexual

EUA Estados Unidos

FU Finestreta Unica

GEPC Grupo de Estudios de Politica Criminal

GPP Grupo Parlamentario Popular del congreso de diputados

HC Historia Clinica

HC; Historia Clinica Compartida

HCD Historia Clinica Digital

HCDSNS Historia Clinica Digital del Servicio Nacional de Salud

INE Instituto Nacional de Estadistica

INJUVE Instituto de la juventud

IPS Instituto Prestador de Salud

IVE Interrupcién Voluntaria del Embarazo

LAP Ley de Autonomia del Paciente

LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal

LET Limite de Esfuerzo Terapéutico

LGS Ley General de Sanidad

LO Ley Organica

LOSC Llei d'ordenacié Sanitaria a Catalunya

LOPD Ley Organica de Proteccion de Datos
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LOPDGDD

LO 2/2010

MSP
MYSU
OBD
OEA
oIT
OoMC
OMS
ONG

ONTSI

ONU
PAIMM
PIDCP
PIDESC
PPD

PSS

RD

RDL
RDLOPD
RIOC
ROC
RPPOC
RRSS
SEMICYUC

SIDA

Ley Organica de Proteccion de Datos personales y Garantia de los
Derechos Digitales

Ley Organica Salud Sexual y Reproductiva e Interrupcién Voluntaria
del Embarazo

Ministerio de Salud Publica

Mujer y Salud en Uruguay
Observatorio de Bioética y Derecho
Organizacion de Estados Americanos
Organizacién Internacional del Trabajo
Organizacién Médica Colegial
Organizacion Mundial de la Salud
Organizacion No Gubernamental

Observatorio Nacional de las Telecomunicaciones, de la Economia y
de la Sociedad Digital

Organizacion de las Naciones Unidas

Programa d'Ajut Integral al Metge Malalt

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
Pildora Post Coital 6 Pildora del Dia Después
Prestacion Social Sustitutoria

Real Decreto

Real Decreto Ley

Reglamento de Ley Organica de Proteccion de Daris
Registro Institucional de Objetores de Conciencia
Registro de Objetores de Conciencia

Registro Publico Provincial de Objetores de Conciencia
Redes Sociales

Sociedad Espafola de Medicina Intensiva

Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
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SISCAT Sistema Sanitari Integral d'utilitzacié Publica de Catalunya
SMO Servicio Militar Obligatorio

SNS Servicio Nacional de Salud

TAC Treatment Action Campaing

TC Tribunal Constitucional

TCA Tribunal Contencioso Administrativo de Uruguay
TCEE Tratado de la Comunidad Econémica Europea
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

THRA Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

TIC Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TNEM Tribunal Nacional de Etica Médica

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

TSJA Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
TSJCLM Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha
TSV Tratamiento de Soporte Vital

TUE Tratado de la Unién Europea

UN Naciones Unidas

VIH Virus de Inmunodeficiencia Humana

WLWW Womens Link World Wide

22



Primera Parte

PRIMERA PARTE

Situacién actual de la regulacién a nivel internacional, regional y
estatal de la objecion de conciencia, con especial mencioén al

ambito sanitario.
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Para constatar la lenta y confusa evolucion del ejercicio de la objecién de conciencia,
es preciso iniciar el estudio de la cuestibn desde sus antecedentes juridicos hasta la
perspectiva juridica actual. La normativa analizada se dividira en cuatro bloques: el marco
internacional, el marco interamericano, el marco europeo Yy regulacién nacional
seleccionada. En este caso, se utilizara un marco internacional y un marco regional, pues se
analiza el marco interamericano y el europeo, para después analizar paises concretos que

pertenecen a América Latina o a Europa.

La decisidn de incluir paises del contexto latinoamericano obedece a la existencia de
raices culturales comunes entre América Latina y Espana, lo que facilita la metodologia
comparativa entre regulaciones acerca de la objecién de conciencia en el ambito sanitario.
Se observaran las diferencias existentes entre las distintas regulaciones, entre las que
destaca, por un lado, como la objecién de conciencia sanitaria se entiende incluida en un
precepto aunque no esté expresamente mencionado en él, y por otro como la objecion se
menciona simplemente de forma textual sin un contexto interpretable. Destacaré las
carencias de esta regulacion internacional del objeto de estudio, para valorar si
verdaderamente es necesario un cambio en esta situaciébn normativa; a nivel metodoldgico,
se ha optado por exponer de manera genérica el instrumento juridico (declaracion, pacto,
resolucion, convenio o norma) para posteriormente incluir la interpretacién que se ha hecho
del mismo a nivel sanitario, si la hubiere. De no ser asi, recurriendo a los antecedentes
doctrinales, se explicara desde la perspectiva bioético juridica con aportaciones propias.
Existen diversas referencias a lo largo de este trabajo doctoral a paises como Colombia,
México, Uruguay, Argentina y Chile, todos ellos pertenecientes a América Latina. La
eleccion de estos paises concretos como base del estudio en esta primera parte obedece al
hecho de la existencia de raices culturales comunes entre Ameérica Latina y Espafa, lo que
facilita la metodologia comparativa entre regulaciones acerca de la objeciéon de conciencia
en el ambito sanitario. He escogido Colombia, Uruguay y Argentina para un analisis
detallado de la cuestién por distintas razones, pero sintetizandolas puedo adelantar la
siguiente justificacion: considero a Colombia el antecedente mas similar a la situacion vivida
en Espana hasta la regulacién de la LO 2/2010. Uruguay y Argentina, los precedentes,
resultan buenas muestras de la evolucién de la objecion de conciencia en sanidad, ejemplos

juridicos viables que deben servir como modelos a seguir para la futura regulacion espafola.
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Asimismo, en los capitulo cuarto de esta primera parte, se conforma por el analisis
jurisprudencial de la cuestion desde los mismos marcos mencionados con anterioridad.
Divido estos marcos por organismos, con especial atencion al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). Y en el quinto capitulo, se estudiara la regulacion del ejercicio
de la objecién de conciencia en el ambito nacional sanitario de paises concretos, como
Uruguay, Colombia y Argentina —a nivel interamericano— y Espafna. Si bien es cierto que la
cuestion de la objecidn de conciencia sanitaria a nivel jurisprudencial estd mejor resuelta, un
sistema juridico —con indiferencia a su ambito de aplicacion— no deberia basarse solo en
jurisprudencia y doctrina, pues ello conlleva a un conformismo normativo lleno de lagunas

legales.

Con este primer apartado, y tras el analisis de la normativa, jurisprudencia y doctrina,
se persigue verificar la idea de que esta ambigiiedad legal frente a la objecién de conciencia
sanitaria no hace mas que perjudicar a sus ejercientes y a terceros implicados de forma
directa e indirecta en el ejercicio del objetor. A causa de esta imprecisién, los objetores
pueden extralimitarse en el ejercicio de su derecho perjudicando de manera inadmisible a

los terceros e incluso al sistema sanitario de la region en la que desempefien su funcion.

Finalmente, se concluye con el balance de la situacion actual, empezando a gestar y
enunciar el modelo de regulacion y actuacion para la objecion de conciencia sanitaria que
propongo, a partir de ahora y nombrado a lo largo del trabajo doctoral como modelo

propuesta.
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Capitulo |

Marco internacional del ejercicio de la objecidon de conciencia sanitaria:
las Naciones Unidas (1945)

El presente capitulo proporciona el marco general, ordenado cronolégicamente, de
los instrumentos internacionales que sirven de punto de partida a todo analisis de la objecion

de conciencia, con caracter general, con independencia de su fuerza vinculante.

La ONU (Organizacién de las Naciones Unidas), como es sabido, fue creada con el
propdsito de estabilizar las relaciones internacionales y mantener la paz después de la
segunda guerra mundial. Constituida como una organizacién internacional, su declaracion
de principios esta recogida en la Carta de las Naciones Unidas (CNU, también llamada
Carta de San Francisco (1945)". Su objetivo fundamental gira en torno a la creacién de
condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para resolver las controversias entre
naciones de manera pacifica; y la promocién del respeto universal a los derechos humanos,

basados en la eliminacion de distinciones entre razas, sexos, idiomas o religiones?.

La ONU se pronuncia mediante declaraciones, pactos, convenios y recomendaciones
de los 6rganos e instituciones que la integran. La naturaleza juridica de estos documentos
depende de la manera en que los ordenamientos internos las legitiman y hacen suyas. En el
caso de los tratados internacionales, vigentes y ratificados por los paises, éstos se
equiparan a la jerarquia de las cartas constitucionales. Las declaraciones bioéticas pueden
llegar a tener un estatus juridico vinculante mediante el acuerdo y consenso de los Estados,
que los incorporan a instrumentos legales internos. Y asi, declaraciones y codigos de

conducta articulados mediante distintos procesos son, por el consenso de organismos

' Naciones Unidas. Carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco al terminar la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.

2 Art. 55 Carta de Las Naciones Unidas:

“Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y
amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacién de los pueblos, la Organizacién promovera: niveles de vida mas elevados, trabajo permanente
para todos, y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social [...]".

La solucion de problemas internacionales de caracter econdémico, social y sanitario, y de otros problemas
conexos; y la cooperacioén internacional en el orden cultural y educativo; y el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religion, y la efectividad de tales derechos vy libertades.”
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internacionales o de los diferentes Estados, equiparados a tratados internacionales e

integrados en el hard law’.

El ejercicio de la objecién de conciencia implica una controversia en la que
participan, por un lado, el profesional objetor y el paciente de forma directa (como
implicados), y por otro, el centro sanitario, de forma indirecta (ya que de él depende la
organizacién y la realizacién del servicio). Los instrumentos internacionales no regulan la
objecion de conciencia de manera expresa, pero son relevantes en la medida en que dan
argumentos para el debate, y establecen algunos limites a su ejercicio. Asi, la voluntad de
objetar no puede ser motivo de discriminacién pero, al mismo tiempo, no puede obstaculizar
indebidamente el acceso a la prestacion sanitaria. Existe un debate en torno a si la objecion
de conciencia profesional puede ser un derecho fundamental y, aunque es discutible, me

permito adelantar que no comparto esta consideracion.

1.1. Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948).

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH), adoptada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 217 A (lll) de 10 de
diciembre de 1948, es el instrumento internacional mas relevante sobre los derechos
humanos, que recoge el catdlogo universal y consensuado de derechos y libertades,
estableciendo un minimo comun aplicable a todas las sociedades®. Es el primer documento
con alcance universal, y se erige como el “ideal comun” al que todos deben aspirar en
materia de derechos humanos, como resalta en su Preambulo®; es el referente ético y legal
internacional, que sirve de guia, modelo e inspiracion a las legislaciones de los diferentes

Estados, que no la pueden desconocer’.

A pesar de que carece de fuerza vinculante para los Estados®, no hay que pensar
que la DUDH es mero soft law, sino que sus disposiciones pueden ser aplicadas a través de

otros instrumentos. Por un lado, es el modelo de algunos convenios internacionales de la

3 CORNEJO PLAZA, Maria Isabel. «Naturaleza juridica de las Declaraciones Internacionales sobre Bioética»,
Revista de Bioética y Derecho, num. 34, 2015, pp. 26-27.

* Naciones Unidas. Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

® CASADO GONZALEZ, Maria. «A proposito de la educacién y participacion en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos», Revista de derecho de Familia y de las personas, La Ley, num. 9, 2011, p. 187.

6 Expresion utilizada por Mary Robinson (Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos)
en el Congreso Universitario Internacional de la UNIV (Universidad del Pais Vasco) en 1998. Puede accederse a
la  transcripcion de dicha clausura  en el siguiente  enlace  <http://www.oc.Im.ehu.es/-
cupv/univ98/Ponencias/Mary.html> (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

"TRUYOL y SERRA, Antonio. Los derechos humanos, 3?2 edicién, Madrid: Tecnos, 2004, p. 31.

8 Ibidem p. 128: carece de efecto juridico inmediato.
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ONU, que si son vinculantes (Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos, Pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales®); por otro, su contenido se
puede positivizar en las legislaciones de los Estados que regulan los derechos humanos, en
la medida que recogen derechos incluidos en la DUDH™. Para la Constitucién espafiola
(CE), la DUDH sirve como criterio interpretativo de los derechos fundamentales y libertad

reconocidos (art. 10.2 CE).

La esencia de los derechos humanos es la dignidad humana, a la que se pueden
reconducir los derechos humanos. Y esa idea supone reconocer al individuo como sujeto de
Derecho internacional, donde tradicionalmente los unicos actores eran los Estados. Ello
lleva a hablar, segiin Cassese, de un proceso de “humanizacion del Derecho”''; para
Carrillo, este proceso de humanizacion permite diferenciar entre el Derecho internacional
tradicional y el actual, al afirmar que “el Derecho Internacional de nuestros dias tiene como
una de sus preocupaciones fundamentales la proteccion y promocion de la dignidad del ser

humano en la esfera internacional”*2.

Hechas estas consideraciones, y centrandonos ya en los derechos recogidos en la
DUDH, cabe destacar que no aparece recogida mencion alguna sobre la objecién de
conciencia. Ello no debe sorprender, ya que la caracteristica propia de esta objecion es la
“excepcionalidad”, y se contrapone con la caracteristica esencial de los derechos, que es su
generalidad. El art. 18 DUDH reconoce la libertad de pensamiento, conciencia y religion'?,
que puede servir de base o fundamento a la objecion de conciencia. La DUDH reconoce
también el derecho a la salud como un derecho fundamental, en su art. 25™. Este articulo es

relevante a nuestros efectos porque puede generar una obligacién del Estado a prestar una

® Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciembre de
1966. Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI); y Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966.
Adoptado y abierto a firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200A (XXI), de 16
de diciembre de 1996.

' BERNAL CAMARGO, Diana Rocio. «La solidaridad y las declaraciones internacionales de derechos humanos
y bioética: el caso del derecho a la salud en pueblos indigenas colombianos», Actha Bioethica, vol. 1, num. 19,
2013, p.10.

" Se considera que el idedlogo del concepto (humanizacion del derecho) a CASSESE, Antonio. Los Derechos
Humanos en el Mundo Contemporaneo, Barcelona: Editorial Ariel, 1993.

2 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los estados y Derechos Humanos en el Derecho
Internacional Contemporaneo, 22 edicién, Madrid: Tecnos, 2004, p.14.

Art.18 DUDH:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religion 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”.

" Art. 25.1 DUDH:

“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 y
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.”
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determinada asistencia sanitaria.

La Comision de Derechos Humanos de la ONU, establecida en 1946, era el principal
organismo intergubernamental del sistema de las Naciones Unidas encargado de la
promocion y proteccion de los derechos humanos, que fue sustituida por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU en 2006. Las primeras referencias a la objecion de
conciencia estan relacionadas con la objecién a la prestacion del servicio militar. En la
Resolucion 46 (1987), aprobada el 10 de marzo de 1987 (Objecion de conciencia al servicio
militar)'®, reconoce expresamente la objecién de conciencia y se recomienda incluirla como
un derecho en cada uno de los paises con conscripcidn obligatoria. Y con ello, se inicia un

reconocimiento internacional del ejercicio de la objecion™.

En la Resolucién 46, la Comision reconoce “que la objecion de conciencia al servicio
militar deriva de principios y razones de conciencia, incluyendo convicciones profundas
procedentes de motivos religiosos, éticos, morales o similares”, y exhorta “a los Estados a
reconocer que la objecion de conciencia al servicio militar debe considerarse como un
ejercicio legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religiéon, reconocido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politico”. La Resolucion contiene un llamamiento a los Estados partes, proponiendo
una nueva interpretacién del articulo 18 de la DUDH, que es la que se ha aplicado desde
entonces. Cabe destacar también la Resolucién 1993/84 de 10 de marzo de 1993" donde la
Comision sefala que es “consciente de que las personas que estan cumpliendo el servicio
militar pueden transformarse en objetores de conciencia” y afirma que “a las personas que
estan cumpliendo el servicio militar obligatorio no se les deberia negar el derecho a tener

objeciones de conciencia al servicio militar”.

Por tanto, a partir de la Resolucién anterior, los Estados miembros de la ONU deben
reconocer la objecién de conciencia como un ejercicio amparado en los derechos humanos
de los miembros de las fuerzas armadas, concretamente “un ejercicio legitimo del derecho a

la libertad de pensamiento de conciencia y de religion™'®.

Es preciso resaltar que el verdadero factor que propicio el triunfo de la objecién de

conciencia, en primera instancia, no fue tanto el respeto de la conciencia en si misma, sino

'® Naciones Unidas. Resolucion nim. 46/1987. Aprobada por la Comision de Derechos Humanos de la ONU en
su 542 sesion el 10 de marzo de 1987.

'® Con continuidad en otras Resoluciones de la Comision de Derechos Humanos: nim. 77/1998. Aprobada por la
Comision de Derechos Humanos de la ONU en su 582 sesion el 2 de abril de 1998; y, num. 35/2004. Aprobada
por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU en su 592 sesién el 19 de abril de 2004.

' Naciones Unidas. Resolucién num. 1993/84. Aprobada por la Comision de Derechos Humanos en su 48?2
sesion el 10 de marzo de 1993.

'8 En relacion con la resolucién anterior, véase Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas. La objecién de
conciencia al servicio militar, Nueva York—Ginebra, 2010, pp. 7-10.
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mas bien la propagacion de una mentalidad pacifista y antimilitarista alrededor del mundo'®.
La objecién de conciencia militar ha dado las pautas para llegar actualmente al
reconocimiento y la aplicaciéon de la figura de la objecién de conciencia en sanidad, la cual
tiene un recorrido histérico en el Derecho Internacional que avanza paralelamente a este

analisis.

Para otorgar fuerza vinculante a la DUDH, la ONU habia previsto inicialmente
elaborar un tratado sobre derechos humanos. Sin embargo, finalmente se aprobaron dos
pactos distintos el mismo 16 de diciembre de 1966%°: por un lado, el que recoge los llamados
derechos de “primera generaciéon”, los derechos civiles y politicos y, por otro, los de la
“segunda generacién” o programaticos, los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Cada uno de los estos tratados o “pactos internacionales”, tiene diferentes o6rganos vy
mecanismos de supervision, como veremos inmediatamente. El hecho de ser regulados en
dos tratados separados, no impide caracterizar los derechos humanos como universales,

indivisibles e interdependientes.

1.2. Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (1966).

Del Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos (PIDCP), aprobado por la
Asamblea General de la ONU en su 212 sesién, el 16 de diciembre de 1966, cabe destacar
dos aspectos. Por un lado, reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion (art. 18 PIDCP)?' y detalla algunas cuestiones vinculadas a esos derechos,
aunque sin mencionar expresamente la objecién de conciencia. Por otro, crea el Comité de
derechos humanos como érgano encargado de supervisar el cumplimiento del PIDCP por
parte de los Estados partes (art. 28 PIDCP). Este Comité estd integrado por dieciocho
expertos independientes y sus funciones, ademas de presentar recomendaciones a los

»22

Estados en forma de “observaciones finales”, o examinar denuncias sobre supuestas

1 MARTINEZ-TORRON, Javier. El derecho internacional y las objeciones de conciencia, Ciudad de México:
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2000, pp. 455-474.

20 Esta division material se propone en el encuentro de la ONU en la India. Una vez planteados los textos de los
pactos (en forma de convenio y con 18 meses de preparacion), aun fueron necesarios nueve afios de intenso
debate, pues los Estados consideraban inapropiado circunscribir compromisos que invadian la soberania si los
derechos contenidos se hacian efectivos. En 1975, se adhieren 31 Estados. Espafa ratific6 ambos pactos en
1977.

" Art.18.1 PIDCP:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la
libertad de tener o de 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
celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza”.

22 | os Estados presentan informes periddicos en los que exponen la manera en que los ciudadanos pueden
ejercitar sus derechos y el Comité, después de examinarlos, formula recomendaciones al Estado parte en forma
de observaciones finales (art. 40 PIDCP).
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I

violaciones del Pacto internacional®, incluye elaborar “observaciones generales” sobre

cuestiones tematicas.

El Comité de Derechos humanos tiene competencias sobre la violacion de derechos
civiles y politicos reconocidos en el PIDCP, con respecto a aquellos Estados que han
accedido a los respectivos convenios®. Este Comité aplica el PIDCP y valora la vulneracion
de los derechos humanos mediante la teoria del balance. El principio de proporcionalidad en
sentido estricto se origina a partir del mandato de la maxima realizacién posible en relacién
con las posibilidades juridicas, sobre todo en relacion con los principios que juegan en
sentido contrario. (...) La ponderacion resulta indispensable cuando el cumplimiento de un
principio significa el incumplimiento de otro, es decir, cuando un principio Unicamente puede
realizarse a costa de otro. (....) Cuanto mayor es el grado de incumplimiento o de afectacién
de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro®. Si
aplicamos esta ponderacion de derechos en el ambito de los derechos civiles y politicos,
solo sera legitima la limitacion de las libertades de pensamiento, conciencia y religion si
dicha limitacion responde a un interés estatal. Ademas, no existirda un medio menos
restrictivo o lesivo para la libertad del objetor por el medio del cual el Estado pudiera dar
cumplimiento a su politica, es decir, no sera legitimo para el Estado limitar la libertad de
conciencia e ideario, cuando existan otros medios habiles para la consecucion de sus

objetivos que no impliquen el menoscabo de dicha libertad.

Para la materia que nos ocupa, el Comité de derechos humanos, en su Observacion
General num. 22 de 30 de julio 1993, reconoce la objecion de conciencia en el parrafo 11:
“En el Pacto [PIDCP] no se menciona explicitamente el derecho a la objecion de conciencia
pero el Comité cree que ese derecho puede derivarse del articulo 18". Ademas, cuando este
derecho se reconozca en las leyes estatales o en la practica “no habra diferenciacion entre
los objetores de conciencia sobre la base del caracter de sus creencias particulares; del

mismo modo, no habra discriminacidén contra los objetores de conciencia porque no hayan

% No solo las presentadas entre Estados (art. 41 PIDCP), sino por particulares (Primer Protocolo Facultativo).

2 OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Antonio. Teoria de los Derechos Humanos. Conocer para practicar,
Salamanca-Madrid: San Esteban- Edibesa, 2001, p. 202.

% Hoy en dia la teoria del Balance del PIDCP se utiliza como principio en los procesos judiciales (conocida como
ponderacion judicial), que consiste en aplicar una serie de técnicas procesales y argumentativas por parte del
Juez dirigidas a resolver el conflicto suscitado entre derechos (también principios y/o reglas) de la misma
categoria en casos y situaciones concretas. Para comprender este mecanismo puede consultarse la definicion de
ALEXY, Robert. Tres escritos sobre Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 103.

Esta teoria de la ponderacion también se aplica en EUA bajo la denominacion The Balancing Test. Uno de los
ejemplos relevantes, gracias al uso de esta teoria que demuestra su aplicabilidad en el ambito penal, es el Caso
Miranda contra Arizona, en la cual se establecen reglas sobre el derecho a la no incriminacion y las garantias
que deben contener los interrogatorios a nivel policial. Caso Miranda contra Arizona, 384 US 436 (1966).
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realizado el servicio militar” 2.

En el caso de la objecién de conciencia en el ambito sanitario, la interpretacién
resulta convincente ya que las caracteristicas ideoldgicas, filoséficas y morales que alega el
objetor derivan de su libertad de pensamiento. Y paralelamente puede hacer publicos sus
motivos como objetor tanto si él quiere, de forma voluntaria, en ejercicio de la libertad de
expresién, como en el caso de declararse objetor ante el ejercicio de una determinada
prestacion, donde de forma coercitiva se vera obligado a confesar este condicionante tanto a

paciente como a estamentos superiores para coordinar la derivacion.

Compilando los argumentos reguladores de la objecidn de conciencia a la objecion
de conciencia sanitaria del PIDCP, cabe destacar tres grandes manifestaciones. En primer
lugar, el reconocimiento de la objecion de conciencia como derecho. Un derecho, que no se
clasifica como fundamental, pero que supone un reconocimiento internacional en los EEMM.
En segundo lugar, se establece un sistema de limitacion para el ejercicio de la objecion de
conciencia extremadamente liberal. La limitacion de pensamiento, conciencia y religion —
todas estas libertades protegidas por el derecho fundamental de libertad de expresion— sélo
se permite en casos de alteracion al orden publico (que seria aquello a lo que se refiere al
enunciar “un interés estatal’) siempre y cuando no existan alternativas posibles o0 menos
lesivas. Por consiguiente, la interpretacion de la objecion de conciencia sanitaria como un
Derecho subjetivo anidado en un Derecho fundamental cobra fuerza con el PIDCP. Se
desprende de lo anterior que el ejercicio de la objecién de conciencia sanitaria se categoriza
como un derecho no fundamental, pero reconocido. Detallo que a mi entender, es un gran
avance necesitado de puntualizacion. Nuevamente, la redaccion reguladora internacional da
lugar a confusiones, aunque esta vez en otro aspecto. Al margen queda la discusion de si la
naturaleza juridica es fundamental o no, en este PIDCP la polémica habita en la
categorizacion de la objecién de conciencia como un derecho, cuando verdaderamente el
derecho reside en su ejercicio pero no en la figura. La figura de la objecion es excepcional,
solo surge a la luz de la libertad humana de expresion y por tanto no se la puede condicionar
como un derecho si no se clarifica previamente que el derecho convive con su ejercicio. Esta
es una de las cuestiones que la futura regulacién, la del “modelo propuesta”, debe
contemplar, exponiendo el derecho a ejercer la objecion y no a la objecion de conciencia
sanitaria en si. A nivel nacional, es preciso avanzar que esta aclaracion ya se ha realizado

consiguiendo no dar lugar a esta confusion.

% \/gase Naciones Unidas. Observacién General del Comité de Derechos Humanos, num. 22 sobre Derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (art. 18). Aprobada en su 48?2 sesién de 30 de julio de 1993.
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Una vez clarificado lo anterior, veamos la tercera descripcion del PIDCP con relacion
a la objecion de conciencia sanitaria. La teoria del Balance o juicio de proporcionalidad es
un gran aporte de este Pacto no sélo en lo que se refiere a la proyeccion del ejercicio de la
objecion en el ambito de salud, aunque ese es el tema de este trabajo. Este juicio de
proporcionalidad permite, en el ambito de sanitario, afianzar una actuacion equitativa entre
ambas partes, paciente y profesional. Como bien es sabido, el ejercicio de la objecion de
conciencia es unicamente limitado por la imposibilidad de recibir atencién del paciente a una
prestacion a la que tiene derecho, o de manera inmediata, en el caso de que peligre su vida.
Ambas situaciones se establecen como resultado al test anterior — llamando test al juicio
proporcional entre paciente y médico- y que en este caso serian favorables a los derechos
del paciente o usuario. De modo que el derecho a ejercer la objecion de conciencia
profesional se ve limitado en virtud del perjuicio causado, que seria mayor para el usuario
sanitario que para el meédico que actua lesionando su moral. No obstante, esta ponderacién
ha sido muy discutida, como veremos en el analisis de las posturas de los profesionales
sanitarios, asi como en la regulacion a nivel estatal (en concreto en la interpretacion de los
casos en perspectiva a la Ley de Autonomia del Paciente). La postura mayoritaria y la que
también defiendo es que frente al debate entre la autonomia del paciente versus el
paternalismo meédico, la objecién de conciencia sanitaria debe fallar a favor de las
necesidades del paciente.

1.3. Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966).

El Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (PIDESC), fue
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Este pacto menciona el derecho a la
salud, no la libertad de pensamiento, conciencia y religion. En concreto, el art. 12 sefiala que
los estados “reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”.

La Observacion General num.14 del Comité PIDESC, de 11 de agosto del 2000
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sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud™’, analiza el contenido

normativo del art. 12 PIDESC. De esta Observacion General conviene destacar

2" Naciones Unidas. Observacion General del PIDESC nim.14 sobre el derecho al disfrute del més alto nivel
posible de salud, de 11 de agosto de 2000.

Cfr. SANDOVAL TERAN, Areli. (coord.). Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: EXIGIBLES y
JUSTICIABLES. Preguntas y respuestas sobre los DESC y el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, México: Espacio DESC, 2010.
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especialmente los apartados que se encargan de las obligaciones de los Estados partes.

La Observacién General explica que el derecho a la salud impone tres tipos o niveles
de obligaciones a los Estados Partes: la obligacion de respetar, de proteger y de
cumplimiento (parr. 33). La obligacion de respetar exige que los Estados se abstengan de
interferir directa o indirectamente en el disfrute del derecho a la salud; la obligacién de
proteger requiere que los Estados adopten medidas para impedir que terceros interfieran en
la aplicacidn de las garantias previstas en el art. 12; y la obligacién de cumplir comprende la

obligacion de facilitar, proporcionar y promover.

Aunque la Observacion General no hace referencia a la objeciéon de conciencia
expresamente, cabe extraer del documento algunas ideas que pueden ser aplicables a ella.
En primer lugar, cuando sefala que los Estados partes deben “velar por que la privatizacion
del sector de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencién de la salud” o “asegurar que los
facultativos y otros profesionales de la salud reunan las condiciones necesarias de
educacion, experiencia y deontologia” (parr. 35). De estas referencias puede deducirse que
la objecion de conciencia no es, bajo ningun concepto, una amenaza o desproteccion hacia
las personas, siempre y cuando se realice bajo una prevision legal adecuada®®. En segundo
lugar, cuando dispone que los Estados deben adoptar “medidas apropiadas de caracter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena efectividad
al derecho a la salud (parr. 33), podemos interpretar este apartado como la expresion de la
necesidad de adoptar politicas o planes de salud nacionales que garanticen la prestacién de
la atencién sanitaria en los casos en que algunos profesionales ejerzan la objecion de
conciencia. Con ello se garantizaria, al mismo tiempo, tanto la prestacion sanitaria como la

posibilidad del ejercicio de la objecién por parte del profesional.

Y, finalmente, cuando establece la prohibicién de discriminacién en el “derecho de
acceso a los centros, bienes y servicios de salud” (parr. 43.a), creo que cabe incluir a las
dos partes implicadas directamente en la relacién sanitaria, usuarios y profesionales de
salud. La idea basica es que debe primar el derecho a la salud por encima de las creencias
ideoldgicas en caso de conflicto. Por tanto, podemos decir que se podra discriminar a un
profesional que objete a la realizacién de ciertas actividades profesionales siempre y cuando
ello suponga un obstaculo para la realizacion de una prestacion a la que el usuario del

sistema de salud tiene derecho. Es decir, si un profesional ejerce la objecién de conciencia y

2 «gj no fuera asi, nos encontrariamos con el limite a la practica de la objecion y por tanto ésta no podria
admitirse (...) ya que existe un limite infranqueable: afectar al ejercicio de la libertad de un tercero y su derecho a
un trato igualitarioc”, NAVARRO CASADO, Silvia. «Las cosas por su nombre: ;Objecién de conciencia o
desobediencia civil?», Revista de Bioética y Derecho, nim. 28, 2013, p. 94.
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ello perjudica al usuario, no puede ser admitida.

El derecho a la salud es un derecho social reconocido como derecho fundamental en
la DUDH y uno de los principales derechos reconocidos en el PIDESC. A la luz del PIDESC,
debemos tener en cuenta dos perspectivas o enfoques: aquella que considera el derecho a
la salud como un derecho individual, y aquella que la identifica con salud publica®, y
considera el derecho a la salud como la suma de la salud individual de todos los integrantes

de un Estado, entendida, en este caso, como un derecho a la salud de toda la poblacion®.

Cabe afirmar que el derecho a la salud es un derecho complejo, en cuanto incluye
una serie de elementos diferentes y conectados. Entre los cuales, como afirma Lema Afén,
se encuentran los siguientes: a) el derecho a no ser dafiados en nuestra salud por terceros,
sean publicos o privados — dafiados de forma externa (no sufrir tratos inhumanos o
degradantes) o de forma interna (control de las personas sobre su propia salud); b) el
derecho a que el Estado promueva una serie de medidas y politicas de proteccién y
promocion de la salubridad publica, medio ambiente y seguridad, creando las condiciones
para que la salud de las personas no se vea amenazada y, c) el derecho a asistencia

sanitaria®'.

En referencia a los dos primeros elementos mencionados, el no ser danados por
terceros, y la promocion de medidas y politicas estatales relacionadas con la salud, son de
titularidad universal. Sin embargo, es discutible que se pueda decir lo mismo del tercer
elemento, la asistencia sanitaria. La posicion defendida por Lema Afién se articula sobre la
base de que “el derecho a la salud ha de ser concebido como universal en todas sus

»32

vertientes, incluyendo la asistencia sanitaria”*, pero sin equiparar salud con asistencia total

2| concepto “Salud Publica” tiene diversas connotaciones, segun Frenk “la salud como el punto de encuentro
donde confluyen lo bioldgico y lo social, el individuo y la comunidad, la politica social y la econdmica.
Reconociendo un valor intrinseco, la salud es un medio para la realizacion personal y colectiva. Por lo tanto, la
salud publica es aquello que corresponde al Estado, siendo un indice del éxito alcanzado por una sociedad y sus
instituciones de gobierno en la busqueda del bienestar”. FRENK, Julio. «La crisis de la Salud Publica: reflexiones
g)oara el debate», Organizacién Panamericana de la Salud, 1992, pp. 76-77.

Me parece importante afiadir que “en lenguaje no técnico se utiliza la expresion ‘problema de salud publica’
para referirse a los padecimientos de alta frecuencia o peligrosidad en la poblacion”. Extraido de Salud Pdblica
;Qué es y qué hace? [en linea] _<http://escuela.med.puc.cl/recursos/recepidem/introduc-torios1.htm>. (Ultima
consulta 29 de diciembre de 2020).

Existen muchos ejemplos que corroboran esta expresion en el caso de objecion de conciencia, p.ej.: aborto en
los paises latinoamericanos, donde es imposible acceder a la prestacion en casos de violaciéon o malformacién
del feto (aun cuando en otros paises estos son motivos permisibles). Para mas informacion: ALMEIDA- FILHO,
Naomar y SILVA PAIM, Jairnilson. «La crisis de la salud publica y el movimiento de la salud colectiva en
Latinoamérica», Cuadernos médico sociales, num. 75, 1999; ORTIZ, Maria lliana y PALAVECINO, Susana.
«Bioética para una salud publica con responsabilidad social», Acta Bioética, vol. 11, nim. 1, 2005, pp. 65-76;
CASAS BECERRA, Lidia y DIDES CASTILLO, Claudia. «Objeciéon de conciencia y salud reproductiva en Chile:
dos casos paradigmaticos», Acta Bioética, vol. 13, num. 2, 2007, pp. 199-206.

3" LEMA ANON Carlos. Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social. Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas (Universidad Carlos Ill), Derechos Humanos y Filosofia del Derecho
ggol.), Madrid: Dykinson, 2009, p. 67.

Ibidem, p. 68.
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y garantizada. Advierte el autor que no cabe reducir el concepto de salud a la actuacién
frente a la enfermedad, pues esta reduccion supondria una restriccion, descontextualizada e

incompleta®.

La proteccion de la salud va mas alla de recibir asistencia sanitaria cuando el
paciente lo necesita, aunque el incumplimiento por parte de las instituciones sanitarias y del
Estado de este auxilio supone una carencia en el sistema prestacional y, por tanto, una
quiebra del derecho a la salud. Partif defiende que la igualdad no debe concebirse de forma
prioritaria en los sistemas de salud, ni distribuirse en base a la necesidad®. En esta misma
linea se pronuncia Allen sefialando que “pese a lo deseable que sea la igualdad, siempre
existiran diferencias en los resultados y acceso a la salud de los distintos paises y no se
podran transferir ganancias a otros paises que estan en peor situacién comparativa™®. De

Lora, tras referirse a los dos autores anteriores, sentencia la cuestion:

“De lo que se trata en definitiva, es de lograr que todos puedan satisfacer una necesidad
basica, colocando a quiénes aun puedan rentabilizar esa mejora en un estado de salud
suficiente sin que ello conlleve que se impidan las mejoras en asistencia sanitaria de
quienes ya tienen por satisfecho ese minimo, y, mucho menos, que se empeore en aras a la
igualacion™® .

Es necesario el reconocimiento de un contenido minimo del derecho a la salud,
sujeto a una proteccion de caracter universal. Rawls defiende que “la fuerza de la exigencia
de la asistencia meédica esta ligada al mantenimiento de nuestra capacidad para ser
miembro normal de la sociedad y el restablecimiento de esa capacidad cuando se cae por

debajo del minimo requerido™’

, capacitando a los Estados para ser garantes de una salud
universal, con las mismas condiciones sin evaluar ni “determinar la realidad”. La realidad
significa que no todos los Estados tienen las mismas posibilidades para garantizar el
derecho, como bien sugiere Nino®. El reconocimiento a la asistencia sanitaria por parte del
Estado es innegable, debe garantizarse la igualdad de acceso aunque, en el momento de

reparto de recursos escasos, debe aplicarse un criterio de justicia.

Comparto, como se vera a lo largo de esta tesis doctoral, la teoria del contenido

33 LEMA ANON Carlos, Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social, ob. cit., p. 70. Esta
postura también es la defendida por Williams, refiriéndose a la “verdad necesaria y estado de cosas irracional”,
WILLIAMS, Bernard. “The idea of equality”. En: LASLETT, Peter y RUNCIMAN, Walter G. (coords.). Philosophy,
Politics and Society, 2a edicion, Oxford: Blackwell, 1962, p. 121.

3 PARFIT, Derek. «Equality and priority», Ratio (new series), vol.10, nim. 3, 1997, pp. 216-219.

% DANIELS, Norman. «lIs There a Right to Health Care and, If So, What Does It Encompass?». En: KUHSE,
Helga y SINGER, Peter (coords.). A Companion to Bioethics, 2a edicién, Oxford: Blackwell, 1998, pp. 362-372.

36 | EMA ANON, Carlos. Salud, Justicia, Derechos en El derecho a la salud como derecho, ob. cit., p. 171

37 RAWLS, John. La justicia como equidad, una reformulacién, Barcelona: Paidos, 2002, pp. 230-231.

38 NINO, Carlos Santiago. «Derecho, moral y politica», DOXA: Cuadernos de filosofia del derecho, 1993.
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minimo en el ejercicio del derecho de salud por parte de los usuarios/pacientes, defendida
por Daniels®, de Lora, Zufiga® y Garzon*'. Resulta mas detallada y justa en cuanto a la
carga de deberes a soportar, y es la que parece mas razonable para analizar el alcance real,
desde mi perspectiva, de la objecion de conciencia sanitaria. Lo importante no es tanto (o no
solo) la igualdad, como la justicia en las prestaciones sanitarias. Si aplicamos estas ideas al
ejercicio de la objecion de conciencia en sanidad, cabe afirmar que es un elemento que
puede afectar a los recursos sanitarios del Estado, y el factor de la versatilidad no puede ser

ignorado.

El derecho a la salud individual puede ser entendido unicamente como un derecho
negativo (que no sea danada nuestra salud), y como un derecho positivo, que permite exigir
una determinada prestacion de salud, y ambas perspectivas pueden incidir en el modo de
concebir la objecion de conciencia. El derecho a la salud individual es un derecho humano

anidado en los llamados “derechos subjetivos™?.

Estos derechos subjetivos pueden
diferenciarse del resto de derechos, entendiendo que éstos suponen el ejercicio de una
facultad que el ordenamiento concede a los individuos. En la relacion asistencial, esta
distincion entre los derechos subjetivos y los que no lo son, confluye en dos interacciones,
basadas en derechos-libertades y derechos-prestaciones®. Estos se diferencian entre si por
la carga de deberes negativos (los primeros) y positivos (los segundos) que soportan. En
relacion con la objecibn de conciencia ambas interacciones, derechos-libertad del
profesional y derechos-prestacion del paciente, actuan en virtud del sujeto (paciente o
profesional) que ejerce el derecho subjetivo. En el grupo de derechos-libertades situariamos
al objetor de conciencia, ya que soporta el deber negativo de no interferir en el derecho de
los pacientes (a recibir tratamiento) y eximirse de las obligaciones que le incumben como
profesional de la salud. A su vez, los profesionales tienen el deber positivo de ayudar al
titular del derecho a obtener el objeto de ese derecho, por ejemplo, garantizando a una
paciente que desea interrumpir su embarazo que finalmente conseguira sus propdsitos pese
a que el profesional objetor no intervenga en la consecucién de tal fin de forma directa.

Fried* y Fabre* construyen una teoria basada en la existencia de unos derechos en la

3 DANIELS, Norman. «Is There a Right to Health Care and, If So, What Does It Encompass? », ob. cit., pp. 362-
372.

40 | ORA DEL TORO, Pablo de; ZUNIGA FAJURI, Alejandra; MUNOZ MACHADO, Santiago. El derecho a la
asistencia sanitaria: Un andalisis desde las teorias de la justicia distributiva, Madrid: lustel, 2009; y, ZUNIGA
FAJURI, Alejandra. «Mas alla de la caridad: De los derechos negativos a los deberes positivos generales»,
Revista de derecho, Ediciones Universitarias Valparaiso, num. 33, 2009, pp. 621-638.

4“1 GARZON VALDES, Ernesto. «Los deberes positivos generales y su fundamentacion», DOXA: Cuadernos de
filosofia del derecho, num. 3, 1986, pp. 17-34.

“2 | ORA DEL TORO, Pablo de y GASCON, Marina. Bioética: principios, desafios, debates, Madrid: Alianza,
2008, p. 188.

3 Ibidem.

a4 FRIED, Charles. «Equality and rights in medical care», Hastings Center Report, vol. 6, num. 1, 1976, pp. 29-34.
48 FABRE, Cécile. Social Rights under the Constitution: Government and the Decent Life, Oxford: Oxford
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asistencia sanitaria, favorables a los pacientes. Estos pueden operar de modo que los
proveedores de asistencia sanitaria cumplan con ciertos procedimientos. Uno de estos
procedimientos, por tanto, es la comunicacién al paciente de la condicién de objetor del

médico y la derivacién hacia otro profesional.

Existen diversas situaciones en el dia a dia de la profesion que se catalogan como
objeciones de conciencia cuando, en realidad, responden a una imposibilidad del Estado de
asumir una prestacion sanitaria. Ejemplificando la cuestién: no puedo declararme objetor de
conciencia a una asistencia que el sistema de salud de mi pais no cubre, bien porque sea
delito —como el aborto voluntario en Colombia en los casos en que puede practicarse de
manera legal- bien porque no la contempla, como el tratamiento de nifios autistas en

Canada dentro de la sanidad publica®®.

El derecho a la salud esta constituido como una de las obligaciones de los Estados
en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos. Ningun paciente puede ser
excluido del tratamiento o la atencion médica si el Estado reconoce esta prestacion para los
usuarios del sistema sanitario. Por tanto, la objecion de conciencia profesional no puede ser
concebida como un instrumento obstructor de la asistencia sanitaria. Aun asi, resulta forzoso
matizar que la posibilidad de exigir una determinada prestacion depende de la inclusion de
esos servicios en la financiacion del Estado. Ello permite relacionar el derecho a la salud con
el principio de justicia, y abre el camino a la segunda premisa del derecho de salud global y

la objecion de conciencia sanitaria.

Desde la perspectiva de la salud publica, cabe afirmar que la proteccion de la salud
es una obligacion general de todos los Estados en base al sistema universal de derechos
humanos, fundado y delineado por la DUDH y los pactos internacionales. La eventualidad de
desarrollar la objecion de conciencia sanitaria en un sistema que no es capaz de soportar su
ejercicio, puesto que no contempla la prestacion sanitaria a la que objetar, supone un mal
uso de la eximente legal. Debe haber una justificacion exigible frente a la que objetar. Para
esta justificacion, cabe citar a Puyol, quien considera que, dentro del contenido minimo del
derecho a la salud, pueden incluirse valoraciones morales distintas acerca de esas
necesidades minimas. La aplicacion del principio bioético de justicia dentro del derecho a la
asistencia sanitaria supone una conciliacion entre los derechos de primera y segunda

generaciéon, es decir entre la libertad y la asistencia sanitaria: libertad para el paciente,

UniversityPress, 2000.

48 | a afirmacion hace referencia al fallo contenido en la Sentencia del Caso Chaoulli contra Quebec, de la Corte
Suprema de Quebec del que se hace eco LANGFORD, Malcom. «Domestic adjudication and economic, social
and cultural rights: a socio-legal review», SUR, Revista internacional de derechos humanos. 2009, pp. 98-133.
Cfr. BOTO ALVAREZ, Alejandra. «La estructura del sistema sanitario canadiense y el debate sobre los derechos
de acceso en Quebecy, Revista de administracion publica, num. 184, 2011, pp. 307-323.
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traducida en autonomia, siempre y cuando el Estado disponga de posibilidades*’. En
palabras del propio autor “puede que el aborto sea un caso donde cuenten mucho las
convicciones eéticas inconmensurables, pero el deseo de evitar el dolor, de curar un hijo
enfermo o de vacunar una poblacién contra la malaria no son simples preferencias
personales, ni tampoco convicciones éticas inconmensurables?. Debe tenerse en cuenta la
relatividad esencial a la que se refieren Razeto y Olivas, con relacion a la teoria hegeliana,
mediante la cual apuntan a la determinacién de la necesidad pues “todas las necesidades
son necesidades sociales dada su dependencia con el contexto cultural y su naturaleza
histérica™®.

Con ello, quiero estribar la idea anterior de que cada Estado es el Unico (o mayor)
responsable del acceso o no a determinadas prestaciones sanitarias por parte de sus
habitantes. De Lora y Zufiga profesan un ideal positivo, defendido en las politicas sanitarias
de cada Estado, sujeto a expectativas condicionadas a valores donde, parafraseando a Ruiz
de Miguel, se debe distinguir “entre el reconocimiento de un derecho, es decir, su caracter
universal, y los problemas asociados a su realizacién efectivamente universal”. Siguiendo
a De Lora y Zuhiga, cabe afirmar que “la necesidad sanitaria es objetiva. No hay
contradiccién en indicar ese, su caracter objetivo, y el hecho de que no se pueda evitar

«universalmente» el dafio asociado a su insatisfaccion™’

. Para poder entender la afirmacion
anterior, ejemplifico esta responsabilidad estatal rescatando algunos casos

jurisprudenciales.

El primer ejemplo esta basado en la decision de la Corte Suprema sudafricana en el
asunto Ministerio de salud contra Campafia de tratamiento en accién (2002)°%. E| Estado
sudafricano decide restringir la prescripcion de un medicamento (nevirapina) que reduce la
probabilidad de transmision del VIH entre madre gestante e hijo, en el momento del
nacimiento. La ONG Campafia de tratamiento en accion (TAC) decide impugnar la decision

denunciando la vulneracion del art.27 de la Constitucion sudafricana, donde se establece el

47 LORA DEL TORO, Pablo de. y GASCON, Marina. Bioética: principios, desafios, debates, ob. cit., p. 200.

48 pyyoL GONZALEZ, Angel. «Etica, derechos y racionamiento sanitario», DOXA: Cuadernos de filosofia del
derecho, num. 22, 1999, p. 602.

4 Cfr. RAZETO MIGLIARO, Luis, «El debate sobre las necesidades, y la cuestion de la “naturaleza humana”
(teniendo como ftrasfondo la interrogante sobre la posibilidad de una nueva civilizacion)», Polis Revista
Latinoamericana, num. 23, 2011, pp.160-162.; Asi como OLIVAS CABANILLAS, Enrique. «La teoria Hegeliana
de la sociedad civil: la primera critica contemporanea a la concepcion liberal de la sociedad», Némadas: Critical
Journal of Social and Juridical Sciences, num. 33, 2012, pp. 443-460.

% RUIZ MIGUEL, Alfonso. «Derechos liberales y derechos sociales», DOXA: Cuadernos de filosofia del derecho,
1994, vol. 2, nums. 15-16, pp. 209-210.

5! LORA DEL TORO, Pablo de; ZUNIGA FAJURI, Alejandra; MUNOZ MACHADO, Santiago. El derecho a la
asistencia sanitaria: Un andlisis desde las teorias de la justicia distributiva, ob. cit., p.171.

2 Ensu original inglés, Minister of Health contra Treatment Action Campaign (TAC) (2002) 5 SA 721 (CC) [ESP]
acceso a la decision via Southern Africa Litigation Centre enlace
http://www.southernafricalitigationcentre.org/2002/01/02/minister-of-health-and-others-v-treatment-action-
campaign-and-others-constitutional-court-2002/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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derecho a la salud universal en virtud de la proteccién que deben brindar los servicios de
salud. La Corte Suprema, declaré la inconstitucionalidad de esta medida por una deficiente
justificacion. Es decir, la TAC gand el pleito no porque el medicamento fuese una premisa
necesaria para la salud universal y Sudafrica estuviese como Estado obligado a suministrar
el medicamento, sino porque las condiciones para el suministro del farmaco eran favorables.
Por dos razones: la primera, el medicamento se entregdé de forma gratuita y durante cinco
anos a todo el Estado por parte de la industria farmacéutica. La segunda, el Estado
suministraba de forma errénea el medicamento, pues se prescribia sélo en aquellos centros
de salud donde se disponia de lactancia artificial, cuando la efectividad del medicamento no
se veia afectada con la administracion de lactancia natural de la madre portadora de VIH. En
sintesis, el Estado quiso invalidar la administracion del medicamento bajo el argumento del
coste. Alegando que los costes eran inasumibles. Y el coste, como unico argumento para no

suministrar, era para la Corte Suprema una justificacién insuficiente.

El segundo ejemplo gira en torno a tres casos. Uno de ellos de Sudafrica, caso
Soobramoney contra el Ministerio de salud de KwaZulu-Natal (1998)%, y dos casos de la
Corte Suprema de Chile, Olga Gallardo Soto y Miguel Serey (ambos de 2002)**. En los tres
casos coincide la necesidad por parte de los pacientes de recibir un tratamiento de
hemodialisis por fallos renales y en todos ellos, de manera directa —Soobramoney y Olga
Gallardo- o indirecta —Miguel Serey—, la asistencia es denegada por escasez de recursos.
Las necesidades sanitarias de los usuarios del sistema de salud publico no pueden
condicionar los medios humanos, materiales y financieros previstos para invertir en los
tratamientos. La unica solucién a tal carencia es asumir criterios técnicos de atencion sin
quebrantar la ética y en base a los recursos disponibles. En palabras de Fabre, “existe un
contenido esencial en el derecho a la asistencia sanitaria constitucionalmente consagrado:
el tratamiento de las urgencias vitales, y la asistencia primaria (...) donde la hemodialisis no
formaria parte”™. Aunque esta afirmacién no puede utilizarse como norma, ya que “la mera

indicacion de la insuficiente distribucion de los recursos por parte del Ejecutivo, no puede ser

%3 Acceso a la Sentencia mediante ESCR-Net una red de colaboracién donde participan 230 ONG y 50 abogados
de mas de 75 paises, su objetivo el analisis y la promocion de los Derechos Humanos alrededor del mundo, mas
info. Sobre ESCR-Net en https://www.escr-net.org/members (Ulltima consulta 29 de diciembre de 2020) Vid.
Caso Soobramoney contra Ministerio de Salud, KwaZulu-Natal , Corte Constitucional de Sudafrica, de 27 de
noviembre de 1997.

% ZUNIGA FAJURI, Alejandra. «El derecho a la vida y el derecho a la proteccion de la salud en la constitucion:
una relacion necesaria», Estudios constitucionales, vol. 1, nim. 9, 2011, pp. 48-50. Puede consultarse el caso en
Corte Suprema, 29 de enero de 1988, rol 11.820 en apelacion de Corte de Apelaciones de Santiago, la primera
en Gaceta num. 91 del afio 1988. De igual modo, también se analizan en el capitulo IV que versa sobre la
cuestion ¢En qué consiste el derecho a la asistencia sanitaria? Vid. LORA DEL TORO, Pablo de y ZUNIGA
FAJURI, Alejandra. El derecho a la asistencia sanitaria: un andlisis desde las teorias de justicia distributiva, ob.
g:ét pp. 169-222.

Ibidem.
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considerada en si misma una justificacion para el incumplimiento de los derechos™®.

Por tanto, de los pronunciamientos jurisprudenciales anteriores se puede deducir
que, al igual que un Estado reconoce y asume las carencias en el servicio de asistencia en
salud, los profesionales de la salud deben identificar que su comportamiento no es el de un
objetor de conciencia. Tanto si se actua al margen de las posibilidades prestacionales del
servicio de salud —extralimitandose (como se vera mas adelante con el analisis de la
situacion en el Estado espafiol- como si el Estado no tiene alternativas terapéuticas
(situacion expuesta en el segundo ejemplo anteriormente descrito). La actuacion de los
profesionales ante estas situaciones se tildara de conformidad a la ética médica, e incluso
en ocasiones de actitud desobediente. Volveré sobre esta cuestion en el apartado de

deontologia de esta tesis doctoral.

El Comité de Derechos Econdmicos y Sociales de la ONU®, en un Informe titulado
Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Esparia, aprobado en la reunion
de 29 de marzo de 2018, “suspende” a Espafia en materia de derechos sociales. EI Comité
ofrece un plazo de dieciocho meses al Estado espafol, para implementar sus
recomendaciones sobre tres asuntos clave, principales causantes del resultado deficiente,
como son las medidas de custodia y preservaciéon del ejercicio de los derechos sociales, el
derecho a la salud y los desahucios. Este mismo Comité solicita a Espana que evalue la
posibilidad de dar por concluidas las medidas que se promovieron con motivo de la crisis, y

que afectan a los grupos mas desfavorecidos y marginados®®.

Sobre la situacion de los migrantes en situacién irregular el Comité reclama al
gobierno espafol que instaure “las medidas necesarias para que los inmigrantes en
situacién irregular tengan acceso a todos los servicios de salud necesarios, sin
discriminacién alguna”, y subraya el impacto regresivo y negativo del Real Decreto 16/2012
sobre el acceso de mujeres inmigrantes a la informacion y a los servicios de salud sexual y

reproductiva, especialmente en IVE y contraceptivos de emergencia.

En materia de salud sexual y reproductiva, el Comité solicita que se garantice en la

practica la accesibilidad y disponibilidad de los servicios reconocidos como prestacion en el

% BILCHITZ, David. «Is the constitutional court wasting away the rights of the poor? Nokotyana v Ekurhuleni
Metropolitan Municipality: notes», South African Law Journal, vol. 4, num. 127, 2010, pp. 591-605.

= Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), fue creado para desempeiiar las funciones
de supervision del PIDESC. Vid. Naciones Unidas. ECOSOC. Resolucién 1985/17, de 28 de mayo de 1985.

%8 La Plataforma DESC, formada por entidades sociales, organizaciones de derechos humanos y de cooperacién
para el desarrollo de Espafia, habia denunciado ante las Naciones Unidas el grave retroceso de los derechos
humanos en Espafia. El Informe conjunto de las organizaciones de la sociedad civil espafiola al Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (revision 2012-2016), denuncia el sistematico incumplimiento por
parte de los poderes publicos espafioles de las obligaciones derivadas del PIDESC.
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ambito de salud, para todas las mujeres y adolescentes. De entre estos servicios destaca la
necesidad de que se elimine el requisito del consentimiento del representante legal para la
practica del aborto por menores entre 16 a 18 afos; que se eliminen las disparidades en
cuanto a la distribucion de contracepcion de emergencia; y que se establezcan los
mecanismos apropiados para que la objecion de conciencia no sea un obstaculo para
impedir la IVE. Sobre esta materia, especialmente, al Comité le preocupan las
desigualdades entre CCAA vy solicita cerrar brechas injustificadas que impidan el disfrute de

los derechos (parr. 11y 12).

El Informe contiene una recomendacion especifica sobre la objecién de conciencia,
en el sentido de que Espafa debe establecer un “mecanismo apropiado para asegurar que
en la practica el ejercicio de la objecion de conciencia no sea un obstaculo para que las
mujeres tengan acceso a servicios de salud sexual y reproductiva, particularmente a la

interrupcion voluntaria del embarazo” (parr. 44).

1.4. Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO
(2005).

La Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO
(DUBDH)* es un instrumento juridico no vinculante que constituye un compromiso entre
todos los Estados de la comunidad internacional de respetar e implementar los principios
basicos de la bioética expuestos en un texto unico. No es el unico texto de alcance universal
y de tematica bioética que promulga la UNESCO®, pero es el primer texto internacional que
establece unos valores comunes acerca de las cuestiones éticas relacionadas con la
medicina, las ciencias de la vida y las tecnologias aplicadas a los seres humanos, teniendo
en cuenta sus dimensiones sociales, juridicas y ambientales®'. La DUBDH es un simbolo de
reconocimiento de la estrecha relacion que existe entre ética y derechos humanos en el

ambito de la bioética®?.

% Naciones Unidas. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, ob. cit.

% con posterioridad, cfr. Naciones Unidas. Declaracion Universal sobre Derechos Humanos y Genoma Humano,
adoptada por aclamacion por la 292 sesiéon de la Conferencia General, el 11 de noviembre de 1997, que la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté en 1998. Resolucion de la Asamblea General de las Naciones

Unidas A/Res 53/152, de 9 de diciembre de 1998.

Y, Naciones Unidas. Declaracién Internacional sobre Datos Genéticos y del Hombre. Adoptada por aclamacion

or Conferencia General en su 322 sesion, el 16 de octubre de 2003.

' LECUONA RAMIREZ, ltziar de. «Textos y recursos de referencia para abordar los retos del derecho publico
ante las ciencias de la vida desde una perspectiva bioética», Revista catalana de dret public, num. 36, 2008, p.
240.

82 cfr. Ibidem; BERGEL, Salvador Dario. «A diez afios de la Declaracién Universal de la UNESCO sobre Bioética
y Derechos Humanos: sus méritos y su futuro», Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y
medicina avanzada, nam. 43, 2015, pp. 175-191.
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Cabe destacar que la DUDBH tiene, entre sus objetivos “proporcionar un marco
universal de principios y procedimientos que sirvan de guia a los Estados en la formulacién
de legislaciones, politicas u otros instrumentos en el ambito de la bioética” (art. 2. a)
DUDBH), y “promover un acceso equitativo a los adelantos de la medicina, la ciencia y la
tecnologia, asi como la mas amplia circulacion posible y un rapido aprovechamiento
compartido de los conocimientos relativos a esos adelantos y de sus correspondientes
beneficios, prestando una especial atencién a las necesidades de los paises en desarrollo”
(art. 2. f) DUDBH).

LA DUBDH no solo proporciona un marco universal de principios y procedimientos
para guiar a los Estados, sino la accién de individuos, grupos, comunidades, instituciones y
empresas, publicas y privadas (art. 2. b) DUDBH). Estos principios representan la
justificacion racional de las acciones humanas en relacion con su actividad cientifica, y se
pueden dividir en tres grandes apartados: (1) principios relacionados con la dignidad
humana, (2) la relacion entre los seres humanos y (3) la relacion entre los seres humanos

con los seres no humanos y la biosfera®.

Podemos encontrar algunos paralelismos con el llamado Convenio de Oviedo del
Consejo de Europa, que seran analizados en el tercer capitulo de este trabajo. Una
diferencia fundamental es su distinta eficacia juridica®, pues el Convenio de Oviedo es,
como se vera, vinculante para los Estados partes, mientras que la DUDBH no es
juridicamente vinculate. Presenta un fuerte valor moral® que “vincula a todos los Estados
desde una perspectiva ética, reconociendo, ademas, la Bioética como disciplina y como

»66

marco para adoptar acuerdos con relacion a los Derechos Humanos™”, pero no deja de ser

soft law®’.

En relacién con la objecién de conciencia, si bien es cierto que la DUBDH no la
menciona, algunos preceptos pueden ser relevantes, como la referencia a la proteccion a los
derechos fundamentales (art. 2), el reconocimiento y proteccién de las libertades

fundamentales (art. 3) y la no discriminacion y no estigmatizacion (art. 11). Este en

& CRUZ-COKE, Ricardo. «Declaraciéon Universal de bioética y Derechos Humanos de UNESCO», Revista
meédica de Chile, vol. 9, num. 133, 2005, pp. 1120-1122.
% LECUONA RAMIREZ, ltziar de. «Textos y recursos de referencia para abordar los retos del derecho publico
ante las ciencias de la vida desde una perspectiva bioética», ob. cit., p. 240.
% para la UNESCO incluso existe la figura de “semi-vinculante”, que es la posicion juridica que recibe la DUDH
(();I 948), pero este no es el caso de DUBDH que simplemente se considera de obligacion moral.

LECUONA RAMIREZ, ltziar de. «Textos y recursos de referencia para abordar los retos del derecho publico
ante las ciencias de la vida desde una perspectiva bioética», ob. cit., p. 240.
57 El soft law, segun la UNESCO, “directrices de conducta que no son en sentido estricto normas vinculantes,
pero tampoco politicas irrelevantes. Estos instrumentos operan y se ubican, por lo tanto, en una zona gris entre
la ley y la politica. Los principales ejemplos de instrumentos no vinculantes son las declaraciones, las
recomendaciones y las resoluciones”. [en linea] <http://www.unesco.org/new/es/social-and-human-
sciences/themes/advancement/networks/larno/legal-instruments/nature-and-status/> (Ultima consulta 29 de
diciembre de 2020).
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particular, pues la objecidn de conciencia como técnica o practica se puede desarrollar a
través de la no discriminacion y no estigmatizacion®, siempre y cuando ésta se ejerza
dentro de las posibilidades legales. No discriminar a distintos colectivos de la sociedad
humana® plantea problemas, pues el trato desigual a las personas es lo que posteriormente
crea la igualdad de oportunidades. El trato desigual puede estar justificado, cuando existan
motivos justificados para ello: las condiciones individuales son las que deben marcar el trato,
siempre persiguiendo una ética gradualista para tratar igual a todos/as’®. Para conseguirlo,
es necesario que exista una mayor claridad y una toma de posicidén ético-tedrica donde el
trato gradual vaya mas alla de la teoria y a la practica. El art. 8 DUBDH constata que “los
individuos y grupos especialmente vulnerables deberian ser protegidos y se debe respetar la

integridad personal de dichos individuos”.

Para combatir la situacién descrita —la discriminacion y estigmatizacion por no tratar
de forma gradual a la sociedad humana—, se promovié desde las Naciones Unidas la
Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religién o las convicciones, proclamada por la Asamblea de las Naciones

Unidas el 25 de noviembre de 19817

. En ella, la objecion de conciencia se podria incardinar
a través de la interpretacion de su art. 1.172, que protege la triple libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién. Aunque este fue un documento creado para proteger de manera
internacional la libertad religiosa”™, y no se menciona expresamente la objeciéon de
conciencia, cabe entender que protege a los objetores de conciencia de las discriminaciones

de las que puedan ser objeto. El art.1.3 de esta Declaracién™ sirve para poner de relieve

%8 Art.11 DUBDH:

“No discriminacion y no estigmatizacion. “Ningun individuo o grupo deberia ser sometido por ningun motivo, en
violacién de la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales, a discriminaciéon o
estigmatizacion alguna”.

% Definicion de sociedad humana, entendida como “grupo humano que constituye la base social y de la que,
l6gicamente forman parte los individuos que ostentan la condicion de érganos del propio Estado”. MARINO
MENENDEZ, Fernando Maria. «Derechos colectivos y el ordenamiento juridico Internacional». En:
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier Y, LOPEZ, Nicolds Maria. Una discusion sobre derechos colectivos,
Madrid: Editorial Dykinson, 2005, p. 79.

7 LUNA, Florencia. «La Declaracién de la UNESCO vy la vulnerabilidad: la importancia de la metafora de las
capas», Perspectivas Bioéticas, nums. 24-25, 2008, pp. 105-119.

' Naciones Unidas. Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion
fundadas en la religiébn o las convicciones. Proclamada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 25 de
noviembre de 1981.

2 Art. 1.1. de la Declaracion:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho incluye la
libertad de tener una religién o cualesquiera convicciones de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su
religidon o sus convicciones individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
observancia, la practica y la ensefianza”.

3 MARTINEZ TORRON, Javier. «La proteccion internacional de la libertad religiosa» en VV.AA. Tratado de
Derecho Eclesiastico, Pamplona: EUNSA, 1994, pp. 188-189.

™ Art. 1.3 de la Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en
la religién o las convicciones, de la Asamblea de las Naciones Unidas:

“La libertad de manifestar la propia religién o las propias convicciones estara sujeta Unicamente a las
limitaciones que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.
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que los limites legales a estas tres libertades pueden ser necesarios para proteger la salud

de los demas’®.

Afos mas tarde, se aprueba la Declaracioén de principios sobre la Tolerancia, el 16 de
noviembre de 19957, Este instrumento internacional responde a la necesidad de definir el
concepto de tolerancia como mecanismo para la no discriminacion en el ambito mundial, con
lo que, siguiendo la linea de interpretacion de la Declaracion con relacién a la objecién de
conciencia, podemos decir que se entraman una serie de garantias para el ejercicio de la

objecion’.

En materia de derecho a la salud, la DHBDH reconoce que no depende uUnicamente
de los progresos de la investigacion cientifica y tecnoldgica sino también de factores
psicosociales y culturales, y que “el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinciéon de raza, religion,
ideologia politica o condicion econdmica o social” (art. 14 DUBDH). Los Estados deben
ocuparse de la promocién de la salud y el desarrollo social para que las personas puedan
gozar de condiciones de salud adecuadas, que incluye no sélo el derecho a la atencion
meédica de calidad y el acceso a medicamentos, sino a las condiciones econdomicas y
sociales que promueven la salud, como una alimentacidon y un agua adecuadas; la mejora
de las condiciones de vida y del medio ambiente; la supresién de la marginacion y exclusion

de personas por cualquier motivo; y la reduccién de la pobreza.

Uno de los apartados de la DUBDH mas significativos para el objetivo de este
trabajo es la seccion sobre los comités de ética (CE). La DUBDH inicia el reconocimiento
expreso de los CE definiéndolos como encargados de la aplicacién de los principios
reconocidos en la DUBDH y haciéndolos efectivos mediante la evaluacién de problemas y el
asesoramiento (art. 19 DUBDH)™®. A partir de la DUBDH, se han creado CE en distintos

75 La Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba una Resolucién sobre la base del informe de la Tercera
Comision, el 21 de diciembre de 2010, que tiene por objeto examinar la cuestidon de la eliminacién de todas las
formas de intolerancia religiosa en su sexagésimo sexto periodo de sesiones en relacion con el tema titulado
“Promocion y proteccion de los derechos humanos”. Cfr. Naciones Unidas. Promocién y proteccién de los
derechos humanos Informe de la Tercera Comisién, Asamblea General 652 sesion de 7 de diciembre de 2020.
Se muestra una preocupacion creciente sobre intolerancia y discriminacion por motivos religiosos, iniciada con
las anteriores resoluciones como la Resolucién nim. 36/55, de 25 de noviembre de 1981, asi como la Resolucion
64/164, de 18 de diciembre de 2009, y la reciente Resolucion num. 14/11, del Consejo de Derechos Humanos,
de 18 de junio de 2010, recuerdan que continian cometiéndose actos de intolerancia y violencia, expresando

ue se han realizado pocos progresos y que se deben redoblar y fortalecer los esfuerzos.
™ Naciones Unidas. Declaracioén de principios sobre la Tolerancia. Aprobada en la 282 reunioén de la conferencia
%eneral en Paris, de 16 de noviembre de 1995.

En concreto, en el art. 2.1. de la anterior declaracion dispone que:

“En el ambito estatal, la tolerancia exige justicia e imparcialidad en la legislacion, en la aplicacion de la ley y en
el ejercicio de los poderes judicial y administrativo. Exige también que toda persona pueda disfrutar de
oportunidades econdémicas y sociales sin ninguna discriminacion. La exclusion y la marginacion pueden conducir
a la frustracién, la hostilidad y el fanatismo”.
’® Art.19. DUBDH:
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niveles, tanto estatal como de la propia UNESCO, actuando cada uno de ellos en diferentes
areas. Los comités de ética son érganos consultivos que realizan sus funciones tanto en el
ambito asistencial (CEA), como en el de investigacién (CEIC), y pueden ser de nivel estatal
(Comité de Bioética de Espafia (CBE)) o autonémico, como por ejemplo, el de Catalufa
(CBCAT), por ejemplo. Los comités son los instrumentos mas capacitados para mediar ante
los conflictos de conciencia experimentados en el ejercicio de la profesién de salud, y a su
vez, los mediadores mas eficaces y garantistas, capaces de comprender la postura tanto del
paciente como del profesional, ante las dificultades que supone ejercer la objecién de
conciencia en el ambito de la sanidad. Los CEA pueden ser los principales instrumentos de
control y garantia del correcto ejercicio de la objecion de conciencia, evitando que las partes
tengan que acudir a los tribunales de justicia, idea que desarrollaré en la segunda parte de

esta tesis.

“Comités de ética: Se deberian crear, promover y apoyar, al nivel que corresponda, comités de ética
independientes, pluridisciplinarios y pluralistas con miras a:

a) evaluar los problemas éticos, juridicos, cientificos y sociales pertinentes suscitados por los proyectos de
investigacion relativos a los seres humanos;

b) prestar asesoramiento sobre problemas éticos en contextos clinicos;

c) evaluar los adelantos de la ciencia y la tecnologia, formular recomendaciones y contribuir a la preparacion de
orientaciones sobre las cuestiones que entren en el ambito de la presente Declaracion;

d) fomentar el debate, la educacion y la sensibilizacién del publico sobre la bioética, asi como su participacion al
respecto.”
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Capitulo Il

Marco Interamericano de la objecion de conciencia sanitaria

Una vez presentados los instrumentos de derechos humanos a nivel universal, se
abordan los de nivel regional. Este capitulo se centra en los que cubren el area geografica
de América Latina y el siguiente se ocupa de los que abarcan el ambito europeo. para
concluir esta primera parte con la exposicion del estado de la cuestion a distintos niveles

nacionales, incluyendo Espafa, Uruguay, Colombia y Argentina.

2.1. La Organizacién de Estados Americanos (1948). Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos (Pacto de San José, 1969) y el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
Salvador, 1988).

La Organizacion de Estados Americanos (OEA en lo sucesivo), que es el organismo
regional mas antiguo el mundo’®, fue creada en 1948 cuando se suscribié en Bogota la
Carta de la OEA, que entr6 en vigor en diciembre de 1951. En la IX Conferencia
internacional americana, ademas de la Carta de la OEA se aprueban dos textos juridicos
mas de significativa relevancia: el Tratado Americano de Soluciones Pacificas y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Estos textos son relevantes

porque marcan el nacimiento de una nueva etapa de integracion entre paises.

Cabe destacar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la
Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos® (San José, Costa

Rica, del 7 al 22 de noviembre de 1969), llamada Pacto de San José, que entré en vigor en

7 La Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada en Washington DC, de octubre de 1889 a abril de
1890, acordé crear la Union Internacional de Republicas Americanas.

80 ks preciso destacar la utilidad de las Conferencias especializadas por parte de la OEA, que son reuniones
intergubernamentales para tratar asuntos técnicos especiales o para desarrollar determinados aspectos de la
cooperacion interamericana, y se celebran cuando lo resuelva la Asamblea General o la Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores, por iniciativa propia o a instancia de alguno de los consejos u Organismos
Especializados (en este caso sobre derechos humanos).
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1978%'. Su antecedente es la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre

(1948), aprobada en la IX Conferencia internacional de Bogota.

Adoptada meses antes que la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la
ONU, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre subraya el compromiso
de cada region con la proteccion internacional de los derechos humanos y sienta las bases
para la adopcién de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Esta Convencion ha
sido completada, entre otros, con instrumentos juridicos como la Declaracion de Dignidad
Humana®, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos econdmicos, sociales y culturales (Pacto de San Salvador, 1988)% y el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y abolicion a la

pena de muerte (1990)%.

En el sistema interamericano de derechos humanos la objecion de conciencia se
contempla frente a la obligatoriedad del servicio militar, que sigue estando vigente en todo el
continente latinoamericano. Distinto es el campo sanitario, en el que se observa un disenso,
con poca regulacion y toda ella mayoritariamente enfocada al aborto. El ejercicio de la
objecion de conciencia puede quedar amparado mediante la aplicacion de uno de los tres

articulos siguientes:

1. Art. 6. Pacto de San José: Prohibicion de la esclavitud y la servidumbre. En concreto,
el art.6.3. b), que contempla la posibilidad de que los Estados regulen la objecion de

conciencia al servicio militar®®.

2. Art.12 Pacto de San José: Libertad de conciencia y de religion®.

8 Entr6 en vigencia el 18 de julio de 1978. Vid. OEA. Convencién Americana sobre los Derechos Humanos,
suscrita en la Conferencia Interamericana Especializada sobre derechos humanos (b-32), de 7 a 22 de
noviembre de 1969.

82 Expresién utilizada por la OEA para referirse a la DUDH.

8 OEA. Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
econémicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador, el Salvador a 17 de noviembre de 1988. Conocido
como Pacto de San Salvador (A-52).

8 OEA. Protocolo a la convenciéon americana sobre derechos humanos relativo a la abolicion de la pena de
muerte, adoptado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990 en el vigésimo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General (A-53).

8 Art. 6.3 del Pacto de San José:

“No constituyen trabajo forzoso u obligatorio:

(...) b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exenciéon por razones de conciencia, el servicio
nacional que la ley establezca en lugar de aquél”.

% Art. 12 Pacto de San José:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de
conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de profesar y
divulgar su religiéon o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o
sus creencias o de cambiar de religién o de creencias.
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3. Art. 27 Pacto de San José, en concreto en su punto 2)*": Suspensién de garantias.
Este precepto, que permite la suspensién de derechos en caso de guerra, peligro
publico o emergencia, impide la suspension de algunos derechos, como el derecho a

la vida (art. 2), la libertad de conciencia y religion (art.12), y otros.

También se podria tener en cuenta el art. 3 del Pacto de San Salvador, que trata
sobre la no discriminacion por motivos de “raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, nacimiento

o cualquier otra condicién social”, en redaccién similar a la del art. 2.2. PIDESC.

Cabe destacar que la proteccion de los derechos humanos del sistema juridico
interamericano cuenta con un organismo encargado de velar por su auxilio, que a su vez
constituye uno de los principales logros de la OEA®%: la Comisién interamericana de
derechos humanos (CIDH, en adelante). La CIDH se encarga de la promocién y defensa de
los derechos humanos contenidos en la Declaracién americana de los derechos y deberes
del hombre o en la Convencidon americana sobre derechos humanos, entre otros. La CIDH
formula recomendaciones a los Estados miembros y, en casos graves y urgentes, puede
solicitar a los Estados miembros que adopten medidas cautelares, para prevenir dafios
irreparables a las personas. Las recomendaciones no tienen caracter vinculante y por esta
razon algunos autores las clasifican como pronunciamientos de valor moral y politico®. Es

innegable, no obstante, que

“ (...) los informes que publica la Comision, en la practica han logrado efectos
positivos a pesar de que por si mismos no suponen consecuencias ejecutivas ni érdenes

para los Estados sefalados, sin embargo si son una presion moral y politica porque ponen

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los
derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

8 Art. 27.2. Pacto de San José:

“2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre);
19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos”.

8 Cfr. RINCON EIZAGA, Lorena. «La proteccion de los derechos humanos en las Américas», Revista de
Ciencias Sociales, vol. X, nim. 3, diciembre-marzo, 2004, pp. 476-495.

8 RIVERA, José Antonio. «Limitaciones en las acciones y resoluciones de la comision interamericana de los
derechos humanos». En: CARRASCO DURAN, Manuel; PEREZ ROYO, Francisco Javier; URIAS MARTINEZ,
Joaquin; TEROL BECERRA, Manuel José (coord). Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIll
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2006, pp. 1769-
1802.
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en tela de juicio la actuacién de un gobierno hacia su poblacién™®.

La CIDH se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la objecién de conciencia
sanitaria. Ha emitido informes en diversas ocasiones sobre el ejercicio de la objecion de
conciencia sanitaria en la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE). Es preciso tener en
cuenta que el punto de partida es un contexto cultural muy restrictivo en materia de salud
sexual y reproductiva. La objeciéon de conciencia y la IVE son un buen reflejo de las
diferencias de contexto en paises distintos, que pese a tener una estructura constitucional
similar y asumir los mismos tratados internacionales sobre estas cuestiones, la practica
demuestra que el conflicto de derechos puede tener soluciones distintas, en funcion de la
ponderacion realizada. En el presente apartado se analiza el problema del (no)
reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos y las restricciones que supone el
ejercicio de la objecion de conciencia en el ambito de salud. Tal y como expuso Mdnica Roa

(2010) en el VI Encuentro de Dialogos Constitucionales de la Corte Constitucional (Bogotd),

‘la objecion de conciencia debe garantizarse, para ser utilizada como escudo de
proteccion a las creencias mas intimas de las personas; pero no para permitir que se
convierta en una espada que busca hacer oposicidn y dejar inoperantes los avances

logrados en materia de derechos sexuales y reproductivos™’.

La CIDH responde a las peticiones individuales de vulneracién de derechos y, en su
caso, las eleva ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es un 6rgano
judicial autonomo de la OEA, con sede en San José de Costa Rica, encargado de resolver
esas peticiones.

2.2. Acciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En este epigrafe destaco, por un lado, algunos asuntos que han llegado a la CIDH en
relacion con la objecion de conciencia militar y, por otro, y el Informe de acceso a la
informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de Derechos Humanos, de

2011, de los que cabe extraer algunas conclusiones acerca de la objecion de conciencia

% DONAIRES SANCHEZ, Pedro. «El caracter vinculante y la ejecutabilidad de las recomendaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos», Derecho y Cambio Social, vol. 3, nim. 7, 2006, p. 9

o1 ROA, Monica. "La objecidn de conciencia es un escudo, no una espada”, La razén publica, de 11 de Octubre
de 2010. Accesible mediante la web de WLW,
http://www2.womenslinkworldwide.org/wiw/new.php?modo=detalle_prensa&dc=263 (Ultima consulta 29 de
diciembre de 2020).

Me parece oportuno destacar, al igual que lo hace la autora al final del texto, que la expresion que da titulo a la
crénica no es propia si no que corresponde a Titulo basado en el articulo de DICKENS, Bernard. «Conscientious
Objection: A Shield or a Sword?». In MCLEAN, Sheila A.M. First Do No Harm: Law, Ethics and Healthcare,
Aldershot, UK: Ashgate, 2006, pp. 337-351.
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sanitaria.

Tal como se ha mencionado con anterioridad, el servicio militar es obligatorio en
América Latina y sera posible ejercer la objecion de conciencia a dicho servicio, cuando la
regulacion estatal lo contemple expresamente (art. 6 Pacto de San José). Acaso la objecion
de conciencia sanitaria podria derivar de los arts. 12 y 27, ya citados. Si se admite la
objecién de conciencia frente a la prestacion militar, hipotéticamente deberia ser posible

ejercerla también en el entorno sanitario, salvando las diferencias entre los dos ambitos.

Es necesario aclarar que los parametros establecidos para la objecién de conciencia
militar no son aplicables a la objecion de conciencia sanitaria®®, pues las actividades
afectadas son distintas. La primera diferencia, es que el servicio militar es obligatorio para
todos a partir de la mayoria de edad —solo para las personas de sexo masculino— mientras
que ningun prestador del servicio de salud esta obligado a desempeiar una especialidad
concreta. El profesional elige una especialidad dentro de las posibilidades existentes, como

por ejemplo ginecologia, obstetricia, cuidados paliativos, etc.

Una segunda diferencia entre la objecion de conciencia militar y la sanitaria es el
nivel de impacto que tiene cada una de ellas. Manifestar las convicciones de un trabajador
en el area de la salud tiene una repercusién inmediata en los derechos de terceros, los
pacientes, y el acceso a una prestacion sanitaria. Esa afectacién a personas determinadas
incluye el impacto en su integridad personal, la autonomia, la salud e incluso la vida®. En
cambio, en el servicio militar obligatorio no existe una afectacion directa en los derechos de

otra persona.

Como se ha dicho en el epigrafe anterior, el amparo al ejercicio de la objecién de
conciencia podria derivar del reconocimiento de la libertad de conciencia y religiéon (art 12
del Pacto de San José). Hasta la fecha, este derecho ha sido objeto de pocos
pronunciamientos en el sistema interamericano. Cabe citar el informe de la CIDH elaborado

en el caso Cristian Daniel Sahli Vera y otros v. Chile (2005)*, que parte de la voluntad de

92 prestador de servicios de salud es la expresion habitual para referirse a trabajadores e instituciones dentro de
América Latina. Por ello, se considera oportuno utilizar esta expresién en este apartado concreto.

% Centro de Derechos Reproductivos, La Objecién de conciencia y Derechos Reproductivos. Estandares
Internacionales de Derechos Humanos, Bogota, 2003, p. 3.

Es preciso incidir en que el Centro de Derechos Reproductivos, es un centro independiente que promueve la
autonomia reproductiva entendida como un derecho humano fundamental en todo el mundo, y que tiene una
oficina en Bogota, hace la siguiente valoracién: “La Corte Interamericana ha decidido apropiarse de estandares
domeésticos progresivos con respecto a la objecion de conciencia puesto que la interaccidon que implica entre el
derecho doméstico y regional con los Derechos Humanos es promisoria”.

% Caso Cristian Daniel Sahli Vera y otros contra Chile, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso
12.219, de 10 de marzo de 2005. En la misma linea jurisprudencial, Caso Alfredo Diaz Bustos contra Bolivia,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe nim. 97/05, peticiéon 14/04, de 27 de octubre de 2005
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tres jovenes de ser objetores de conciencia al servicio militar, obligatorio a partir de los 18
afios en Chile. La CIDH entiende que para poder quedar exentos de realizar el servicio
militar, el Estado concreto debe desarrollar el contenido del art.12 del Pacto de San José
mediante una ley estatal. Es decir, la mencion en el articulado del Pacto de la posibilidad de
objetar no es suficiente; es necesario que el Estado concreto admita, mediante ley interna, la
posibilidad de objetar al servicio militar. En el afio 2005 no existia una ley estatal chilena que
reconociese el ejercicio de la objecion de conciencia ante servicio militar. Por ello, la CIDH
sefalé que la no aceptacion por parte de Chile de la objecion de conciencia de los tres
jovenes no supone una violacion del derecho a la libertad de conciencia, consagrado en el
articulo 12, ni del derecho a la proteccidon de la vida privada, consagrado en el articulo 11,

respectivamente, de la Convencién Americana.

En el “Informe de acceso a la informaciébn en materia reproductiva desde una
perspectiva de Derechos Humanos”, de 22 de noviembre de 2011%, la CIDH afirma que el
derecho a la objecién de conciencia por parte de los profesionales médicos es una libertad,
pero que dicha libertad “puede colisionar con la libertad de los pacientes. En consecuencia,
el equilibrio del derecho de los profesionales de salud y el derecho de los pacientes se
mantiene a través de la referencia”®. Esta ultima frase “el derecho de los pacientes se
mantiene a través de la referencia” precisa alguna aclaracién adicional. La CIDH se refiere a
un profesional puede negarse a atender a un paciente, pero lo debe transferir sin objecién a
otros profesional que pueda proveer lo solicitado por el paciente. La objeciéon de conciencia
de los profesionales sanitarios, en definitiva, no puede suponer una barrera a la prestacion

de los servicios.

Citando al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el Caso RR c.
Polonia®, el Informe de la CIDH incorpora estandares aplicables a la objecion de conciencia
en servicios de salud, legitimando una serie de estandares de derechos humanos con
relevancia para todos los EEMM de la OEA. Para estos estandares, la CIDH destaca una
resolucion judicial de un EM concreto, Colombia. Se trata del caso Gladys Belén Arias

Becerra contra la EPS Coomeva y el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cducuta,

.Y el Caso Xavier Alejandro Lebén Vega contra Ecuador, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
informe nam. 22/06, peticién 278-02, de 2 de marzo de 2006 .

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe nim.61. Acceso a la informacién en materia
reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, de 22 de noviembre de 2011 (OEA/Ser.L/V/).

% Ibidem. p. 31, (parrafo 95).

" Ibidem. En la linea del Caso Pichon Sajous contra Francia, STEDH (seccion tercera) num. 49853/99, de 2 de
octubre de 2001, que se analizara mas adelante, donde el conflicto versa sobre la negativa de la venta de
anticonceptivos orales por parte de los dispensarios de farmacos mediante objecién de conciencia. El caso citado
en el Informe de la CIDH es el Caso R. R. contra Polonia, STEDH Aplicacion 27617/04, 26 de mayo de 2011.
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resuelto por la Corte Constitucional en sentencia de 28 de febrero de 2008%. El asunto parte
del caso de una joven, de 13 afios de edad, que fue violada y quiso interrumpir el embarazo
posterior. Frente a su solicitud, los ginecdlogos de la entidad presentaron objecion de
conciencia en relacion con la practica del aborto, basado en motivos religiosos, que debia
ser atendida, alegaban, por la ausencia de urgencia médica. El Tribunal Constitucional
colombiano puso de manifiesto que la objecién de conciencia no puede constituir un
mecanismo de discriminacion y vulneraciéon para los derechos fundamentales de los
pacientes. La decision de la Corte Constitucional Colombiana®® determina una serie de
limites para la objecion de conciencia en materia sanitaria, que el Informe de acceso a la
informacién en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, recoge y

sintetiza.

En sintesis, son los siguientes: la objecion de conciencia no es un derecho del cual
son titulares las personas juridicas o el Estado, solo es posible reconocerlo a personas
naturales. En caso de que un médico alegue la objecion de conciencia, esta en la obligacion
de proceder a remitir a la mujer a otro médico que si puede realizar el servicio meédico
solicitado, sin perjuicio de que posteriormente se determine si la objecién de conciencia era
procedente y pertinente a través de los mecanismos establecidos por la profesiéon
médica. La objecion de conciencia es una decision individual y no institucional o colectiva.
La objecion de conciencia se aplica solo a prestadores directos y no al personal
administrativo. La objecion de conciencia procede cuando se trate realmente de una
conviccién de caracter religioso debidamente fundamentada y debe presentarse por escrito,
siguiendo el médico que la invoca la obligacion de remitir inmediatamente a la mujer a un
medico que pueda proporcionar el servicio en salud reproductiva requerido, para impedir
que la negacion constituya una barrera en el acceso a la prestacion de servicios de salud
reproductiva. El Informe termina con una serie de recomendaciones a los Estados
miembros, entre las que interesa destacar la que incluye la necesidad de “establecer
protocolos para el acceso efectivo a la informacién cuando se presentan casos de objecion

de conciencia” (recomendacion octava).

% Caso Gladys Belén Arias Becerra contra la EPS Coomeva y el Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cucuta,
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-209/08 de 28 de ferbebro de 2008.
% Ibidem, en el apartado de “conclusion” de la parte 4 a la 10. Los limites son estos:

1. La objecién de conciencia no es un derecho del que son titulares las personas juridicas; sdélo es posible
reconocer la objecion de conciencia a personas naturales.

2. Debe respaldarse en una decision individual, no institucional ni colectiva.

3. Se aplica a los prestadores de salud directos y no al personal administrativo.

4. La objecién de conciencia procede cuando se trata realmente de una conviccién de caracter religioso,
debidamente fundamentada y debe presentarse por escrito, siguiendo el prestador de salud que la
invoca una obligacién de remitir inmediatamente al paciente a un médico que pueda proporcionar el
servicio de salud requerido.
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La Corte Interamericana reconoce el trato diferenciado en sus pronunciamientos
judiciales actuando bajo el sistema universal de derechos humanos, determinando que este
trato diferenciado a determinados grupos de objetores de conciencia y la inaplicabilidad en
otros es razonable. El Estado debe revisar sus regulaciones y practicas para brindar un trato

igualitario a las personas que sostengan fuertes objeciones.

Lo destacable de la Corte Interamericana, en relacién con el ejercicio de la objecién
de conciencia, es que pese a que la CIDH expone que la objecion de conciencia debe ser
individual, no institucional, ni colectiva, en algunas ocasiones, incluso reconocida mediante
legislacion estatal de alguno de sus EM de la OEA, se ha permitido a determinados
colectivos la exencion de sus deberes mediante la objecion de conciencia, y eso da lugar a

ser interpretado como objecion de conciencia colectiva.
(...) Procede cuando se trata realmente de una conviccion (...)

Para ser fieles a la situacion se debe evitar la rigidez mostrada por la Corte
Constitucional Colombiana y admitir que es muy posible que siguiendo la jurisprudencia
Internacional —como ya ha hecho con anterioridad la CIDH citando al Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas— se acepten otro tipo de eximentes que no estén
basados, necesariamente, en convicciones religiosas. En todo caso, el Estado es

responsable de la regulacion del acceso a los servicios sanitarios.

En el sistema interamericano, la objecién de conciencia en el ambito de la sanidad se
ha ejercido mayoritariamente en casos de salud sexual y reproductiva, donde el statu quo de
la objecion es incierto por falta de decisiones vinculantes de la Corte Interamericana’®.
Existen sefiales que sugieren el progreso mediante la comprension de la complejidad del
tema y el entendimiento del impacto que puede tener en la salud de la poblacion. Un
ejercicio de la objecién de conciencia desmesurado o sistematico en el ambito de salud
sexual y reproductiva supondria una afectacién a los derechos humanos reconocidos.
Progresivamente, la Corte Interamericana, y los pronunciamientos de la CIDH, han intentado
aproximarse a los estandares internacionales acerca de la regulacion del ejercicio de la

objecién de conciencia sanitaria'’.

La objecion de conciencia médica implica que los prestadores de salud tienen
derecho a negarse a proporcionar ciertos servicios por considerarlos contrarios a sus

convicciones personales, pero siempre que la paciente pueda encontrar otro profesional que

% Centro de Derechos Reproductivos. La Objecién de conciencia y Derechos Reproductivos. Estandares

Internacionales de Derechos Humanos, ob. cit., p. 15.
%% Ibidem, p.16.
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preste el servicio. Aunque la CIDH no ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre estas
cuestiones, existe algin caso en el que el objeto de litigio y su fallo posterior ha marcado la
linea jurisprudencial a seguir. Me refiero al caso Artavia Murillo v. Costa Rica'®, resuelto por
la Corte Interamericana de derechos humanos en noviembre de 2012, en el que se ejerce la
objecion de conciencia en el ambito sanitario no por parte del usuario del sistema sanitario
sino por parte del prestador de salud —en concreto a nivel suprainstitucional, pues ya no es
un solo profesional o una institucion, es todo el Estado el que se niega a la prestacién
sanitaria—dado que la normativa sobre la fecundacién in vitro (FIV) habia sido declarada
inconstitucional'®. Nueve parejas presentaron una peticién de responsabilidad contra Costa
Rica, ya que la imposibilidad de formar una familia mediante la FIV supone una vulneracion
de sus derechos humanos. La CIDH resuelve el caso afirmando que la prohibiciéon general
del Estado costarricense de practicar la FIV viola los articulos 5.1 (derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral), 7 (derecho a la libertad), 11.2 (derecho a la vida privada y familiar)

y 17.2 (derecho a contraer matrimonio y fundar una familia) del Pacto de San José.

El caso de Artavia Murillo v. Costa Rica cred un precedente aplicable a los limites del
ejercicio de la objecidon de conciencia en el ambito de salud, un precedente en forma de
obligacién para los Estados, que deben regular las prestaciones de los servicios sanitarios

de manera que se garanticen los derechos de las personas.

Hasta la fecha no existen mas pronunciamientos de la Corte Interamericana acerca

de la objecion de conciencia sanitaria.

192 Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) contra Costa Rica, Sentencia de la Corte IDH (ser. C), de

28 de noviembre de 2012, (par. 148).

'% |nicialmente Costa Rica autorizaba la practica de la FIV para las parejas matrimoniales, a través del Decreto
Ejecutivo No. 24029-S de 3 de febrero de 1995, pero esta normativa fue declarada inconstitucional por la Corte
Suprema el 15 de marzo de 2000.

57



La objecion de conciencia en sanidad: contraprestacion y registro de objetores

58



Primera Parte

Capitulo Il

El Marco Europeo y la objecién de conciencia sanitaria

Este tercer capitulo se centra en analizar cdmo se ha abordado la objecién de
conciencia sanitaria en el marco europeo, Consejo de Europa y Unidon Europea. Tras una
referencia a los convenios aplicables, se analizan las resoluciones y recomendaciones sobre
esta materia. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, por su
importancia, sera analizado en un capitulo independiente. Es interesante destacar que el
Consejo de Europa aborda expresamente la objecion de conciencia en documentos no
vinculantes; mientras que la Union Europea aborda esta cuestion, aunque de forma
genérica, como parte del derecho primario, sirviendo como parametro de referencia a la hora

de examinar la validez del derecho derivado y las medidas nacionales sobre la cuestion.

3.1. El Consejo de Europa (1949).

El Consejo de Europa es una organizacion internacional con sede en Estrasburgo,
creado en 1949, cuyo objetivo fundamental es conseguir una colaboracion mas estrecha
entre los Estados para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen
su patrimonio comun y favorecer su progreso econémico y social, tal como dispone el art. 1

de su Estatuto'.

La Convencion Europea para los Derechos del Hombre celebrada en 1950 instaurd
una garantia internacional de los derechos y libertades fundamentales del ser humano sin
precedentes'®. En la Convencién se transformaron los preceptos de la Declaracién de los

Derechos del Hombre de las Naciones Unidas (1948), considerados hasta ese momento

104 E| Estatuto del Consejo de Europa, hecho en Londres el 5 de mayo de 1949, destaca una serie de valores y

principios en el preambulo. Por un lado, la necesidad de consolidar la paz, basada en la justicia y la cooperacion
internacional, es una cuestion de interés vital para la preservacion de la sociedad humana y de la civilizacion. Por
otro, sefala que la auténtica democracia esta basada en la libertad individual, la libertad politica y el imperio del
Derecho. Vid. Espafa. Instrumento de Adhesion de Espafa al Estatuto del Consejo de Europa, hecho en
Londres el 5 de mayo de 1949, Boletin Oficial del Estado, nim. 51, de 1 de marzo de 1978, pp. 4840-4844.

' MONTES FERNANDEZ, Francisco Jose. « El Consejo de Europa», Anuario Juridico y Econémico

Escurialense, nim. 47, 2014, p. 69.
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como principios generales del derecho, pasando a considerarse estrictas obligaciones
juridicas'®. De ahi emerge el Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y las

Libertades Fundamentales que analizaremos a continuacién.

3.1.1. Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales (1950).

En el ambito del derecho internacional regional y, concretamente, en el Consejo de
Europa, se elaboré en 1950 el Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de
las libertades fundamentales (llamado Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos desde 1995, el CEDH)'”". Este Convenio, como expresa Truyol, “representa el
mayor avance realizado desde la aparicion del Estado moderno para tutelar los Derechos

Humanos en el plano internacional”'®.

El texto originario del Convenio se ha ido desarrollando y modificando mediante la
aprobacién de una serie de protocolos'®, entre los que cabe destacar dos de ellos que
inciden en la proteccion de los derechos. Por un lado, el Protocolo n° 11 relativo a la
reestructuracion del mecanismo de control establecido por el Convenio, de 11 de mayo de
1994, que revis6 en profundidad el texto de la Convencion con el fin de modificar el
procedimiento de proteccién de los derechos'. Suprimié la Comisién Europea de los
Derechos Humanos y reformé el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, permitiendo que
los individuos presentaran demandas directamente ante él. Y, por otro lado, el Protocolo n°
14 por el que se modifica el mecanismo de control establecido por el Convenio, de 13 de
mayo de 2004, que completa esos mecanismos de control haciendo mas eficiente el sistema

europeo de derechos humanos, mediante el proceso de supervisién de la ejecucion de las

196 MARIN CASTAN, Maria Luisa. «En torno a la dignidad humana como fundamento de la Declaracion Universal

sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO», Revista de Bioética y Derecho, num. 31, 2014, pp. 17-37.
Idea que la autora ya expresoé con anterioridad en «La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos
Constitucionales», Revista de Bioética y Derecho, num. 9, 2007, pp. 1-8.

107 Consejo de Europa. Convenio sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Convenio abierto a la
firma en Roma el 4 de noviembre de 1950, en vigor desde 3 de septiembre de 1953.

"% La cita a TRUYOL Y SERRA, Antonio, se extrae de la ponencia de GARCIA CANTERO, Gabriel, «La persona
ante el derecho: ;como asegurar el respeto efectivo a los derechos humanos?», Conferencia pronunciada el 18
de enero de 1990 del I.LU.T.C.R., Seminario Fe y Cultura, p. 76.

! Todos los protocolos (1-16) pueden consultarse en la web del Consejo de Europa
http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/webContent/7435985 (Ultima

consulta 29 de diciembre de 2020).

1o Consejo de Europa. Protocolo nim.11 al Convenio Para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales relativo a la reestructuracion del mecanismo de control establecido por el Convenio.
Abierto a firma en Estrasburgo el 11 de mayo de 1994, ratificado por Espafia. Instrumento de ratificacion del
Protocolo numero 11 al Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales relativo a la reestructuraciéon del mecanismo de control establecido por Convenio, hecho en
Estrasburgo el 11 de mayo de 1994. Boletin Oficial del Estado, nim. 152, de 26 de junio de 1998, pp. 21215 a
21221.
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sentencias del TEDH por parte del Comité de Ministros™"".

El CEDH recoge los derechos civiles y politicos, no los derechos sociales, pues de
ello se encarga la Carta Social Europea (CSE), hecho en Turin, el 18 de octubre de 1961""2
que tiene como objetivo favorecer el progreso econémico y social, en particular mediante la
defensa y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales'*.
Varios preceptos estan dedicados al ambito de la salud, en concreto los arts. 11 y 13 CSE.
El art. 19.2 CSE también menciona los servicios sanitarios y médicos necesarios, para
recordar que estos derechos también se deben garantizar a los trabajadores migrantes y sus
familias. El articulo 11 CSE recoge el derecho a la proteccion de la salud, por el que los
Estados se comprometen a eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente, a
establecer servicios educacionales y de consulta sobre temas de salud y a prevenir, en lo
posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y otras. El articulo 13 CSE esta dedicado
al derecho a la asistencia social y médica, que incluye el compromiso de los Estados a velar
por que las personas que no dispongan de recursos suficientes puedan obtener una
asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su estado. La
planificacion de la salud publica por parte del Consejo de Europa gira en torno al
establecimiento de normas comunes de higiene y tratamiento meédico, asi como a la

adopcién de reglas uniformes en materia de sanidad'*.

Si nos centramos ya en el CEDH, y en los preceptos que pueden ser relevantes para
el ejercicio de la objecion de conciencia por parte de los profesionales en salud, cabe
destacar el art. 9, que reconoce la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. El
objeto de proteccion del art. 9 CEDH son las “creencias y convicciones”, y su contenido se
concreta en «la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de
manifestar su religibn o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos». En
ningun momento menciona la existencia de un derecho a quedar liberado de una obligacién

juridica por razén de las propias convicciones. Seguidamente, el apartado 2 del precepto

" E| sistema europeo de derechos humanos no soélo se ha institucionalizado, sino que ademas se considera un

medio totalmente eficiente gracias al Protocolo 14, vigente desde 2010, que completa los mecanismos de control.
PAUL DIAZ, Alvaro. «Protocolo 14: Mejorando la Eficiencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos». Revista chilena de derecho, num. 37, vol. 3, 2010, pp. 613-615.

"2 Cfr, Consejo de Europa. Carta social europea, abierta a firma en Turin el 18 de octubre de 1961, ratificada
por Espafa el 29 de abril de 1980. Boletin Oficial del Estado, de 26 de junio de 1980, num. 153, pp.14533 a
14540.

Consejo de Europa. Carta social europea, segunda version, revisada de 1996, Estrasburgo. Entré en vigor en
1999, y sustituye gradualmente el tratado inicial de 1961.

"3 SAURA, Jaume. “La Carta social europea: esa desconocida...”, diario.es, de 13 de febrero de 2014.
Disponible en: http://www.eldiario.es/agendapublica/proyecto-europeo/Carta-Social-Europea-
desconocida 0 228527556.html (Ultima consulta el 29 de diciembre de 2020).

™ Para profundizar en los resultados de corte social conseguidos por el Consejo de Europa, véase MONTES
FERNANDEZ, Francisco José. «El Consejo de Europay, ob. cit., p. 57.
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permite a los Estados imponer restricciones a esa libertad, cuando esté previsto por ley y
sea necesario, en una sociedad democratica, para preservar «la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccidén de los derechos o
las libertades de los demas». El conflicto entre la libertad de los profesionales sanitarios, por

un lado, y el derecho a la salud de los pacientes, por otro, resulta evidente.

Los Estados tienen un amplio margen de apreciacion para definir el alcance de sus
limites, particularmente en lo que respecta a la exteriorizacién de manifestaciones de
naturaleza religiosa. El pluralismo al que se refiere dicho articulo queda desvirtuado al no
traducirse jurisprudencialmente en una exigencia minima de igualdad de trato, pues las
manifestaciones religiosas han sido protegidas de modo dispar. En aplicacion del art. 9 del
CEDH, el mismo CEDH y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) han
establecido de facto diferentes niveles de proteccion, privilegiando las convicciones
religiosas sobre las éticas, con el limite del orden publico. El Estado es el encargado de
proteger los derechos, y las regulaciones dependeran del contexto doméstico'”®. De modo
que, el margen de discrecionalidad que tienes Estados es amplio, prima sobre el del TEDH,
el cual se limita a la aplicacion del principio de igualdad y neutralidad''® para tratar con

objetividad los asuntos relacionados con materia religiosa.

Aunque se ha sostenido que “el Convenio no garantiza en cuanto tal un derecho a la

objecién de conciencia”"’

, entendido éste como un derecho general, la misma Comision ha
afirmado que las peticiones del demandante objetor deben contemplarse dentro del ambito

del art. 9 del instrumento ya citado. Por consiguiente, aunque el art. 9 CEDH no menciona

"% “No se puede discernir en Europa una concepcién uniforme sobre el significado de la religién en la sociedad, y
el significado o impacto de la expresion publica de una creencia diferird segin el momento y el contexto.
Consecuentemente, las normas en esta esfera variaran de un pais a otro segun las tradiciones nacionales, asi
como las exigencias impuestas por la necesidad de proteger los derechos de los demas y mantener el orden
publico. Por tanto, la eleccion de la extensién y la forma de tales regulaciones debe dejarse inevitablemente
hasta cierto punto al Estado interesado, puesto que dependera del contexto doméstico”, segun Asunto Leyla
Sahin contra Turquia, STEDH (Gran Sala), num. 44774/98, de 10 de noviembre de 2005, p. 109, en un asunto
sobre el velo islamico.

" SOLAR CAYON, José Ignacio. «Pluralismo, democracia y libertad religiosa: consideraciones (criticas) sobre la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» en Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho
(Ejemplar dedicado a: XX| Jornadas de la Sociedad Espariola de Filosofia Juridica y Politica, "Problemas
actuales de la Filosofia del Derecho”), Universidad de Valencia, num. 15, 2007, pp. 1-10.

"7 Existen tres casos que niegan que la objecién de conciencia sea un derecho aplicable en un contexto
religioso. Estos son: (1) Caso Angelini ¢. Suecia, STEDH, nim. 1041/83 (fondo), 1983, Decissions & Reports, vol.
51; (2) Caso Folgero y otros contra Noruega, STEDH, nam. 2007/53, de 29 junio 2007; (3) Caso Hassan y
Tahaouch contra Bulgaria., STEDH, num. 30985/96, 26 de octubre de 2000.

Cfr. SANCHEZ CARO, Javier y ABELLAN GARCIA, Fernando. «La objecion de conciencia sanitaria». Revista de
la Escuela de Medicina Legal. Universidad Complutense, num.15, 2010; PAREJO GUZMAN, Maria José.
«Reflexiones sobre el asunto Lautsi y la jurisprudencia del TEDH sobre simbolos religiosos: hacia soluciones de
caracter inclusivo en el orden publico europeo», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2010, pp. 865-896;
ROCA FERNANDEZ, Maria Jose. «Derechos confesionales e integracién de las confesiones religiosas. Aspectos
institucionales y personales de la autonomia a la objecion de conciencia». En: FERRERO GALGUERA, Juan
(coord.) Jornadas Juridicas Sobre Libertad Religiosa en Espafia (Ministerio de Justicia), Madrid, 2013, pp. 215-
242.

62



Primera Parte

expresamente el derecho a la objecién de conciencia, existe una asociacion implicita entre

éste y la libertad de conciencia, pensamiento y religidn.

Pese a que el art. 9 CEDH es el utilizado de forma mas frecuente para la denuncia
de la vulneracion del derecho a la objecion de conciencia, no es el unico, puesto que en
algunas ocasiones los argumentos alegados por los demandantes han sido la vulneracion
del art. 2 del CEDH (derecho a la vida), el art. 8 (derecho al respeto de la vida privada y
familiar) e incluso el art. 3 (derecho a la prohibicién de la tortura). Este conjunto de articulos
—argumento sobre la vulneracion de los arts. 2, 3, 8 y 9— es el utilizado en la actualidad para
denunciar un quebrantamiento por parte de alguno de los EEMM en los dilemas al principio
o final de la vida tan frecuentes en el campo de la bioética (aborto y eutanasia). Muestra de
ello son los casos cuyos argumentos se expondran en detalle mas adelante en el capitulo
cuarto de esta tesis donde se analiza la jurisprudencia del TEDH: R. R. c. Polonia (2011) y
P. y P. c. Polonia (2012).

Finalmente, me parece oportuno destacar la ausencia de previsién de una objecién
de conciencia en las diversas recomendaciones sobre determinadas practicas cientificas
aprobadas por la Asamblea Parlamentaria del CEDH. Asi, en materia de ingenieria
genética'™ o de utilizacion de embriones y fetos humanos con fines diagnésticos,
terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales'®. En las recomendaciones, pese a la
amplitud de tematica y a la innovadora prevision de supuestos clinicos aun no planteados
hasta la fecha (nuevas técnicas no desarrolladas), no se incluye el derecho a la objecion de
conciencia por parte del personal sanitario e investigador'®. Resulta curioso, en la medida
en que muchas de las practicas incluidas en las recomendaciones podrian ser, desde el
punto de vista profesional, objetadas con base en argumentos ideolégicos, morales y/o de

creencias.

e Consejo de Europa. Recomendacién num. 934, relativa a la ingenieria genética. Texto aprobado por la

Asamblea Parlamentaria el 26 de enero de 1982.

1o Consejo de Europa. Recomendacion num. 1046, relativa a la utilizacién de embriones y fetos humanos con
fines diagndsticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales. Texto aprobado por la Asamblea
Parlamentaria el 24 de septiembre de 1984.

120 MARTIN SANCHEZ, Isidoro y GARCIA GARCIA, Ricardo. «La objecién de conciencia en el aborto».En
ABELLAN-GARCIA, Fernando (et al.). Libertad de conciencia y salud. Guia de casos précticos, Granada:
Comares, 2008, p. 76.
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3.1.2. Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del

ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (1997).

El Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Europa (Convenio
de Oviedo), aprobado y ratificado por Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa el 4
de abril de 1997'" “es el primer texto de caracter juridico creado especificamente para la
protecciéon de los derechos fundamentales del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la medicina y la biologia de las generaciones presentes y futuras en el ambito

internacional”'?.

Este Convenio puede ser ratificado tanto por EEMM del Consejo de Europa como por
Estados no miembros y, una vez ratificado, sus mandatos forman parte del ordenamiento
juridico interno de cada Estado, lo que obliga a modificar las legislaciones nacionales
adecuandolas, en caso de ser necesario, a los preceptos del texto juridico vinculante. El
Convenio de Oviedo establece la necesidad de un debate social (art. 28) sobre los avances
y aplicacién de las tecnologias en el campo de la biologia y la medicina. Un debate social,
como requisito necesario en una sociedad civil que precisa informarse, debatir y decidir
—desarrollar, en definitiva— su principio de autonomia para abordar situaciones con

implicacion ética, juridica y social como es la biomedicina.

El Convenio de Oviedo no contempla la figura de la objecidon de conciencia. Sin
embargo, durante el proceso de elaboracion del texto, se discutio la necesidad de incluir la
objecién de conciencia ejercida por los profesionales de salud. La redaccion del articulo 4

era, inicialmente, la siguiente:

“Toda intervencion en el ambito de la sanidad, comprendida la investigacion, debera
efectuarse dentro del respeto a las normas y obligaciones profesionales, asi como a las
normas de conducta aplicables en cada caso. Toda persona que trabaje en el campo de la

salud y de la investigacion biomédica puede hacer valer su derecho a la objecion de

21 E| Convenio de Oviedo fue aprobado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 28 de

septiembre de 1996 y esta en vigor con caracter legal en Espafia desde el 1 de enero de 2000. Mediante
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 Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos
y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997, Boletin Oficial del Estado, num. 251, de 20 de octubre
de 1999, pp. 36825 a 36830.

Cfr. DEL BRIO, Maria Angeles. «Décimo aniversario de la entrada en vigor del Convenio de Oviedo », Revista de
Bioética y Derecho, nim. 18, 2010, pp. 55-57.

122 | ECUONA RAMIREZ, ltziar de. «Textos y recursos de referencia para abordar los retos del derecho publico
ante las ciencias de la vida desde una perspectiva bioética», ob. cit.,, p. 235.; BYK, Christian. The European
Convention on Biomedicine and Human Rights: a pragmatic ambition». Droit, Sante et Societe, num. 1, 2019, pp.
5-11.
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conciencia"'®.

Esta ultima frase estaba encaminada a hacer efectivo el derecho de objecién de
conciencia de los profesionales sanitarios. Se pretendia también extender el ambito de
aplicacion de la objecion de conciencia para incluir la posibilidad de que fuese alegada por
personas que no fuesen médicos, sino profesionales vinculados al ejercicio de la practica
médica e investigacion, como por ejemplo, los farmacéuticos'. El art. 4 finalmente

aprobado no incluye la ultima frase destacada en cursiva.

El Convenio de Oviedo enmarca en el art. 4 las obligaciones de los profesionales y
las normas de conducta y con ello, de forma indirecta, puede tener cabida la objecion de
conciencia. Se entiende que esta practica no perjudica o dafa el respeto a las normas y a
las obligaciones profesionales, simplemente las delega en otro profesional que esté

dispuesto a realizar tales practicas sin los reparos que el médico delegante presenta.

3.1.3. Resolucion 337 (1967) sobre el derecho a la objeciéon de conciencia.

La Resolucidon 337 (1967) sobre el derecho a la objeciéon de conciencia, de la
Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, adoptada el 26 de enero de 1967'%,
constituye un paso decisivo en el reconocimiento de la objecion de conciencia. Es mas, el
propio titulo de la Resolucion revela que lo considera no una mera practica, sino un
“derecho”, y mas adelante lo califica de “derecho subjetivo”. En ella se vincula la objecién de
conciencia al art. 9 CEDH, en particular con la “obligaciéon de las partes contratantes de
asegurar la libertad de religidon y conciencia del individuo”. Se adopta un concepto amplio de
conciencia individual, pues no solo cabe objetar por convicciones de naturaleza religiosa,
sino también las de orden “ético, moral, humanitario, filosofico o de naturaleza equiparable”.

Lo importante es que se trate de convicciones profundas y auténticas'?®.

Aunque la Resolucién se centra en la objecion frente a la obligaciéon publica de

123 PARDO, Antonio.” Primer convenio internacional para regular la biomedicina “, Aceprensa, de 9 de abril de

1997. Disponible en: <http://www.aceprensa.com/articles/primer-convenio-internacional-para-regular-la-biom/
gl'JItima consulta 29 de diciembre de 2020).

2 MARTIN SANCHEZ, Isidoro y GARCIA GARCIA, Ricardo. «La objecion de conciencia en el aborto». En:
ABELLAN-GARCIA, Fernando (et al.). Libertad de conciencia y salud. Guia de casos practicos, ob. cit., pp. 76-

77.
125

Consejo de Europa. Resolucién num. 337 sobre la objeciéon de conciencia. Adoptada en su 222 sesion, el 26
de enero de 1967.

26 APARISI MIRALLES, Angela, y LOPEZ GUZMAN, José. «El derecho a la objecién de conciencia en el
supuesto del aborto. De la fundamentacién filoséfico-juridica a su reconocimiento legal», Revista Biomedicina,
nov-dic, 2009, p. 52. Idea que defendieron con anterioridad ambas autoras en APARISI MIRALLES, Angela, y
LOPEZ GUZMAN, José. «El derecho a la objecion de conciencia en el supuesto del aborto. De la
fundamentacion filoséfico-juridica a su reconocimiento legal», Persona y Bioética, vol. 10, nam. 1, 2006, pp. 35-
51.
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prestar el servicio militar, es util traerla a colacién aqui ya que cabe extraer lecciones que
seran de aplicacion a la objecion de conciencia sanitaria. La Resolucién se ocupa
fundamentalmente de establecer una serie de garantias basicas en el procedimiento
conducente a la declaracién de objetor. Asi, el sujeto debe ser informado de la posibilidad de
objetar justo después de la primera notificacion de inscripcion en las listas o de la llamada a
filas (Seccion B, par.1); la autoridad administrativa encargada de resolver las solicitudes de
los objetores no debe formar parte de la institucion militar, para garantizar una mayor
independencia e imparcialidad posibles (par. 2); la resolucion desestimatoria puede ser
objeto de recurso (par. 3); la incorporacion a filas debe quedar suspendida hasta la
resolucion de los procedimientos (par. 4); el objetor debe ser escuchado, estar asistido por
un abogado y recurrir a testigos (par. 5). Se menciona la prestacion sustitutoria como un
elemento complementario de la objecion de conciencia, de manera que no puede ser
concebida como un beneficio y, por tanto, no puede tener una duracion inferior a la del
servicio militar, aunque tampoco una penalizacion, por lo que no puede durar mas que el
servicio militar'?’. Finalmente, cabe mencionar que corresponde a los Gobiernos encargarse
de que los objetores, sean empleados en tareas de utilidad a la sociedad o a la colectividad,

sin olvidar las multiples necesidades de los paises en vias de desarrollo?®.

En la Recomendacion 816 (1977), sobre la objecién de conciencia al servicio

militar'?®

, la Asamblea Parlamentaria reproduce las ideas de la Resolucion anterior, urge a
los Estados a adaptar su legislacion a sus principios y, lo que es mas importante, propone
incorporar el derecho de objecion de conciencia al CEDH aunque, eso si, referido al servicio

militar.

La Recomendacion (R) (87) 8, sobre la objecion de conciencia al servicio militar
obligatorio, del Comité de Ministros'®, parte de un planteamiento distinto. Para Capodiferro
el Comité ” aboga por un tratamiento comun de este supuesto, la objecion, en los Estados

miembros desde un punto de vista mas pragmatico, suavizando algunas cuestiones

2T Junto con esta Resolucion el Consejo de Europa mediante Asamblea Parlamentaria adopté la

Recomendacion num. 478 (1967) invocando al Comité de ministros para la formulacion de un Convenio que lleve
a los Estados miembros a reconocerlo en los términos expresados. Vid. Consejo de Europa. Recomendacion
num. 478 (1967) sobre el derecho de objecién de conciencia al servicio militar, de 26 de enero de 1967.

28 CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. «El tratamiento de la objecion de conciencia en el Consejo de Europa»,
lu. Revista de Ciencias de las Religiones, nim. 22, 2017, p. 77.

129 Consejo de Europa. Recomendacion num. 816, sobre la objecién de conciencia al servicio militar. Adoptada
en su 102 sesion, el 7 de octubre de 1977.

130 Consejo de Europa. Recomendacion (R) (87) 8, sobre la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio.
Adoptada el 9 de abril de 1987, 4062 Reunién del Comité de Ministros. La Asamblea Parlamentaria, mediante la
Opinién 132, de 30 de enero de 1987 en su 282 Sesion, manifestd su aprobacién a la citada Recomendacion.
Véase Consejo de Europa. Recomendacion (R) (87) 8, sobre la objecion de conciencia al servicio militar
obligatorio. Adoptada en la 4062 Reunion del Comité de Ministros, de 9 de abril de 1987.
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importantes™"”

. Por un lado, no vincula la objecién de conciencia con un articulo concreto
del CEDH, mas alla de la referencia vaga a la mejor realizaciéon de los derechos humanos y
libertades fundamentales. Por otro, no califica la objecion de conciencia como un derecho
subjetivo, sino como un problema practico o social. Esta Recomendacion se centra
esencialmente en las garantias procedimentales, y cabe destacar dos novedades. Por un
lado, se anade la posibilidad de objetar en conciencia de modo sobrevenido (par. 8); por
otro, define expresamente la prestacion sustitutoria como no punitiva (par. 9). La Asamblea
parlamentaria retomo el tema en la Recomendaciéon 1518 (2001) sobre ejercicio del derecho
de objecidon de conciencia al servicio militar en los Estados miembros del Consejo de
Europa'®, calificando la objecién de conciencia de derecho fundamental. En este documento
insiste en la necesidad de incorporar la objecion de conciencia al CEDH, y prevé su posible
extension a otros supuestos, mas alla del servicio militar'*®. Se elimina cualquier referencia a
las garantias procedimentales, y se reitera la conveniencia de establecer una prestacion
sustitutoria de caracter civil que no sea punitiva ni disuasoria. La recomendacion de
incorporar el derecho de objecién de conciencia al servicio militar en el art. 9 CDEH se

mantiene, aunque el Comité de ministros rechazé esta recomendacion'*.

3.1.4. Resoluciones y recomendaciones sobre la objecion de conciencia a
ciertas practicas médicas.

La Asamblea Parlamentaria se ha pronunciado sobre diversas actuaciones sanitarias
frente a las que se puede objetar, como el tratamiento de las personas en fase terminal o el
aborto. Las cuestiones referidas al inicio y final de la vida han sido las que han propiciado y

hecho avanzar el debate de la regulacion de la objecion de conciencia.

En la Recomendacion 779/1976 sobre los derechos de los enfermos y moribundos'®,
la Asamblea parlamentaria plantea, por primera vez, la objecion de conciencia del personal

sanitario cuando sefiala que “ningun médico u otro miembro de la profesién médica podra

31 CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. «El tratamiento de la objecion de conciencia en el Consejo de Europa»,

ob. cit., p. 77.

132 Consejo de Europa. Recomendaciéon num. 1518 (2001) sobre el ejercicio del derecho de objecion de

conciencia al servicio militar en los Estados Miembros del Consejo de Europa. Adoptada el 23 de mayo de 2001.
® En el memorandum explicativo de la propuesta la objecién de conciencia era concebida como una

consecuencia necesaria del reconocimiento de la libertad de pensamiento, y se reivindicaba el respeto al

principio de legalidad, al entender que todo supuesto distinto del relativo al servicio militar necesita de un

reconocimiento previo para poder ser aceptado. Vid. CAPODIFERRO CUBERO, Daniel, «El tratamiento de la

objecion de conciencia en el Consejo de Europa», ob. cit., p. 78.

¥ E| Comité de ministros del Consejo de Europa en su respuesta, adoptada en la 7852 Reunion de 26-27 de

febrero de 2002, documento 9379 , de 1 de marzo de 2002, defendid la legitimidad de una prestacion sustitutoria

de mayor duracién que el servicio militar, por ser menos onerosa.

138 Consejo de Europa. Recomendacién nam. 779/1976 sobre los derechos de enfermos y moribundos. Adoptada

en su 232 sesion, el 28 de enero de 1976.
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ser obligado a actuar en contra de su conciencia en relacion con el derecho del enfermo a
no sufrir indtilmente” (par. 9). La Asamblea parlamentaria constata la tendencia a que los
avances tecnoldgicos llevan, en ocasiones, a un tratamiento inhumano de los pacientes (par.
2), y sefala que la prolongacion de la vida no debe ser el objetivo exclusivo de la practica
médica, sino que debe ocuparse también de la reduccion del sufrimiento (par. 6), sin llegar a
acelerar el curso natural de la muerte (par. 7). La actuacion del profesional debe estar
guiada por criterios cientificos y por la experiencia aprobada cientificamente, y podra objetar
en conciencia absteniéndose de participar en cierto tipo de intervenciones médicas: aquellas
que supongan sufrimiento innecesario para el paciente y que contravengan las convicciones
personales del profesional sanitario. Sin embargo, en la Recomendacion 1418 (1999) sobre
los derechos de los enfermos terminales y moribundos'®, se abandona cualquier referencia

a la objecién de conciencia.

La Resolucién 1607 (2008) sobre el acceso a un aborto legal y seguro en Europa,
aprobada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa'™, plantea, de manera
explicita, la posibilidad de acceso a las técnicas médicas de interrupcién del embarazo. El
punto de partida es que “el aborto no debe estar prohibido dentro de unos plazos
razonables”, invitando a los diversos Estados a tomar medidas, en especial “despenalizar el
aborto en los plazos de gestacién razonables si alin no es asi; garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de las mujeres al aborto sin riesgo y legal; respetar la autonomia de eleccion de
las mujeres y a ofrecer las condiciones de una eleccion libre e informada, sin promover
especialmente el recurso del aborto; suprimir las restricciones que obstaculizan, de hecho o
de derecho, el acceso a un aborto sin riesgo, y, en particular, a adoptar las medidas
necesarias para crear las condiciones sanitarias, médicas y psicoldégicas convenientes,

"138 |a ausencia de una mencion a la

garantizando una asuncion financiada adecuada
posibilidad de ejercer la objecién de conciencia por parte de los profesionales sanitarios que
intervienen de forma directa en las practicas de IVE puede ser calificada de oportunidad

perdida.

En este punto es preciso destacar los cambios acontecidos posteriormente. En junio

de 2010 la Comisidon de asuntos sociales, salud y familia aprob6 el llamado Informe

136 Consejo de Europa. Resolucién num. 1418 (1999) sobre los derechos de los enfermos terminales y

moribundos. Adoptada en su 242 sesion, el 25 de junio de 1999.

137 Consejo de Europa. Resolucion num. 1607 (2008), sobre el acceso a un aborto sin riesgo y legal en Europa.
Adoptada en su 152 sesion, el 16 de abril de 2008.

138 Cfr. Espafia. Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién
Voluntaria del Embarazo, Boletin Oficial del Estado, nUm. 55, de 04 de marzo del 2010. En su Preambulo se
menciona la Resolucion 1607/2008. La ley espafiola si contempla la objecion de conciencia del personal
sanitario. Véase también, MARTIN SANCHEZ, Isidoro y GARCIA GARCIA, Ricardo. «La objecién de conciencia
en el aborto». En ABELLAN-GARCIA, Fernando (et al.). Libertad de conciencia y salud. Guia de casos précticos,
ob. cit., p. 77.
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McCafferty titulado “El acceso de las mujeres a una asistencia médica legal: el problema del

139 elaborado por Christine McCafferty'*°. Ante

uso no regulado de la objecién de conciencia
la necesidad de proteger tanto los derechos los pacientes como la libertad de pensamiento
de los facultativos, se invita a los Estados a restringir el recurso de la objecién de conciencia
a los profesionales individuales involucrados directamente en la IVE. La objecion de
conciencia no exime al profesional del deber de informar a las pacientes de todas las
alternativas de tratamiento posibles, y de la necesidad de remitir a la paciente a otro
facultativo en plazo suficiente para que pueda recibir el tratamiento oportuno. En casos de

emergencia, no podra ejercer la objecion de conciencia.

Este informe fue rechazado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
que aprobd, el 7 de octubre de 2010, la Resoluciéon 1763 (2010) sobre el derecho a la

142 " a| contenido

objecién de conciencia en la asistencia médica legal™'. Durante el debate
del Informe McCaffertty se transformé de manera significativa®. La primera de las
transformaciones atafe al titulo, que pasa de centrarse en el acceso de las mujeres a una
asistencia médica al Derecho a la objecion de conciencia en la atencion médica legal, con
caracter general, haciendo especial énfasis en las técnicas de interrupcién del embarazo y el
suicidio asistido. Respecto al contenido, se amplia el ambito subjetivo de proteccion, pues
ya no se limita al ejercicio de la objecion de conciencia por parte de los médicos, sino que,
por un lado, incluye a todo el personal sanitario en su conjunto y, por otro, incluye también

como titulares a las instituciones, tanto hospitales publicos como clinicas privadas'“.

139 Consejo de Europa. Women'’s access to lawful medical care: the problem of unregulated use of conscientious

objection, documento 12347, de 20 de julio de 2010.

Véase European Center for Law and Justice. Memorandum del ECLJ basado en el informe del APCE (Doc.
12347, 20 de julio de 2010) sobre El acceso de las mujeres a una asistencia médica legal: el problema del uso no
regulado de la objecion de conciencia, de 17 de septiembre de 2010; PRIETO, Vicente. La objecién de
conciencia en instituciones de salud. Universidad de la Sabana. Bogota-Colombia: Termis, 2013, pp. 79-84.

0 Este informe era respaldado por otro de los organismos europeos involucrados de manera directa en el
ejercicio de la objecidon de conciencia sanitaria, el Comité de igualdad de Oportunidades para las Mujeres y
Hombres —hacia el reconocimiento de la objecién de conciencia de los profesionales sanitarios frente a la IVE-,
amparando las puntualizaciones y enmiendas al informe inicial.

1 Consejo de Europa. Resolucién num. 1763 (2010), the Right to Conscientious Objection in Lawful Medical
Care. Aprobada en la 352 sesidn, el 7 de octubre de 2010.

"2 E| articulo de prensa de SAHUQUILLO, sintetiza muy bien las amargas sensaciones que la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa dejé tras su pronunciamiento. Un duro golpe para la capacidad decisiva de
la mujer embarazada y en definitiva, los partidarios del Informe McCafertty. Esta cronica esta disponible en
SAHUQUILLO, Maria R. “La objeciéon como boicot”, La Vanguardia, de 8 de octubre de 2010. Disponible en :
http://elpais.com/diario/2010/10/08/sociedad/1286488801 850215.html (Ultima consulta 29 de diciembre de
2020).

3 TRIVINO CABALLERO, Rosana. E/ peso de la conciencia: la objecién en el ejercicio de las profesiones
sanitarias. Madrid-Ciudad de México: CSIC-Plaza y Valdés, 2014, p. 138. En este mismo sentido, TRIVINO
CABALLERO, Rosana. «Segregacion sanitaria, derecho a la salud y objecion de conciencia». En: LOPEZ DE LA
VIEJA, Maria Teresa (dir.) Bioética en plural, Dilemata, Madrid: Plaza y Valdés, 2014, pp.165-195; TRIVINO
CABALLERO, Rosana. «Bioética feminista y objecion de conciencia al aborto: la lucha continua», Dilemata, afo
6, nuim.15, 2014, pp.153-159.

144 «“No person, hospital or institution shall be coerced, held liable or discriminated against in any manner because
of refusal to perform, accommodate, assist or submit to an abortion, the performance of a human miscarriage, or
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Respecto a las objeciones, pueden estar basadas en cualquier motivo, de manera que las
convicciones ya no hace falta que sean serias, ni fundamentadas en motivos religiosos o de

conciencia.

La Resolucion 1763 (2010) sobre el derecho a la objecién de conciencia en la
atencion médica legal, pone el foco no tanto en los derechos de mujer, sino en el personal
sanitario, que tiene unas convicciones que les impiden realizar algunas de las practicas
sanitarias. La Asamblea reconoce su preocupacién de que el uso no regulado de la objecién
de conciencia afecte de manera desproporcionada a las mujeres, en particular en las zonas
rurales. Considera que la mayoria de los Estados europeos cuentan con un marco regulador
exhaustivo y que protege los intereses y los derechos de todos. Ahora bien, incita a los
Estados a regular la objecidon de conciencia de manera que tenga en cuenta tres elementos:
que garanticen el ejercicio de la objecibn de conciencia, en relacibn con cualquier
procedimiento médico (sin menciéon a ningun requisito material o procedimental); que
garanticen que los pacientes sean informados oportunamente de cualquier objecion de
conciencia y que sean remitidos a otro proveedor de servicios de salud; y que garanticen
que los pacientes reciben un tratamiento adecuado, en particular en casos de

emergencia'*®.

Unos afios mas tarde, concretamente el 24 de abril de 2013, la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa se reafirma en su postura. La Resolucién 1928 (2013)
sobre salvaguarda de los derechos humanos en relacion con la religion y las creencias, y la
proteccion de las comunidades religiosas de la violencia'®, recuerda a los Estados su
obligacion de respetar el derecho a la objecion de conciencia de los individuos. Enfatiza la
idea de que la objecion de conciencia debe estar bien definida en relacién con temas
moralmente sensibles, y menciona expresamente el servicio militar, los servicios sanitarios y
la educacion. La Resolucion recuerda que este derecho debe ser compatible con el acceso

a los servicios, que deben quedar garantizados (apartado 9.10).

euthanasia or any act which could cause the death of a human fetus embryo, for any reason”. Consejo de
Europa. Resolucion 1763 (2010), the Right to Conscientious Objection in Lawful Medical Care, ob. cit.

"% “4 In view of member states' obligation to ensure access to lawful medical care and to protect the right to
health, as well as the obligation to ensure respect for the right of freedom of thought, conscience and religion of
health-care providers, the Assembly invites Council of Europe member states to develop comprehensive and
clear regulations that define and regulate conscientious objection with regard to health and medical services, and
which:

4.1. guarantee the right to conscientious objection in relation to participation in the medical procedure in question;

4.2. ensure that patients are informed of any conscientious objection in a timely manner and referred to another
health-care provider;

4.3. ensure that patients receive appropriate treatment, in particular in cases of emergency” . Consejo de Europa.
Resolucion 1763 (2010), the Right to Conscientious Objection in Lawful Medical Care, ob. cit.

146 Consejo de Europa. Resoluciéon num. 1928 (2013), safeguarding human rights in relation to religion and belief,
and protecting religious communities from violence. Aprobada en su 142 sesion, de 23 de abril de 2013.
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3.2. La Unioén Europa (1993).

El objetivo del sistema juridico europeo a partir del Tratado de la Union Europea
(TUE, 1992)' es establecer el reconocimiento de derechos y libertades de los ciudadanos
europeos con base en una serie de principios y valores comunes, especificados en el art. 2
TUE:

‘La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la

tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

La existencia de un ordenamiento juridico propio a nivel europeo plantea problemas
complejos de relacidén con los EEMM, pues tanto los Estados como la UE poseen autonomia
y, por tanto, ambitos de actuacion propia. Los ambitos materiales respectivos son distintos,
pues el Derecho europeo supone una cesion previa de las competencias por parte de los
EEMM. Para conseguir una eficacia real del Derecho europeo se aplican el principio de

8 y el principio de primacia del derecho comunitario™®. Existe prioridad por

efecto directo
parte del Derecho Europeo dentro del ambito de sus propias competencias, pero nunca
fuera de ellas. Es decir, una norma europea no puede aplicarse fuera de su ambito, ya que
la competencia corresponde a las normas nacionales propias de cada Estado. La
interpretacién de la competencia en el principio de primacia estd cobrando importancia a
nivel doctrinal, y puntualiza este sentido exacto del “principio de primacia”, interpretandolo
directamente como una cuestion de competencias y reemplazando la expresiéon de la

»150

jurisdiccién comunitaria como un “principio de competencias Del derecho europeo

"7 Unién Europea. Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992 firmado en Maastricht, Diario Oficial de

la Unién Europea, serie C, nium. 340, de 10 de diciembre de 1997.

18 g principio de efecto directo: El ordenamiento comunitario se considera como un derecho supranacional.
Aplicable a todas aquellas normas juridicas generadoras de derechos y obligaciones, aplicadas por las
autoridades comunitarias.

9 g principio de primacia del derecho comunitario responde a la necesidad de reconocer el rango normativo de
la legislacion europea dentro del ordenamiento juridico interno. Se establece una interpretacion de las
constituciones favorable al derecho comunitario, incluso en caso de colisiéon entre la normativa interna y el
derecho europeo, se reconocera supremacia de este ultimo. Este principio actia en los siguientes casos: (i) las
autoridades nacionales, en caso de conflicto entre normas internas y comunitarias, aplicaran éstas; (ii) por
razones de seguridad juridica, los estados pueden modificar su ordenamiento juridico interno y hacer
desaparecer todas aquellas normas internas que se opongan al derecho comunitario; (iii) la primacia del derecho
comunitario debe ser efectiva siempre, con independencia del rango de las normas estatales a las que se
imponga (pese a que las normas internas sean posteriores a las comunitarias, siempre prevaleceran las ultimas.
Sin aplicar los preceptos de la norma nacional que afecten la ejecucién de la norma europea).

%0 MARIN CASTAN, Maria Luisa y DE PRADA, Aurelio. «Globalizacion y principio de jurisdiccion universal:
Algunas consideraciones desde la filosofia del derecho». En: LIMA TORRADO, Jesus; OLIVAS CABANILLAS,
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destacaremos aqui la Carta Europea de Derechos fundamentales, el fallido proyecto de
Constitucién europea, y algunas resoluciones del Parlamento europeo que abordan el tema

de la objecion de conciencia.

3.2.1. Carta Europea de Derechos Fundamentales (2000).

La Carta Europea de Derechos Fundamentales (CEDF)™" nace como un texto tGnico
creado por la Unién Europea para reforzar la proteccion de los derechos fundamentales,
consolidando a su vez un conjunto de derechos civiles, politicos, econémicos y sociales que
ciudadanos europeos y personas residentes en el territorio de la Unién pueden ejercitar de
pleno derecho. La CEDF fue proclamada por el Parlamento europeo, el Consejo europeo y

la Comision europea en Niza el 7 de diciembre de 2000'%2.

La CEDF tiene por objeto la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas frente a los actos adoptados por las instituciones de la UE y por los EEMM en
aplicacion del Derecho europeo. Contiene cincuenta y cuatro articulos distribuidos en siete
capitulos. Entre los valores mas importantes, tal como destaca el Preambulo de la CEDF,
figuran la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la seguridad vy la justicia, sintesis
de los derechos vy libertades reconocidos en el CEDH, la Carta Social Europea y la Carta

comunitaria de los Derechos sociales fundamentales de los trabajadores.
A nuestros efectos, resulta relevante el art. 10 CEDF, al disponer que
Art.10 de la CDFUE. Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las

practicas y la observancia de los ritos.

2. “Se reconoce el derecho a la objeciéon de conciencia de acuerdo con las leyes

nacionales que regulen su ejercicio” .

Enrique; ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, Antonio, Globalizacién y Derecho: Una aproximacion desde Europa y
América Latina, Madrid: Dilex, 2007, pp. 361-383.

' Union Europea. Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Diario Oficial de la Unién
Europea, Serie C, num. 202, de 7 de junio de 2016.
%2 | a CEDF no esta incluida en el Tratado de Lisboa (2007), aunque una vez ratificado éste, la CEDF pasa a ser
legalmente vinculante. Vid. RUZ VILLALON, Pedro. EL valor de posicién de la carta de derechos fundamentales
en la comunion constitucional europea. Teoria y realidad constitucional, nim. 39, 2017, p.
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Para algunos de esta manera, la regulacion europea reconoce la objecion de conciencia
como un derecho social con condicionalidad nacional, lo que significa que dependera de las
leyes nacionales que el derecho fundamental puramente se reconozca o se configure como
un derecho de aplicacion practica’™?. Sin embargo, en mi opinién, es un precepto vago y
existe una incertidumbre en relacién con su interpretacion e impacto jurisprudencial, dado
que el Derecho de la Unidn no concede una proteccion mas extensa'®. Por su parte,
algunas legislaciones de los EEMM admiten determinados supuestos de objecion de
conciencia, como es el caso de la objecion de conciencia al servicio militar, la oposicion a la
colaboracion a la practica de abortos y algun otro supuesto de investigacion y actuacion en

materia bioética'®°.

3.2.2. El reconocimiento de la objecion de conciencia en el Proyecto de
Constitucion para Europa (2004).

El Proyecto de Constitucion europea nace de la voluntad de proporcionar un nuevo
marco politico de convivencia, intercambio y defensa comun en Europa. En su texto, el
Proyecto “refunde y trata de dar unidad a documentos anteriores: el Tratado de la Union'®,
el Tratado de Niza'’, las Cartas Sociales adoptadas por la UE'® y el Consejo de Europa’.
El Diario Oficial de la Unién Europea publicé en el aino 2004 el “Tratado por el que se

instituye una Constitucidén para Europa”, que no llegé a ser ratificado'®.

183 HAMULAK, Ondrej. «La carta de los derechos fundamentales de la union europea y los derechos sociales»,

Estudios constitucionales, vol. 16, nim.1, junio de 2018, pp. 175-177; BARRERO ORTEGA, Abraham. «Libertad
y objeciéon de conciencia en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea». En: GOMEZ ABEJA,
Laura (ed.). El Estado de Derecho ante el cuestionamiento ideolégico de las obligaciones juridicas, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, pp. 23-43.

® MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. «Articulo 10. Libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion». En: LOPEZ ESCUDERO, Manuel (ed.). Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea:
comentario articulo por articulo, Madrid: Fundacién BBVA, 2008, pp. 265. ; ORTEGA, Abraham. «Libertad y
objecion de conciencia en la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea». En: GOMEZ ABEJA,
Laura (ed.). El Estado de Derecho ante el cuestionamiento ideolégico de las obligaciones juridicas, ob. cit.

%% MARTIN SANCHEZ, Isidoro y GARCIA GARCIA, Ricardo. «La objecién de conciencia en el aborto». En:
ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, Fernando (et al.). Libertad de conciencia y salud. Guia de casos précticos, ob.
cit., p.72.

1% Este Tratado ha sido modificado en dos ocasiones con posterioridad al TUE, con: Unién Europea. Tratado de
Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, Diario Oficial de la Unién Europea, Serie C, num. 306,
de 17 de diciembre de 2012. Y, Unién Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, Diario Oficial de la Unién Europea, Serie C, nim. 326, de 26 de octubre de 2012.

*7 Union Europea. Tratado de Niza, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Firmado en Niza el 26 de Febrero de
2001, Diario Oficial de la Unién Europea, Serie C, nium. 80, de 10 de marzo de 2001.

1% | as Cartas Sociales adoptadas por la UE son: la Carta social Europea (1961, segunda version 1996); la Carta
Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los trabajadores (1989) y la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (2000). Véase DE LA VILLA, Paula. «Las tres «Cartas» Europeas sobre Derechos
Sociales», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 32, 2001, pp. 273-314.

%9 ge preveia un proceso de validacién de dos afios por parte de los EEMM, entrando en vigor con una fecha
limite de 2006, pero los Estados manifestaban numerosas dificultades que impedian la adopcion, y que
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El Proyecto de Constitucion refleja un mayor interés por la biomedicina y la
regulacidon de los derechos humanos en general. Aunque no pretende hacer una regulacion
ordenada y sistematica de los problemas juridicos que suscita la biomedicina, recoge una
serie de derechos y prohibiciones'. Asi, aborda el consentimiento informado, la
indisponibilidad del cuerpo humano, y las prohibiciones de la clonacion reproductiva y de la
seleccion de sexo; y consagra una serie de libertades y principios, como la libertad de
investigacion, la no discriminacion basada en las caracteristicas genéticas y la objecion de

conciencia.

Segun Diez Fernandez, el Proyecto da una idea sobre los principios que, siempre
dentro de un marco de minimos, como cabe esperar de una norma que necesitara de un
amplio consenso para su aceptacion y eficacia, han guiado al legislador europeo a la hora
de establecer los fundamentos en que se apoya su visiébn de las relaciones entre los

derechos humanos y la practica de la medicina'™".

Entre estos principios se reconocia expresamente el derecho a la objecion de
conciencia. Lo que en la CDFUE es una manifestacién de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 10), en el Proyecto constituye el art. art. 11-70.2 del Proyecto de
Constitucién de la UE'. Con ello, en el caso que finalmente se hubiera aprobado, la figura
de la objecion de conciencia quedaba reflejada y reconocida por todos los EEMM dando una
cierta independencia en su regulacion, ya que la objeciéon de conciencia estara regulada
expresamente, sin necesitar la interpretacion de la regulacion de libertad de pensamiento,

conciencia y religion para reconocer su ejercicio.

Merece la pena observar que la regulaciéon sobre la objecion se incluye en la
segunda parte de la Constitucion, que versa sobre los derechos fundamentales contenidos
en la CEDF, con lo que este hubiese sido un argumento favorable para aceptar la
interpretacion de que el ejercicio de la objecidon de conciencia como un derecho

fundamental.

supusieron la apertura de un proceso de reflexién culminado por el debate entre Estados y ciudadanos europeos.
En 2007, los dirigentes europeos, mediante la Conferencia Intergubernamental, adoptaron un acuerdo: en él no
se finalizé y adoptd el instrumento de Constitucion Europea, sino un Tratado de Reforma para la UE. El texto final
de este acuerdo es el Tratado de Lisboa, firmado por los EEMM el 13 de diciembre de 2007 (vigente desde 2009)
y del que se ha hablado con anterioridad —por dar efecto vinculante a la CEDF y su voluntad de reformar el
sistema europeo en temas como la proteccion de los Derechos Humanos—, entendiendo ahora mediante sus
antecedentes el porqué de su innovacion y maxima relevancia en el ambito social.

Unién Europea. Tratado por el que se instituye una constituciéon para Europa, Diario Oficial de la Unién Europea,
Serie C, num. 310, de 16 de diciembre de 2004.

%0 piez FERNANDEZ, Juan Antonio. «La presencia de Bioética en el Proyecto de Constitucién Europeay,
Cuadernos de Bioética, vol. 16, num. 3, 2005, pp. 327-328.

" Ibidem.

162 E| texto del art. 11-70.2 del Proyecto de la Constituciéon de la UE quedaria asi: “Se reconoce el derecho a la
objecion de conciencia de acuerdo a las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.
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3.2.3. Resoluciones del Parlamento Europeo con pronunciamientos acerca de

la objecién de conciencia.

3.2.3.a). La Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre el respeto a los
derechos humanos (1997).

El ordenamiento juridico de la Unién Europea regula la objeciéon de conciencia
mediante la interpretacion extensiva de la libertad de pensamiento, conciencia y religion.
Con ello equipara el ejercicio de la objecién de conciencia a un derecho. En 1997, el
Parlamento Europeo se pronuncié, a peticion del Grupo Amnesty Internacional de

Dampremy (Grecia)'®®

, acerca del ejercicio de la objecion de conciencia al servicio militar
obligatorio. La Resolucion del Parlamento Europeo sobre el respeto a los Derechos
Humanos en la Unién Europea, de 1997, recuerda que los EEMM de la UE estan
supeditados a los Tratados ratificados acerca de la cuestion, sean internacionales o
regionales. Esto significa que debe respetarse la Recomendacion del Consejo de Europa
(Resolucion 1993/84) asi como los pronunciamientos de la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas acerca del servicio militar'®*. En la Resolucion de 1997, el Parlamento
sefalé que “la objecion de conciencia al servicio militar, a la produccién y distribucién de
determinados materiales, a formas concretas de la practica sanitaria y a determinadas
formas de investigacion cientifica y militar forman parte de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion”'®. Esta resolucién dio pie a una interpretacion extensiva que va mas
alla del simple reconocimiento al ejercicio de la objecién en el SMO. La practica sanitaria y la
investigacion cientifica quedaron incluidas como ambitos potenciales para el ejercicio de la

objecion de conciencia.

183 peticion 16/97, presentada por el Grupo Amnesty International de Dampremy, acompafada de cinco firmas,

sobre la situacion de los objetores de conciencia en Grecia.
Cfr. Unién Europea. Resolucion del Parlamento Europeo sobre el respecto a los Derechos Humanos de 1997.
Diario Oficial de la Unién Europea, seccié C, num. 98, de 9 de abril de 1999.
La evolucién de la peticion: Uniéon Europea. Informe del Parlamento Europeo anual sobre el respeto de los
Derechos Humanos en Europa (1997), de 2 de diciembre de 1998.
El anterior documento es relevante por mencionarse la evolucion de la situacidon del SMO en Espafia, y la ‘nueva’
re};ulacién de la objecion de conciencia en tramites parlamentarios.
%% Analizados en los apartados anteriores de la presente tesis doctoral. Vid. Para Naciones Unidas el Capitulo |
YGEarg Consejo de Europa Capitulo Ill, apartado 3.1.

SANCHEZ CARO, Javier. «La objecion de conciencia sanitaria», Derecho y Salud, 2010, vol. 20, nim. 2, p.
52.
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3.2.3.b). La Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre Salud Sexual y
Reproductiva y los derechos afines (2001).

Afios mas tarde, se volvio a solicitar al Parlamento se pronunciara a través del
mecanismo de una Resolucion. El Parlamento Europeo, en fecha 6 de septiembre de 2001,
anuncio que autorizaba a la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Oportunidades
a elaborar un informe, el Informe sobre salud sexual y reproductiva y derechos afines'®. Las
conclusiones y soluciones propuestas por este informe fueron trasladadas al Parlamento
para realizar una Resolucidon obligatoria en los EEMM de la UE, acabando asi con las
violaciones de Derechos Humanos denunciadas por la Comisién de Derechos de la Mujer e

Igualdad de Oportunidades.

Entre otros aspectos, el Informe “destaca que, incluso cuando es legal, a menudo el
aborto se impide o retrasa con obstaculos para acceder a servicios adecuados, como el uso
extendido de la objecién de conciencia, periodos de espera médicamente innecesarios o
asesoramiento interesado” (par. 34)'®’. Es decir, el Informe, hace hincapié en que los
Estados miembros deben regular y supervisar el recurso a la objecion de conciencia en las
profesiones clave, a fin de asegurarse de que la atencion sanitaria se garantice como un
derecho individual, mientras se asegura el acceso a servicios legales y se aplican sistemas
de derivacion publicos de calidad; destaca que el derecho a la objecién de conciencia es un
derecho individual y no una politica colectiva, y que el asesoramiento debe ser confidencial y
exento de juicios de valor; muestra su preocupacién por el hecho de que, en toda la UE, el
personal médico se vea forzado a negar servicios de salud sexual y reproductiva y afines en

hospitales y clinicas de filiacion religiosa.

A su vez, también se denuncia en dicho Informe el haber “denegado a muchas
mujeres el acceso a los servicios de salud reproductiva, asi como la informacion, acceso y
compra de anticonceptivos, andlisis prenatales e interrupcion legal del embarazo”'®®. En
vista de lo anterior, el Informe afirma que existen barreras que contravienen claramente los
derechos humanos y las normas médicas internacionales. Si bien es cierto que en una

sociedad democratica los miembros pueden disentir de las reglas generales legalmente

%6 Vid. Unién Europea. Informe del Parlamento europeo sobre salud sexual y reproductiva y derechos afines,

num. (2001/2128(INI)), de 6 de junio de 2002.

El dltimo informe presentado sobre esta materia es el de 26 se septiembre de 2013, con el mismo titulo que el
anterior y donde también se recoge el reconocimiento del derecho la objecion de conciencia de los profesionales
en el supuesto de aborto. Unién Europea. Informe del Parlamento Europeo sobre Salud sexual y reproductiva y
derechos afines, nim. (2013/2040(INI)), de 26 de septiembre de 2013,

"7 Ibidem.

'%8 Union Europea. Informe del Parlamento Europeo sobre Salud sexual y reproductiva y derechos afines, num.
(2013/2040(IN1)), ob. cit.
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establecidas, a efectos practicos conviene constatar que el conflicto no se plantea en las
cuestiones generales aceptadas, sino que surge en materias discutidas, casos dificiles o
problemas abiertos, para los que no hay solucién univoca'®. El Informe propone como
solucién que los Estados miembros regulen y supervisen el uso de la objecion de conciencia
con el fin de asegurar que la atencion sanitaria se esta garantizando como un derecho
individual, mientras a su vez se certifica el acceso a servicios legales y se aplican sistemas

de derivacion asequibles.

ARos mas tarde, en 2013, se realizé6 una nueva version de este Informe y en él se
manifestaba la inmutabilidad ante los problemas enunciados'”. Se reiteraron las peticiones
ante el Parlamento acerca de los derechos en materia de salud sexual y reproductiva y
derechos afines, en concreto el aborto, hechas en el Informe anterior. ElI Parlamento
europeo elaboré la Resolucion sobre salud sexual y reproductiva y derechos afines, de 10
de diciembre de 2013, en la que observa que, “si bien es competencia de los Estados
miembros formular y aplicar politicas en materia de salud y educacion, la UE puede

contribuir a fomentar las mejores practicas entre los Estados miembros”.

19 CASADO GONZALEZ, Maria. «Sobre el aborto y la Ley Organica espafiola 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo», Perspectivas Bioéticas, vol.15, num. 8-29,
2010, p. 87.

%) GPEZ DE LA VIEJA, Maria Teresa. «Autonomia y salud reproductivax, Dilemata, nim. 17, 2015, pp. 53-54.
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Capitulo IV

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Su jurisprudencia sobre la

objecion de conciencia sanitaria

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), también conocido como
Tribunal de Estrasburgo, esta destinado a enjuiciar posibles violaciones de los derechos
reconocidos en el CEDH vy sus protocolos por parte de los EEMM de dicho Convenio'’". No
debe confundirse el TEDH con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), aunque

ambos tienen un objetivo comun, la proteccién de los derechos fundamentales'’?.

4.1. Introduccion: observaciones estadisticas.

En el marco del Consejo de Europa, la proteccién de los derechos fundamentales se
articula a través de la interposicion de una demanda individual contra el Estado infractor
ante el TEDH por violacion del CEDH. Sin embargo, el mecanismo de proteccién de
derechos ante el TEDH tiene un caracter subsidiario, ya que los encargados de proteger los
derechos fundamentales son, en primer término, los propios Estados. Los particulares
unicamente pueden presentar una demanda ante el TEDH, una vez agotada las vias de
recursos internos (art. 35 CEDH), si aun persiste la vulneracién de alguno de sus derechos

fundamentales'’®. Presentar una demanda ante el TEDH no es facil, pues existen unos

T TEDH, establecido en enero de 1959, fue renovado el 1 de noviembre de 1998, con la entrada en vigor del

Protocolo 11 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. Un
sistema mixto (un Tribunal y una Comision) existia ya anteriormente con base en este Convenio. El 31 de
octubre de 1998 el antiguo Tribunal dejo de existir; sin embargo, de acuerdo con el Protocolo 11, la Comision
continud en funciones durante un afio mas (hasta el 31 de octubre de 1999) para instruir los casos declarados
admisibles por ella antes de la entrada en vigor del Protocolo. Para mas informacion consulte:
<http://www.echr.coe.int/-Pages/home.aspx?p=home> (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

72 SANZ CABALLERO, Susana. « La contribucion del Consejo de Europa al acervo de la UE en materia de
Derechos Fundamentales: sinergias y divergencias de ambos sistemas ». En FERNANDEZ SOLA, Natividad
(coord.), Unién europea y Derechos Fundamentales en perspectiva constitucional, Dykinson: Madrid, 2004, pp.
88-89.

Para conocer la evolucién del papel del TJUE en la proteccidon de los derechos y libertades fundamentales,
desde el TJ de las Comunidades Europeas, vid. ABELLAN HONRUBIA, Victoria. « Derechos fundamentales y
ciudadania de la Unién». En: OLESTI RAYO, Andreu (coord.). Lecciones de Derecho Comunitario Europeo,
Barcelona: Ariel, 2014, pp. 281-303.

7% Asimismo, se facilita un mecanismo para acudir al 6rgano jurisdiccional de manera directa con el recurso
individual, donde el Tribunal analiza si las autoridades del EM han respetado y tutelado las libertades y derechos
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requisitos de admisibilidad previos, siendo el mas importante el haber agotado los recursos
judiciales internos disponibles en el Estado, lo que en Espafia suele incluir el recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional™.

Desde la creacién de la Comision en enero de 1959 hasta 2019, la Comision, y luego

el TEDH, se han pronunciado en 22.500 casos. Casi un 40% de las reclamaciones judiciales

se presentan contra tres EEMM del Consejo de Europa: Turquia (3.645 casos), Rusia (2.699
175

casos) e ltalia (2.410 casos)

Imagen I. Evolucién en porcentages de los casos presentados por EEMM ante TEDH desde
su constitucién. Fuente: “ECHR Overview 1959-2019”.

Los ultimos datos estadisticos, en la imagen I, demuestran que hasta 2020 Turquia,
Rusia e ltalia siguen encabezando la lista de estados con el mayor numero de demandas

ante el TEDH. Mientas que Espafia pertenece al grupo de “otros Estados” (28,35 %) con un

recogidos en el Convenio europeo para la proteccion de los Derechos Humanos. Una vez firmado y ratificado el
Convenio, se acepto el recurso individual (En el caso del Estado espafiol, el recurso individual entra en vigor el
30/06/1981). Dada la carga de trabajo ocasionada por la cantidad de demandas presentadas, y para dotar de
una mayor eficiencia del sistema de proteccion de los derechos y libertades del Convenio, se adopto el Protocolo
11 de enmienda al Convenio. Este protocolo entré en vigor en octubre de 1998 y supuso una modificacion del
sistema de protecciéon de los Derechos Humanos. En él, se da especial relevancia a la Comision y Tribunal de
Derechos Humanos, afectando a las funciones jurisdiccionales y delegando tareas de supervision de ejecucion
de las Sentencias al Consejo de Ministros.

74 ESPINOSA DIAZ, Ana. «El recurso de amparo: problemas antes, y después, de la reforma», InDret. Revista
para el analisis del derecho, nim. 2, 2010, p. 2.

5 Segun los datos compilados en TEDH. Overview 1959-2019, febrero, 2020, p. 3. Disponible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Overview 19592018 ENG.pdf (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
Hoy en dia sigue siendo un problema el elevado nimero de demandas que el TEDH recibe de manera anual,
pues se estima que el Tribunal recibe unas 60.000 demandas al afio. El ultimo informe anual disponible,
publicado por el mismo TEDH. Véase TEDH. The ECHR, Facts and Figures of 2019 febrero, 2020, p. 8.
Disponible en:
https://www.echr.coe.int/Documents/Facts Figures 2017 ENG.pdf
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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total de 13.045 causas ante el TEDH desde su instauracion'’®, de las cuales tnicamente 250
concluyeron mediante Sentencia del TEDH. Sin embargo, al comparar la compilacién de
datos 1959-2019 del TEDH y el Informe estadistico anual 2019 del TEDH, se aprecia que
Italia, con sus 1.454 casos incoados en 2019, queda relegada a una posiciéon secundaria.
Aparece en la estadistica de los paises mas demandados ante el TEDH en 2019 en quinta
posicién. El tercer Estado mas demandado, después de Rusia y Turquia es Ucrania (con un
14,8% del total de demandas presentadas en 2019, que se traducen en 3.991 demandas

presentadas ese afo).

Italy Romania Ukraine Turkey Russian

Federation

Imagen Il. Evolucion en porcentages de los casos presentados por parte de los EEMM del
TEDH desde su constitucion. Fuente: “ECHR Facts & figures, 2019”.

Realizando una busqueda en la base de datos legales del Consejo Europeo, se han
presentado 105 casos de objecion de conciencia, primero ante la Comision, luego ante el
TEDH, de los cuales 39 se desestimaron por criterios de admisibilidad y competencia (en
aplicacion del art. 35 CEDH). Todas estas demandas, tal y como muestro en el grafico a
continuacién, de elaboracion propia, han sido presentadas contra 30 estados distintos, entre

los que no se encuentra Espafia.

'7® Ibidem, pp. 10-11.
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Demandas presentadas ante el TEDH alegando objecion de
conciencia (1959-2019)
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Imagen lll. Gréfico de elaboracion propia a partir de los datos contenidos en el HUDOC
(1959-2019).

Las sentencias del TEDH son obligatorias para el Estado infractor'”’, pero no tienen
fuerza ejecutiva directa. EI TEDH no tiene competencia para invalidar las leyes internas o las

resoluciones judiciales de los tribunales nacionales que vulneran el CEDH.

40

35
30

25
20

M Violados

15 M No violados
10

Art.2 Art.3 Art.5 Art.8 Art.9
CEDH CEDH CEDH CEDH CEDH

Relacién de articulos admitidos (o no) por el TEDH en
relacion al ejercicio objecion de conciencia sanitaria

Imagen 1V. Gréfico de elaboracion propia con base en los datos en el HUDOC (2019).

" El art. 46 CEDH, respecto a la ejecucidon de las sentencias del TEDH, dispone que los Estados: “se

comprometen a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los litigios en que sean partes”.
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Cuando el TEDH estima que se ha producido una vulneracion de su CEDH por parte
del Estado demandado, puede instar a éste a adoptar una serie de medidas o acciones
especificas como, por ejemplo, la liberacion del demandante que se encuentra preso’’®, o la
recuperacion de la custodia de un hijo. Ademas, si el demandante ha solicitado una
indemnizacion, la pueda acordar. Para evitar que la vulneracidon de derechos continue
produciéndose en el futuro, puede ser necesario modificar o derogar alguna norma de
Derecho interno'’®. EI TEDH puede sefalar que la legislacién nacional vulnera el CEDH vy,
en este caso, como los Estados son garantes de la aplicacién del CEDH, debe proceder a
realizar los cambios legislativos oportunos. Ahora bien, los Estados tienen cierto margen de
apreciacion para decidir acerca de los cambios que deben introducir para asegurar que no

se vuelvan a producir en el futuro violaciones del CEDH.

La verdadera importancia del conjunto de sentencias del TEDH es que conforma la
jurisprudencia de los Estados que forman parte del Consejo de Europa. La legislacion
nacional debe ser interpretada de conformidad con el CEDH y la interpretacién que del
mismo hace el TEDH. En el caso espafiol, tal como muestra el art.10.2 de la CE, las normas
se interpretaran de conformidad con “los tratados internacionales y acuerdos

internacionales” ratificados por Espana.

Es importante destacar que el TEDH no aplica en sus resoluciones, directamente, el
Convenio de Oviedo. Este es un recurso juridico que el TEDH ha considerado como una
herramienta util para interpretar el CEDH, sobre todo en temas bioéticos, pero no es

derecho aplicable'®.

Pese a la aclaracion anterior, cabe destacar cuatro derechos del CEDH en relacién
con los debates bioéticos: el derecho a la vida (art. 2); la prohibicion de la tortura y los tratos
inhumanos o degradantes (art. 3); el derecho al respeto a la vida privada y familiar (art. 8); y

el derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5).

'8 Es el caso del pronunciamiento del TEDH en un caso contra la tortura (art.3 CEDH), en la que se instaba

aplicar la doctrina Parot y dejar en libertad al sr. Del Rio. Vid. Caso Del rio Prada contra Espafia, STEDH (Gran
Sala), num. 42750/09, de 21 de octubre de 2013.

Es una practica recurrente en temas de fertilidad, donde el TEDH ha solicitado en diversas ocasiones que la
legislacién interna, estatal, regule mejor la reproduccion asistida. Véase FARNOS AMOROS, Esther. «La
reproduccion asistida ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: de Evans c¢. Reino Unido a Parrillo c.
Italia», Revista de Bioética y Derecho, num. 36, 2016, pp. 93-111.; LAMM, Eleonora. «Argumentos para la
necesaria regulacion de la gestacion por sustitucion», Gaceta Sanitaria, vol. 31, 2017, p. 539-540. Una idea que
la anterior autora también defendié con anterioridad en LAMM, Eleonora. Gestacién por sustituciéon. Ni
maternidad subrogada ni alquiler de vientres. Barcelona: Universitat de Barcelona, 2012.

'8 SEATZU, Francesco. «The Experience of the European Court of Human Rights with the European Convention
on Human Rights and Biomedicine», Utretch Journal of International and European Law, vol. 31, num. 81, 2015,
pp. 5-16.
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A continuacién, se presentan tres graficos (Imagen V, VI y VII), que permiten conocer
la evolucién de los casos presentados por tematica en los afios 2014, 2018 y 2019
Dichos graficos permiten resaltar, y asi lo muestra también la tercera imagen, cuél es el
estado de la cuestion (demandas alegadas en base la vulneracion del ejercicio de la
objecién de conciencia) en base a los articulos del CEDH utilizados en los asuntos

enjuiciados por el TEDH.

ngt () |e An. 2)

5.52% Protection of property
(P1-1)
7.85%

Right to an effective remedy
(Art. 13)
10.25%

Other violations
8.82%

Right to liberty and security
(Art. 5)
16.97%

Imagen V. Casos presentados al TEDH en 2014, distribuidos en funcién de los derechos

alegados por la parte demandante. Fuente “ECHR Facts & Figures, 2014”.

81 | os circulos en rojo y naranja destacan los articulos que las demandas de los EEMM contienen en los

asuntos de objecion de conciencia. Esta modificacion de los graficos originales, corresponde a la doctoranda. Su
contenido original esta disponible en: http://www.echr.coe.int/Documents/Facts -Figures 2014 ENG.pdf>
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

84



Primera Parte

Prohibition of torture
and inhuman or
degrading treatment
(Art. 3)

18.04%

to life
2) 'rotection
3.17% of property

P1-1)
8.59% Right to an
effective remedy
(Art. 13)
11.55%

Other violations
Right to liberty and 18.21%
security
(Art. 5)
16.34%

Imagen VI. Casos presentados al TEDH en 2018, distribuidos en funcién de los derechos

alegados por la parte demandante. Fuente “ECHR Facts & Figures, 2018”.

Imagen VII. Casos presentados al TEDH en 2019, distribuidos en funcién de los derechos

alegados por la parte demandante. Fuente “ECHR Facts & Figures, 2019”.

Se observa, en

las tres estadisticas, un ejercicio habitual de los articulos

relacionados con salud y bioética (arts. 2, 3, 5 y 8), pero se han destacado con un circulo

rojo (en el afio 2014) con circulo naranja (2018); y con circulo verde (2019) los derechos

que el TEDH considera habitualmente violados al ejercer la objecion de conciencia; bajo la

premisa del TEDH para admitir o no a tramite dicha cuestion. Cuando existen indicios de la
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violacion del derecho a la objecidn de conciencia, estariamos hablando de objecién de
conciencia directa; cuando existe una conexién con el ejercicio de la objecién de conciencia,
pero no es el elemento catalizador del procedimiento, estariamos ante casos de objecién de

conciencia indirecta.

Un dato a destacar, de los tres graficos anteriores, es la desaparicion del derecho a
la vida privada y familiar (art. 8 CEDH), como uno de los derechos violados recurrentes en

las demandas del TEDH, y por tanto, sin seccién propia en los afios 2018 y 2019.

38.28%

24.76%
17.87%

12.16%
5.04% 4.52%

6.08% 9.27% 11.55%
4.89% 731% 8.74% |

11 Article 5

2019 m1959-2019

Imagen VIII. Anélisis de qué articulos son los mas recurrentes en las alegaciones ante el
TEDH en el periodo de 1959-2019. Fuente “ECHR Overview 1959-2019”.

En relacién con el ejercicio de la objecion de conciencia, especificamente, se
articulan derechos tales como el derecho a la vida (art.2 CEDH), el derecho al respeto de la
vida privada y familiar (art.8 CEDH) y dentro del grupo donde anida el resto —-nombrado por
el grafico como “otras violaciones” siendo casos no recurrentes— es donde se situan la
libertad de conciencia, pensamiento y religion (art.9 CEDH), la libertad de expresion'®
(art.10) e incluso, y aunque pueda resultar extrafo, el Protocolo num.1, aplicable en
referencia al derecho de la propiedad. Un formulismo, art.10 CEDH mas Protocolo num. 1,
aplicable como un concepto de propiedad al uso, entendido como adquisicion de bienes en
sentido amplio. Enunciado en asuntos de materia bioética relacionados con terapias de

reproduccion asistida, en concreto con los embriones y documentos de voluntades

182 Aplicable en los Estados donde la IVE ha estado prohibida, incluso en casos donde existe grave peligro para

la salud de la madre, por Cédigo Penal, p. ej: Irlanda.

86



Primera Parte

anticipadas'®.

Se aprecia que los articulos del CEDH alegados en las demandas iniciadas ante
TEDH son practicamente los mismos. Salvo que, en la recopilacion de datos mas recientes,
desaparece a nivel cuantitativo los procesos que enuncian el derecho al respeto de la vida
privada y familiar (art. 8 CEDH) y las demandas ante el TEDH de esta tematica pasan a

formar parte del porcentaje de otras violaciones (con un 12,16%).

El grupo incluido en el ultimo grafico, “otras violaciones”, actia como paraguas al
regazo del cual los objetores (ejercientes de la accion) habitualmente argumentan la
violacion de sus derechos. El resto de derechos, incluidos en los arts. 2 y 8 del CEDH, son
utilizados, en su mayoria, por los Estados que han soportado el ejercicio de la objecion de

conciencia por un tercero y ello les ha perjudicado en el ejercicio de sus propios derechos'.

Si se realiza una busqueda, utilizando los recursos del Consejo Europeo de derechos
humanos, en concreto el informe de investigacién del CEDH sobre “casos de Bioética y
jurisprudencia del Tribunal’'®, se observan 22 casos enjuiciados bajo la premisa de objecion

de conciencia.

4.2. Antecedentes: la Comisién Europea de Derechos Humanos y la objecién

de conciencia.

Antes de que el TEDH fue un tribunal permanente, a partir del 1 de noviembre de
1998, la Comision Europea de Derechos Humanos era la encargada de supervisar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del CEDH por parte de los EEMM. Estuvo en
funcionamiento entre 1954 y octubre de 1999. Por tanto, antes de entrar en el analisis de las

sentencias del TEDH parece oportuno examinar las decisiones de esa Comision.

Las demandas planteadas ante la Comision Europea de Derechos Humanos que

invocaban una lesidn del derecho a la objecion de conciencia eran sistematicamente

'8 Caso Evans contra Reino Unido, STEDH, Demanda num. 6339/05, de 10 de abril de 2007. Cfr. FARNOS
AMOROS, Esther. «Evans contra The UK (Il): La Gran Sala del TEDH Confirma la imposibilidad de utilizar los
preembriones sin el consentimiento de la pareja», InDret. Revista para el andlisis del Derecho, num. 2, 2006, pp.
1-6.; de la anterior autora FARNOS AMOROS, Esther. «La reproduccién asistida ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: de Evans c. Reino Unido a Parrillo c. Italia». ob. cit., pp. 93-111;

OCHOA RUIZ, Natalia. «Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Asunto Parrillo
c. Italia. STEDH (Gran Sala) num. 46470/11, de 27 de agosto de 2015» , Revista Aranzadi Doctrinal, vol. 3,
Marzo 2017, pp. 85-94.

'8 Vid. Casos de aborto en relacion con su permisibilidad como en Caso Alemania contra Bruggeman y
Scheuten, STEDH, num. 6959/75, STEDH, de 12 de julio de 1977. O con relacién a la eutanasia como Caso
Glass contra Reino Unido, STEDH, num. 61827/2000, de 9 de marzo de 2014.

' Vid. TEDH. Research Report. Bioethics and the cas-law of the Court disponible en
https://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_bioethics ENG.pdf (Ultima consulta 29 de diciembre de
2020).
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inadmitidas. La Comision entendia que dichas conductas no estaban incluidas en el ambito
de proteccion del art. 9 CEDH vy, por tanto, rechazaba las demandas sin entrar en el fondo

del asunto.

La mayoria de los asuntos planteados giran en torno a la objecién de conciencia al
servicio militar (G.Z. contra Austria’®, X contra Alemania’®’) o, incluso, a la prestacion
sustitutoria (caso Grandrath contra Alemania’®, Peters contra Holanda), pero no todas. Se

objeta contra otros deberes, como el deber de concertar un seguro obligatorio de vehiculos

189 190
) ).

(X contra Holanda'**) o el deber de pagar impuestos (C. contra Reino Unido

La Comisién rechaza que exista una vinculacién entre la objecién de conciencia y el
art. 9 CEDH. No ha negado que, en algun caso, la no aceptaciéon de la objecion pueda
vulnerar el principio de igualdad del art. 14, sobre todo cuando se trata de comparar la
objecién de conciencia a la prestacion sustitutoria con la objecion al servicio militar. Pero
resulta claro que la Comisién entiende que el CEDH no obliga a los estados a reconocer la
objecion de conciencia ni a regularla con unos contornos determinados. En X contra
Holanda se hizo referencia a la necesidad de proteger los derechos de terceros, pero esta
afirmacion no tuvo impacto en el caso concreto, ya que el punto de partida era que el art. 9
CEDH no imponia la obligacion para los estados de admitir la objecion de conciencia. Luego
no se trata de que el estado justifique su posicion con base a los derechos de terceros, sino

que los estados no tienen que aceptar objeciones de conciencia.

En el asunto N. contra Suecia'"

se planted la vulneracién al art. 14 CEDH por la
distincion que la legislacion sueca hacia en relacion con la objecion de conciencia militar, al
admitir las objeciones de conciencia por motivos religiosos, no por motivos éticos
(pacifismo). Las convicciones religiosas, genuinas, generan un conflicto de conciencia, que
pueden justificar la discriminacién, para evitar el riesgo de que los individuos quieran
simplemente liberarse del servicio obligatorio. La Comision inadmitié el caso por considerar

gue no quedaba afectado dicho precepto.

18 Caso G. z contra Austria. Comision Europea de Derechos Humanos, num. 5571/92, decision de la Comision

de 2 de abril de 1973.
187 Caso X. contra Alemania, Comision Europea de Derechos Humanos, nium. 7705/76, decision de la Comisién
de 5 de julio de 1977.
'8 Ccaso Grandrath contra Alemania, Comisién Europea de Derechos Humanos, nium. 2299/64, decision de la
Comision de 12 de diciembre de 1966.

Caso X. contra Holanda, Comision Europea de los Derechos Humanos, nim. 2988/66, decisiéon de la
Comision de 31 de mayo de 1967.
%0 caso C. contra Reino Unido, Comision Europea de Derechos Humanos, nium. 10358/83, decision de la
Comision de 15 de diciembre de 1983.
¥ caso N. contra Suecia, Comision Europea de Derechos Humanos, nim. 10410/83, decisién de la Comisién
de 11 de octubre de 1984.
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El asunto Crespo Azorin contra Espafia’?

gira en torno a la regulacion sobre la
objecién de conciencia militar. La normativa espafola exigia, en ese momento, al objetor
solicitar a un 6rgano administrativo la concesion del estatuto de objetor, para que pudiera
investigar sobre la seriedad de las convicciones alegadas; impedia plantear la objecién de
conciencia tras la incorporacion a filas, y establecia una duracion superior de la prestacion
sustitutoria respecto al servicio militar. La Comisién reitera que la objecién de conciencia no

esta reconocida en el CEDH vy, por tanto, no entra en el fondo del asunto.

La Comision denegaba la aplicacion del art. 9. CEDH, y argumentaba con base en
que no considera “trabajo forzado u obligatorio®, que estaria prohibido por el art. 4.3.b)
CEDH, todo servicio de caracter militar “o, en el caso de objetores de conciencia en los
paises en que la objecion de conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro
servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio.” Los antecedentes jurisprudenciales de la
Comision Europea de Derechos Humanos permiten concluir que “(la Comision) no garantiza

en cuanto tal un derecho a la objecién de conciencia”'®.

4.3. Jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la objeciéon de conciencia.

A continuacion, se examinan casos en los que el argumento principal de la demanda
presentada ante el TEDH es la objecion de conciencia. El TEDH ha resuelto veintidos casos
que versan sobre la objeciéon de conciencia, si incluimos también los presentados en su

momento ante la Comision Europea de derechos humanos, ya vistos.

De los veintidos casos, siete finalizaron con la conclusion de que al no regular los
Estados implicados el ejercicio a la objecidn de conciencia, esta no podia existir, y por tanto
no existia la vulneracion del derecho. Y en los quince casos restantes, el Tribunal, se

reconocio violado dicho derecho.

En algunos casos se ha protegido a los objetores, de manera indirecta, pero no con
base en el art. 9 CEDH. Ocurre también con la objecién de conciencia militar. Asi ha
ocurrido en los casos Thlimmenos contra Grecia', Ulke contra Turquia, en los que la
Gran Sala del TEDH considera que la sancidn o consecuencias previstas legalmente para el
objetor de conciencia militar resulta desproporcionada (impedir acceso a la plaza de

contable por condena previa por objecién, condena reiterada por conductas reiteradas,

192 caso Crespo Azorin contra Espafia, Comision Europea de Derechos Humanos, num. 13872/88, decisién de la

Comision de 17 de mayo de 1990.

193 SANCHEZ CARO, Javier. «La objecion de conciencia sanitaria», ob. cit., p. 54.

9% Asunto Thlimmenos contra Grecia, STEDH (Gran Sala), nim. 34369/1997, de 6 de abril de 2000.
9% Asunto Ulke contra Turquia, STEDH (Gran Sala), nim. 39437/98, de 24 de enero de 2006.
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respectivamente) contraria al art. 14 o al art. 3 CEDH, respectivamente.

El Caso Kokkinakis contra Grecia (1993)'®® parte de la condena del demandante por
proselitismo, en un momento en que estaba prohibido por la Constitucién griega. El Sr.
Kokkinakis no estima necesario, en una sociedad democratica, prohibir “la palabra de un
ciudadano” que esta hablando de religion con su vecino (par. 45). EI TEDH condena al
estado griego por vulneracion del art. 9 CEDH. Este asunto no trata especificamente de la
objecion de conciencia, pero supuso un cambio de tendencia en relacién con la proteccién

de la dimensién externa de la libertad religiosa’.

No obstante, es preciso destacar que el art. 9 CEDH es el precepto utilizado sobre
todo en referencia al derecho o ejercicio directo de la objecién de conciencia; en el &mbito
de salud, existen varios articulos conectados con el ejercicio de la objeciéon y que
indirectamente pueden alegarse en la demanda de vulneracién del derecho a la objecion de
conciencia sanitaria—por ejemplo, el art. 2 CEDH (para proteger la vida el embrién), el art. 3

CEDH por el no reconocimiento de la autonomia del paciente, etc.— '%.

En el asunto Pichon y Sajous contra Francia (2001)"*

se aborda por primera vez la
posible vulneracion del art. 9 CEDH en relacion con una objecion de conciencia en el
ejercicio de las profesiones sanitarias. El supuesto de hecho del que parte es la no
dispensacion de medidas anticonceptivas a tres mujeres que acuden a una farmacia
francesa. Los farmacéuticos no les dispensan las pildoras, aunque las tres mujeres cuentan
con la prescripcion facultativa correspondiente, y por ello son condenados en todas las
instancias de los Tribunales franceses. El caso acaba llegando al TEDH, solicitando la
proteccion de su derecho a la objecion de conciencia farmacéutica con base en el art.9 del

CEDH.

El TEDH sefala que el art. 9 CEDH protege las convicciones personales y las
creencias religiosas, es decir, lo que a veces se denomina cuestiones de “conciencia
individual”. También protege los actos estrechamente vinculados a estas cuestiones, como
los actos de culto o devocién que forman parte de la practica de una religion o una creencia
en una forma generalmente aceptada. El TEDH reitera que el art 9 enumera una serie de

formas que pueden adoptar las manifestaciones de la religion o las creencias de una

1% Caso Kokkinakis contra Estado griego, STEDH niim. 143207/88, de 25 de mayo de 1993.

7 CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. «El tratamiento de la objecion de conciencia en el Consejo de Europay,
op.cit., p. 84.

1£ SIERA MUCIENTES, Sara. «La objecidon de conciencia sanitaria». En: SANCHO GARGALLO, Ignacio (dir.),
Estudios de derecho judicial, num. 89 (ejemplar dedicado a objecion de conciencia y funcion publica), 2006, p.
54,
%9 E| caso acaba siendo inadmitido puesto que se considera que no cumple los requisitos del art.35.3 CEDH, y
que la condena a los farmacéuticos en su pais de origen es pertinente. Véase Caso Pichon y Sajous contra
Francia, STEDH, nim. 49853/99, ob. cit.
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persona, a saber, el culto, la ensefianza, la practica y la observancia. Pero “no siempre
garantiza el derecho a comportarse en publico del modo que dictan las propias creencias. La
palabra "practica" utilizada en el parrafo 1 del articulo 9 no denota todos y cada uno de los
actos o formas de comportamiento motivados o inspirados por una religion o creencia”. Los
demandantes, al negarse a suministrar medicamentos anticonceptivos estan anteponiendo

sus creencias a las de los demas”.

Entiende el TEDH que, mientras la venta de anticonceptivos sea legal y se realice
por prescripcion médica Unicamente en las farmacias, los farmacéuticos no pueden dar
prioridad a sus creencias religiosas e imponerlas a otros como justificacién para negarse a
vender esos productos, ya que pueden manifestar esas creencias de muchas maneras fuera
de la esfera profesional. El TEDH termina, pues, inadmitiendo la peticion interpuesta por los

farmacéuticos.

Lo que me parece relevante de este caso es que se crea un perimetro a la objecién
de conciencia, afirmando que la objecion de conciencia del profesional sanitario no es un
derecho absoluto, “ya sea con caracter general, ya sea en determinados supuestos, la lesion
a su derecho a la libertad ideologica debe ser reconocida con ciertos limites generales y
otros particulares, dependiendo de la concreta situacion de conflicto”.?®® Algunos autores
entienden que el TEDH, que llegé a admitir la objecion de conciencia militar, no ha admitido
la objecién de conciencia farmacéutica®®’. Otros critican esta interpretacion restrictiva por
entender que supone una pérdida de operatividad juridica de una parte esencial del derecho
garantizado por el art. 9 CEDH: el derecho a comportarse de acuerdo con las propias

convicciones?®?.

La objecion de conciencia farmacéutica es un fenédmeno nuevo. El conflicto se
produce entre el ejercicio del derecho a la libertad de conciencia del personal farmacéutico y
el derecho de los ciudadanos a recibir las prestaciones establecidas legalmente, lo cual

puede afectar al principio de igualdad desde el momento en que los ciudadanos tienen

20 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. «Problemas juridico-penales de la objecion de conciencia en el ambito de las

actividades sanitarias». En: CASADO GONZALEZ, Maria (ed.), Estudios de Bioética y Derecho, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2000, p. 97.

2T GONZALEZ SAQUERO, Pablo. «¢,Derecho a la objecion de conciencia del farmacéutico? A propésito de la
decision sobre admisibilidad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, as. Pichon y Sajous C. Francia, de 2
de octubre de 2001», Revista Ciencias juridicas y sociales, num. 8, 2008, p. 281; BARRERO ORTEGA,
Abraham. «La objecion de conciencia farmacéutica», Revista de estudios politicos, Nim. 172, 2016, pp. 83-105.
22 MARTINEZ-TORRON, Javier. «lLa objecion de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia
constitucional espafola: otra oportunidad perdida», Revista Latinoamericana de Derecho y Religién, 2019, vol. 1,
nam. 1, pp. 10-11. Vid. DIEZ FERNANDEZ, Jose Antonio, «La constitucionalidad de la objecion de conciencia
farmacéutica», Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, vol. 39, 2015, p. 10,;
SANCHEZ-TARAZAGA, Jorge. «Algunas reflexiones acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de
junio de 2015 sobre la objecién de conciencia y la PDD», Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado, vol. 39, 2015, p. 15.
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derecho a recibir todas las prestaciones instauradas por ley. Las oficinas de farmacia son
establecimientos sanitarios privados de interés publico sujetos para la planificacion
sanitaria?®®, y por ello deben asegurar la administracion de medicamentos y productos
sanitarios a los que los usuarios tienen derecho. “No hay que olvidar que las oficinas de
farmacia no son simples establecimientos comerciales”®* dentro de los modelos sanitarios
estatales, por ello es “imprescindible que la objecién de los profesionales que deseen
ejercerla no vaya en detrimento del servicio que las farmacias deben prestar a los
ciudadanos y, en estos casos, corresponde arbitrar medidas de planificacion para que la

prestacion del servicio quede asegurada”®®.

El primer asunto en el que el TEDH examina la aplicabilidad del art. 9 CEDH a los
objetores de conciencia es Bayatyan contra Armenia®®®, en 2011, en el que la Gran Sala
TEDH resuelve explicitamente el conflicto planteado por un objetor de conciencia que
estaba dispuesto a prestar un servicio sustitutorio, pero la legislacion armena no lo preveia.
Por primera vez el TEDH sefalé que el parametro exclusivo de enjuiciamiento ante la
objecién de conciencia, es el art. 9 CEDH. Aunque este precepto no lo menciona
expresamente, ampara «la oposicién al servicio militar cuando esta motivada por un serio e
insalvable conflicto entre la obligacién de servir en el ejército y la conciencia personal o el
mantenimiento de creencias profundas y genuinas, religiosas o de otro tipo», ya que
entonces se estaria ante lo que «constituye una conviccion o creencia con suficiente fuerza,
seriedad, cohesién e importancia como para atraer las garantias del art. 9» (par. 110). El
primer elemento determinante para delimitar el alcance de la proteccidén es la seriedad e
importancia de las convicciones, ya que el CEDH no puede dar cobertura a cualquier
actuacion basada o motivada por las propias ideas, aunque se quiera plantear bajo la patina

de la objecion de conciencia. La motivacion, por tanto, debe ser auténtica y profunda. Por

293 En Francia, la objecion de conciencia sanitaria esta contemplada en el art. L. 2212-8 del Cédigo de Salud

Publica. Modificado por la ordenanza 2017-31, de 12 de enero de 2017, de coherencia de los textos con las
disposiciones de la ley n ° 2016-41 del 26 de enero de 2016 de modernizacidon de nuestro sistema de salud” el
cual queda redactado de la siguiente forma” Un médico o partera nunca esta obligado a realizar un aborto
voluntario, pero debe informar a la mujer del rechazo sin demora e informar inmediatamente al profesional o
partera que puede realizar el procedimiento. intervencion prevista en el articulo L. 2212-2. Ninguna partera,
enfermera o asistente médico de ningun tipo esta obligada a contribuir a la interrupciéon del embarazo. Un centro
de salud privado puede rechazar el aborto en sus instalaciones. Sin embargo, esta negativa no puede ser
rechazada por un centro de salud privado autorizado para proporcionar servicios de hospital publico si otros
centros pueden satisfacer las necesidades locales. Las categorias de instituciones publicas que deben tener los
medios para practicar la interrupcion voluntaria del embarazo se determinan por decreto”. Cfr. Francia. Code de
la Santé Publique. Texto adoptado en 1953. Refundido mediante Ordenanza en el 2000.

204 Afirmacion recogida en la exposicion de motivos de la Ley espafiola que regula los establecimientos de
farmacia. Espafia. Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las Oficinas de farmacia, Boletin
Oficial del Estado, nim. 100, de 26 de abril de 1997. pp. 13450-13452.

25 CASADO GONZALEZ, Maria y CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Documento sobre la objecién de conciencia
en sanidad. Barcelona: Observatori de Bioeética i Dret, 2007, p. 33.

2% Caso Bayatyan contra Armenia, STEDH (Gran Sala), nim. 23459/03, de 7 de julio de 2011. Cfr. ARLETTAZ,
Fernando. «Objecién de conciencia: consideraciones sobre Espafia a la luz de la jurisprudencia europeay,
Revista Internacional de Derechos Humanos, aino 3, nim. 3, 2013, pp. 188-191.
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otra parte, es irrelevante la naturaleza de las creencias alegadas, que no han de ser

necesariamente religiosas.

En el Caso vo. contra Francia (2004), la requirente alega en particular la violacion del
art. 2 CEDH debido a que no se habian imputado cargos al médico responsable del delito de
homicidio involuntario del hijo de la demandante en su utero (nasciturus)®’. El principal
problema al cual la Gran Sala se enfrentaba, para decidir en este asunto, era definir cuando
comienza la vida. En ausencia de un consenso europeo acerca de tal cuestion, y debido a la
diversidad de concepciones sobre el inicio de la vida, el TEDH decide mantener abierto el
tema y que la concepcion del inicio de la vida quedé a merced del margen discrecional de
los Estados?®®. El tnico elemento comln que encontré en los EEMM, fue ” la pertenencia a
la especie humana; es la potencialidad de este ser y su capacidad para convertirse en una
persona, que esta protegida por el Derecho civil en un buen numero de Estados como
Francia en materia de sucesion o de donacién [...] la que debe ser protegida en nombre de
la dignidad humana sin por ello hacer de él una “persona” que tendria un ‘derecho a la vida’
en el sentido del articulo 22, Y en consecuencia y dadas las circunstancias del Caso vo.
contra Francia, el TEDH entro a valorar si la ausencia de tipificacion penal en el Estado
francés, de un aborto negligente y no consentido, era o no un delito lesivo amparado en el
derecho a la vida (art. 2 CEDH). Concluyendo que la mala praxis profesional causa de la
lesion sufrida por la requirente, debia solventarse por via administrativa (indemnizacién por

dafios y perjuicios) sin que el art.2 CEDH pudiese aplicarse?™°.

4.4. Jurisprudencia del TEDH en relacion con el aborto.

Los casos planteados ante el TEDH que guardan alguna relacidén con la objecion de
conciencia se pueden dividir, en general, en cuatro grandes grupos de demandas: aborto,
eutanasia, técnicas de reproduccién asistida y otros tipos de obligaciones positivas por parte
del Estado (como, por ejemplo, las pruebas de paternidad). Estos litigios pueden estar
estrechamente relacionados con el ejercicio de la objecion de conciencia de manera directa,
cuando el demandante alega expresamente la violacion de su derecho a la objecion de

conciencia, o de manera indirecta, cuando el procedimiento se inicia por la violacién de otros

27 Caso Vo. contra Francia, STEDH (Gran Sala), nim. 53924/00, de 8 de julio de 2004 (parrafo 3). Vid. GARCIA
SAN JOSE, Daniel. «La gestacién por sustitucién y las obligaciones emanadas para los Estados parte en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos: repercusiones en el ordenamiento juridico espafiol del activismo y de
la autolimitacion judicial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con la gestacion por
sustitucion», Revista Espafola de Derecho Constitucional, nam. 113, 2018, pp. 117-121.

2% caso Vo. contra Francia, STEDH (Gran Sala), ob. cit., (Parrafo 82).

299 Ibidem.

210 E<ta decision tiene cuatro votos, dos votos particulares y dos disidentes, que sostienen diferentes versiones
sobre el fallo del TEDH en el asunto.
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derechos reconocidos en el CEDH, y la vulneracion de derechos esta relacionado, aun
indirectamente, con el ejercicio de la objecion de conciencia. Ello ocurre cuando se imponen
trabas a la interrupcién del embarazo, en los paises en que es una practica legal, que
pueden explicarse por la objecion de los profesionales a esta practica, hasta exceder el
plazo legal temporal para llevar a cabo la interrupcion. En estos casos, el asunto no gira en
torno a la objecion de conciencia de los profesionales, sino en torno a la vulneracion de

derechos de la mujer, pero aquella objecion puede existir y ser causa subyacente de esta.

Los litigios planteados sobre el aborto alegan la vulneracion del art. 2 del CEDH, que
consagra el derecho a la vida, fuente de todos los demas derechos, condicién sine qua non
para poder gozar del resto de derechos fundamentales. El derecho a la vida no se configura
como un derecho absoluto en el CEDH, pues se enumeran excepciones a este derecho
(pena capital o muerte producida como consecuencia del recurso de la fuerza necesario
para defender a terceros, como consecuencia de una detencion ilegal o para reprimir una

211

revuelta o insurreccién)'’, pero entre ellas no se menciona el aborto.

Pese a ratificar el CEDH, las legislaciones internas de los EEMM son muy distintas,
aunque se aprecia una tendencia hacia la liberalizacion de la IVE. Irlanda ha dejado de ser
un pais con una de las legislaciones mas restrictivas de Europa. El cambio legislativo
pasaba por una derogacidon de un precepto constitucional que protegia la vida del feto,
impidiendo asi cualquier regulacién sobre la IVE?'. El referéndum que aprobé la derogacion
de la Octava Enmienda (introducida en 1983), permitié la legalizacion de la IVE, que tuvo

213
8.

lugar en 201 Sin embargo, también aparecen algunas propuestas legislativas en

algunos paises para restringir algunas practicas?'.

2" por tanto, no esta penada la pena de muerte como tal —en el CEDH originario de 1950-. Pero si lo esta

mediante los protocolos adicionales: Protocolo nim. 6 (s6lo se mantendra la pena de muerte en tiempos de
guerra) y Protocolo nim.13 (se abolira la pena de muerte en tiempos de paz). Un ejemplo de ello es el asunto
Orhan contra Turquia (2002) donde se prohibe aplicar penas de muerte en tiempos de paz. Interpretando el
TEDH, el art. 2 CEDH, la pena de muerte: (i) como una materia no regulada por parte de los ordenamientos
juridicos internos de los Estados, (ii) en caso de que estuviese contemplada, por parte de los ordenamientos
%idicos, no debe aplicarse. Véase Caso Orhan contra Turquia, STEDH, num. 25696/94, de 18 de julio de 2002.
Articulo 40.3.3. de la Constituciéon irlandesa decia: "El Estado reconoce el derecho a la vida de los no nacidos
y, teniendo debidamente en cuenta el derecho igual a la vida de la madre, garantiza en sus leyes el respeto y, en
la medida de lo posible, sus leyes para defender y reivindicar ese derecho".
3 Irlanda. En Health (Regulation of Termination of Pregnancy) Act 2018 permite la IVE hasta la semana 12,
plazo que se amplia hasta seis meses en caso de peligro para la vida o salud de la mujer, o en los casos de
anormalidad fetal. Cfr. Irleland. Department of Health. Health (Regulation of Termination of Pregnancy) Act 2018 -
Annual Report on Notifications 2019, de 30 de junio de 2020.
El anterior es el primer informe anual que se publica desde que se ampliaron en Irlanda los motivos por los que
se permite legalmente la interrupcidon del embarazo, tras el resultado del referéndum de mayo de 2018 sobre la
octava enmienda de la Constitucién (cumpliendo con lo requerido en el art. 20 de la citada Ley).
214 Como el proyecto de Ley en Noruega, aprobado en junio de 2019, que restringe el aborto selectivo en caso de
embarazo multiple. Cfr. Capodiferro Cubero, Daniel, «Un modelo regulatorio inacabado: la objecion de
conciencia ante la interrupcion del embarazo». En: GOMEZ ABEJA, Laura (ed.). El Estado de Derecho ante el
cuestionamiento ideolégico de las obligaciones juridicas, ob. cit.
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Los asuntos que han llegado al Tribunal de Estrasburgo en los que se plantea
vulneraciones de derechos del CEDH suelen girar en torno a dos ejes. Por un lado, las
demandas contra el Estado por considerar que la ausencia de reconocimiento legal vulnera
derechos humanos, como el art. 8 CEDH, que protege la vida privada de la madre y el
padre, y entra en colision con la eventual vida del feto. El feto no esta directamente
protegido por el art. 2 del CEDH, pero tampoco esta totalmente desprotegido, pues en cada
caso deben analizarse los intereses en conflicto y hacer un balance. Por otro lado, las
demandas contra el Estado por poner obstaculos al acceso al IVE en los supuestos e
indicaciones en que es legal. El TEDH no aboga por una determinada regulacion del aborto
en Europa, pues no hay consenso en esta materia, y los Estados gozan de un amplio
margen de apreciaciéon para regularlo, pero insiste en que, cuando existe una indicacion
legal que permite interrumpir el embarazo, el Estado debe tomar las medidas suficientes
para implementar y hacer posible su ejercicio en la practica, removiendo los obstaculos
legales y administrativos que pudieran existir’’®. Veamos ejemplos de ambos tipos de
demandas, amén de otros supuestos (como el derecho de informar sobre la IVE).

Cabe destacar la admision en 1977 por parte de la entonces Comisién europea de
derechos humanos, en el asunto Bruggemann y Scheuten contra Republica Federal
Alemana®'®, de la demanda formulada por dos mujeres no embarazadas contra el Estado
aleman por la legislacion alemana sobre el aborto que, a su entender, se inmiscuia en el
derecho a la vida privada de las mujeres y afectaba a la libre disposicion de su cuerpo (art.8
del CEDH en conjuncion con el art. 2). La demanda fue aceptada porque se considero a las
demandantes como “gestantes potenciales”, que en un futuro podrian verse en la tesitura de
querer continuar o interrumpir su gestacion por el simple hecho de ser mujeres. El TEDH, en
el caso que nos ocupa, no se pronuncié acerca del derecho a la vida del feto, con base en
una posible interpretacion del art. 2, sino que hizo referencia a la vida privada y familiar (art.
8 del CEDH) de las demandantes. Pese a reconocer que la legislacién alemana sobre el
aborto incide en la vida de las gestantes (presentes y futuras), se centra en el aspecto
concreto de que la voluntad de interrumpir el embarazo no sea libre sino condicionada por
una serie de supuestos. EI TEDH resolvio que la medida legal adoptada por el Estado
aleman era una medida proporcionada, con el objeto de salvaguardar otros intereses de la

sociedad en los que la vida privada encuentra su limite?'’.

215 y/éase Asunto R.R. contra Polonia, STEDH, num. 27617/04, ob. cit.. Parte de un caso en que se denegod el

acceso a tiempo a las pruebas genéticas para permitir adoptar una decisiéon sobre la IVE ante la sospecha de
malformaciones fetales, y en el Caso P. y S. contra Polonia, STEDH, nim.57375/08, de 30 de enero 2013.
Sobre las trabas y dificultades de acceso a un aborto legal tras una violacion.

218 caso Bruggemann and Scheuten contra Republica Federal Alemana, STEDH, num. 6959/75, ob. cit.

2" Art.8. 2. CEDH:
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Del mismo modo que las “gestantes potenciales” pueden presentar demandas ante el
TEDH en temas de aborto, también se admiten a tramite demandas interpuestas por “padres
potenciales”, cuando la esposa toma la decision unilateral de interrumpir voluntariamente el

embarazo. En el caso Paton contra Reino Unido®'®

, el demandante, futuro padre, interpuso
una demanda ante la entonces Comisiéon Europea de derechos humanos por el hecho de
que, sin su consentimiento, su mujer accedi6 a la prestacién de aborto — por grave riesgo de
su vida—, pese a su oposicién firme al mismo. El “padre” demandé al Reino Unido, alegando
que el concepto de “toda persona” expuesto en el art. 2 del CEDH debe proteger la vida del
concebido no nacido. La solucién del caso tiene en cuenta que los derechos contenidos en
el CEDH son aplicables respecto a las personas ya nacidas, y que las excepciones
contenidas en el art. 2 del CEDH se refieren, todas ellas, a personas ya nacidas, sin
mencionar el aborto entre ellas. La Comisiéon concluyé que la interrupcion del embarazo, a
peticibn de una madre gestante para salvaguardar su vida, no supone ninguna violacion del

CEDH.

El TEDH se ha pronunciado también sobre la promocién de las practicas abortivas?'®.
En el asunto Open Door y Dublin Well Woman contra Irlanda, de 1992, dos ONG irlandesas
aconsejaban a mujeres embarazadas sobre distintos temas, y entre ellos, les informaban
sobre la posibilidad de interrumpir embarazos no deseados en el pais vecino, el Reino
Unido. La demanda ante el TEDH fue presentada por una asociacion irlandesa dedicada a la
defensa de la vida de los nifios no nacidos, por entender que la labor realizada por las ONG
iba en contra de la Constitucion irlandesa, que garantiza el derecho a la vida del
nasciturus®’. El TEDH tuvo que decidir entre dos derechos fundamentales, el derecho a la
vida (art. 2 CEDH) y la libertad de expresion (art. 10 CEDH), en un conflicto acaecido en un
Estado europeo, Irlanda, donde el derecho a la vida tenia primacia frente al resto de
derechos?'. Por ese motivo, el planteamiento del TEDH debia trasladarse a la casuistica del

estado irlandés. Se aceptd que el aborto sélo podia tratarse desde un punto de vista relativo

“No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.
*'® Caso Paton contra Reino Unido, STEDH, num. 8416/78, de 13 de mayo de 1980.

219 Asunto Open Door and Dublin Well Woman contra Irlanda, STEDH, niam. 14234/88, de 20 de octubre de
1992.

220 Reflejado en el art. 40. 3 de la Constitucidn de Irlanda:

”1. El Estado garantizara en sus leyes el respeto a los derechos personales del ciudadano y, en la medida de lo
posible, los defendera y reparard mediante sus propias leyes.

2. En patrticular el Estado protegera con sus leyes en la medida de lo posible la vida, persona, buen nombre y
derecho de propiedad del ciudadano frente a todo ataque injustificado y los vindicara en caso de ataque
consumado”. vid. Irlanda. Constitucion irlandesa, de 1 de julio de 1937.

22! Dado que Irlanda es un pais catélico y proteccionista, con relacion al derecho a la vida, y ademas extiende
dicha proteccion a la vida del feto. Vid. Caso Open Door and Dublin Well Woman contra Irlanda, ob. cit., (parrafo
66).
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a la praxis médica y el riesgo de la vida de la paciente, dado que legalmente estaba
prohibido, pero la informacion que ofrecian las ONG debia permitirse, pues no hacerlo
supondria vetar una informacion a la que los ciudadanos del pais podian acceder por otros
medios y la prestacion del servicio (aborto) se realizaba en el extranjero. Por tanto, no se
interrumpié esta opcién informativa, ya que supondria una medida innecesaria vy
desproporcionada, sin cabida en una sociedad democratica. En esta resolucién, el TEDH
reduce la proteccion del concebido no nacido a un asunto moral sin contenido juridico

real®?,

Idéntico caso al primero de los citados, pero con la salvedad de que la pareja
gestante no habia contraido matrimonio, es el caso Herz contra Noruega®®, en el que el
TEDH analizé si la legislacion del Estado noruego era compatible o no con el CEDH. La
Comision inadmitié la demanda por considerar que estaba mal fundada, pues no es tarea
del TEDH enjuiciar sobre la legislacion de los Estados acerca del aborto, pero aproveché la
resolucion para indicar que “aunque la Comisién no define la expresion «toda persona» ni el
término «vida», todo lleva a pensar que el uso de estos términos afecta unicamente a las
personas ya nacidas”?*.Y aunque no se descarto la extension de estos derechos al feto, son
los Estados los que deben decidir acerca de la interpretacion de los pronunciamientos, ya

que disponen de un amplio margen de apreciacion.

En 2010, en una histoérica decision, la Gran Sala del TEDH establece en el asunto A,

By C contra Irlanda®®®

, sobre el aborto en Irlanda, que “las restricciones al aborto son una
violacion a los derechos humanos de las mujeres”. Esta decisién unanime, tomada el 16 de
diciembre de 2010, condenaba al Estado irlandés por haber denegado el aborto a una mujer
con cancer?®. Tras un referéndum, se modifico la Constitucién irlandesa, que protegia el
derecho a la vida del no nacido, para incluir la proteccion a la vida de la madre (art. 40.3.3
Constitucién). El Tribunal Supremo irlandés habia declarado que esta modificacion permitia
el aborto legal en los casos de riesgo sustancial para la vida de la madre. Sin embargo, el

Parlamento irlandés no dictd normas de desarrollo del derecho reconocido

2 \/éase REY MARTINEZ, Fernando. «La proteccion juridica de la vida ante el tribunal de estrasburgo: un

derecho en transformacion y expansion», Revista del Centro de Estudios constitucionales, vol. 7, num. 1, 2009,
pp. 331-360; SAURA ESTAPA, Jaume. «E| estandar juridico internacional sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo: reflexiones en perspectiva de derechos humanos», Revista Electrénica de Estudios Internacionales,
num. 29, 2015, pp. 19-21.

22 Caso Herz contra Noruega, STEDH, nim. 17004/97, de 19 de mayo de 1997.

24 SANZ CABALLERO, Susana. «El comienzo y el fin de la vida humana ante el TEDH: el aborto y la vida
humana a debate», ob. cit., p.163.

% Caso A, By C contra Irlanda, STEDH (Gran Sala), nim. 25579/05, de 16 de diciembre de 2010.

228 Una caracteristica relevante de esta sentencia fue la admision del caso por parte del Tribunal sin que ninguna
de las demandantes hubiese acudido anteriormente a instancias nacionales. La segunda caracteristica
destacable es que la objecién de conciencia por parte del profesional, pese a ser mencionada en los parrafos
106-108, de la sentencia no es una caracteristica condicionante para el caso. Véase Caso A, B y C contra
Irlanda, STEDH (Gran Sala), ob. cit., (parrafos 106-108).
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constitucionalmente. En 1992, un nuevo referéndum eliminé la prohibicion de viajar para
abortar y permitié que se difundiera informacién sobre la practica de abortos legales en el
extranjero. La reclamacion se basaba en que la imposibilidad de poder abortar legalmente

en Irlanda les obligaba a un proceso caso, complicado y traumatico.

Cada letra (A, B, C) representa un caso, con la caracteristica en comun de que las
tres peticionarias emprendieron un viaje para llevar a cabo la IVE. El TEDH determin6 que a
pesar de que viajar internacionalmente para practicar un aborto era una carga significativa,
tanto psicolégica como fisica para cada una de las demandantes, no alcanzaba el nivel de
gravedad necesario para satisfacer los requisitos de la tortura o los tratos crueles e
inhumanos (art. 3 CEDH). El Tribunal procedié a analizar el caso a la luz del derecho a la
privacidad y la vida familiar (art. 8 CEDH) y concluyé que no se violaron los derechos de las
peticionarias A (mujer, soltera, en situacion de pobreza, con sus cuatro hijos bajo tutela
estatal) y B (mujer que no deseaba ser madre soltera). Sin embargo, en el caso de C (mujer
que temia que el cancer que habia sufrido volviera a resurgir si continuaba con el
embarazo), el TEDH entendié que Irlanda vulneraba el Convenio, y estimé su reclamacion.

El TEDH manifesté que

“(...) la incertidumbre generada por la falta de implementacion legislativa del articulo
constitucional 40.3 y especificamente por la falta de procedimientos efectivos y accesibles
que establezcan el derecho a obtener un aborto en esas circunstancias ha resultado en una
evidente discordancia entre el derecho en abstracto a obtener un aborto legal en Irlanda con
base en que hay un riesgo importante para la vida de la mujer y la realidad de su

implementacion”®’.

El TEDH no modifico la legislacion sobre la IVE en el pais, pues no es competente
para ello, pero si condend al Estado por falta de adopcion de las medidas legislativas
necesarias para implementar el derecho a la IVE legal, por vulneracién de los derechos de
C228.

Todas las practicas que suponen impedir, obstaculizar, dificultar el acceso al aborto,
a pesar de que concurren, o pueden concurrir, las indicaciones legales, puede responder, o
bien a la falta de adopcién de medidas organizativas de los centros sanitarios, o bien a una

objecién de conciencia del profesional sanitario que interviene en alguno de los pasos

27 Caso A, By C contra Irlanda, STEDH (Gran Sala), ob. cit.

228 Cfr. "European Court of Human Rights Rules that Ireland Abortion Ban Violates Human Rights, But Doesn't Go
Far Enough®, Center for Reproductive Rights, de 16 de diciembre de 2010. Disponible en:
http://www.reproductiverights.org/press-room/european-court-of-human-rights-rules-that-ireland-abortion-ban-
violates-human-rights-but- (ultima consulta el 29/12/2020).

Asi como la Caso P. y S. contra Polonia, STEDH, nim.57375/08, ob. cit.
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previos a la practica de la IVE. Sin llegar a objetar expresamente, los médicos pueden evitar
practicar abortos mediante la reticencia a realizar pruebas diagndésticas, a comunicar
resultados de pruebas. No han llegado al TEDH por peticiones de los profesionales, si
quisieran objetar, sino por peticiones de las mujeres a las que esas practicas impiden su

acceso al aborto legal.

La Sentencia anterior, y el margen discrecional de los Estado, recibe especial
atencion en el Caso Tysiac contra Polonia (2007)*?. En este asunto la requirente sufre una
enfermedad ocular grave, agravada por su embarazo, pese a su insistencia por
interrumpirlo. Dada su enfermedad, la Sra. Tysiac, podia optar a la IVE reconocida por el
Estado polaco. Intenté llevar a cabo la interrupcion ante varios profesionales, y todas ellas
fueron rechazadas, bajo la misma premisa: la enfermedad oftalmolégica de la solicitante no
era motivo suficiente para una IVE. Una vez tuvo a su hijo, la Sra. Tysiac sufrié un
desprendimiento de retina que ha desembocado en una invalidez visual permanente. En
primer lugar, la requirente acudié al Tribunal Penal de Polonia y el procedimiento fue
desestimado. Y en consecuencia, apeld ante el TEDH, basando su demanda en los arts. 3 y
8 CEDH.

De esta Sentencia, resulta conveniente destacar cuatro parrafos que marcan una

nueva obligacion a los Estados en materia de legislacion sanitaria:

- En primer lugar, “recuerda, ante todo, que la legislacién que regula la interrupcion
del embarazo afecta al ambito de la vida privada dado que, cuando una mujer esta
embarazada, su vida privada deviene estrechamente vinculada al feto que desarrolla®®’; a
continuacion, senala que aunque “segun la demandante, la negativa a autorizarle a abortar
implicé también una injerencia en sus derechos garantizados por el articulo”, sin embargo, el
Tribunal considera que, atendidas las circunstancias de la causa y concretamente la
naturaleza de la queja planteada, es preferible examinar el asunto unicamente desde el

punto de vista de las citadas obligaciones positivas del Estado”®".

- En segundo lugar destaca, “La necesidad de tales garantias se hace sentir aun mas
cuando sobreviene un desacuerdo, tanto entre la mujer encinta y sus médicos o entre los
propios médicos, como sobre la cuestidon de saber si se reunen, en un caso concreto, las
condiciones previas requeridas para un aborto legal. En opinion del Tribunal, en tal
situacion, las disposiciones legales aplicables deben ante todo definir claramente la

situacién de la mujer embarazada respecto a la Ley. El Tribunal sefiala, ademas, que la

229 caso Tysiac contra Polonia, STEDH, nim. 5410/03, de 24 de septiembre de 2007.
20 1bidem, (parrafo 106).
B! caso Tysiac contra Polonia, STEDH, ob. cit., (parrafo 108).
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prohibicion del aborto prevista en la Ley, combinada con el riesgo para los médicos de ser
acusados de un delito en virtud del articulo 156.1 del Cédigo Penal, puede tener un efecto
disuasorio en los facultativos cuando deciden si se reunen las condiciones para autorizar un
aborto legal en un caso particular. Las disposiciones que definen las condiciones en las que
es posible beneficiarse de un aborto legal deben formularse de forma que atenlen este
efecto. Una vez que el legislador ha decidido autorizar el aborto, no debe concebir el marco
legal correspondiente de manera que limite en la realidad la posibilidad de obtener el acceso

a tal intervencion”?*2.

- En tercer lugar, “...En circunstancias tales como las del presente caso, tal
procedimiento deberia al menos garantizar a una mujer embarazada la posibilidad de ser
oida personalmente y de que se tenga en cuenta su opinién. El érgano competente debera
también motivar por escrito su decision... la naturaleza misma de las cuestiones en juego
en las decisiones de interrupcién del embarazo es tal, que el factor tiempo tiene una
importancia crucial. Los procedimientos establecidos deben pues concebirse para que estas
decisiones sean tomadas a tiempo al objeto de prevenir o limitar el perjuicio para la salud de
la madre que podria resultar de un aborto tardio. Los procedimientos que prevén el control a
posteriori de las decisiones sobre la posibilidad de abortar legalmente no cumplen esta
funcién. El Tribunal estima que puede considerarse que la falta en la legislacién interna de
un procedimiento preventivo de este tipo constituye un incumplimiento del Estado de sus

obligaciones positivas a tenor de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio™?*>.

- En cuarto lugar, “El Tribunal concluye que no se ha acreditado que la legislacion
polaca, tal y como se aplicé en este caso, contuviese unos mecanismos efectivos que
permitiesen determinar si se reunian en el caso de la demandante las condiciones a cumplir
para beneficiarse de un aborto legal. Por tanto, la interesada estuvo sumida en una larga
incertidumbre y experimentd una gran angustia viendo las consecuencias negativas que el
embarazo y el parto podian tener para su salud”®®. Por tanto, el Tribunal rechaza la
excepcion preliminar del Gobierno y declara que las autoridades no cumplieron con su

obligacion positiva de asegurar a la demandante el respeto efectivo de su vida privada®®.

Mediante las cuatro apreciaciones, el TEDH establece unas condiciones minimas
que debe reunir el sistema normativo estatal ante la IVE. EI TEDH no reconoce el derecho al
aborto, pero expone que “la legislacién que regula la interrupcion del embarazo afecta al

ambito de la vida privada”.

232 1bidem, (parrafo 106).
3 Caso Tysiac contra Polonia, STEDH, ob. cit., (parrafo 118).
24 Ibidem, (parrafo 124).
5 Caso Tysiac contra Polonia, STEDH, ob. cit., (parrafo 129).
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Lo mas importante, a mi entender, de la Sentencia Tysiac contra Polonia es el
reconocimiento de que la falta en la legislacion interna de un procedimiento preventivo,
como es el caso de la IVE, constituye un incumplimiento del Estado de sus obligaciones
positivas a tenor de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio. Esta afirmacién da pie a la
obligatoriedad de que los Estados tengan que regular la objecién de conciencia, de forma
indirecta. Y pese a que las normas del juego eran claras, los siguientes asuntos demuestran
que esta legislacién interna es inexistente o confusa, dafiando a pacientes y usuarios de los

sistemas de salud.

Un caso que demuestra que el TEDH sigue la misma linea, que Pichon y Sajous
contra Francia, sobre el ejercicio de la objecion de conciencia sanitario es el asunto R. R.
contra Polonia (2011)**. En él, se obstaculiza a una mujer embarazada el acceso a las
pruebas genéticas necesarias para determinar el estado del feto. Finalmente, cuando se
obtiene el resultado de las mismas, en las que se demuestra que el feto tiene graves
malformaciones, ya ha concluido el plazo legal para interrumpir el embarazo y el hijo nace
con Sindrome de Turner. El TEDH declara que la demandante ha sufrido un trato humillante,
lo que supone una violaciéon del art.3 del CEDH (prohibicién de la tortura y los tratos
inhumanos y degradantes)®’. Ademas, sefiala que el sistema polaco incumple la obligacién
de los un servicio efectivo de salud sexual y reproductiva, con unos mecanismos de
diagnéstico fetal y la posibilidad de decidir sobre el curso del embarazo. Se incumple el art.
8 del CEDH (respeto a la vida privada y familiar)*® de la demandante obligandola a
proseguir con un embarazo sin tener en cuenta las posibles alternativas. EI TEDH
aprovecha esta Sentencia para reiterar que los Estados son los encargados de organizar los
sistemas de salud para que funcionen de forma efectiva y garante para los usuarios. De tal
forma, si alguno de los profesionales reclama la objecién de conciencia para no ejecutar
determinadas acciones que forman parte de su trabajo, el Estado debe garantizar la
obtencion de los servicios a los que tienen derecho legalmente. Se considera este caso,
R.R. contra Polonia, una decision historica pues en base a ella se garantiza el diagnostico

prenatal en las mujeres embarazadas.

En el caso P. y S. contra Polonia (2012)?*, Polonia conocia bien la necesidad de

2% Caso R.R. contra Polonia , STEDH, num. 27617/04, ob. cit.

27 Art.3 del CEDH Prohibicion de la tortura:

“Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

238 Art.8. del CEDH Derecho al respeto de la vida privada y familiar:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.”
% Caso P. y S. contra Polonia, STEDH, num. 57375/08, ob. cit.
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cambios legislativos fruto de la Sentencia Tysiac, sin embargo, el TEDH se pronuncia de
nuevo sobre la concurrencia entre la objecidon de conciencia de los profesionales sanitarios y
la IVE de la demandante. En el presente asunto, una menor de 14 afios que habia sido
violada. Las leyes del Estado polaco permiten la interrupcion del embarazo por violacion, y
pese a ello, la demandante acudi6 acompafada de su progenitora hasta a tres hospitales
donde los profesionales de salud que la atendian ejercian la objecién de conciencia sin
remitirla a otro profesional o proveedor en los centros a los que acudié. Finalmente pudo
abortar en un centro médico gracias a la intervencién del Ministerio de Salud del pais y a
mas de 500 km de su domicilio habitual. EI TEDH reitera su postura, segun la cual el Estado
tiene “la obligacion positiva de crear un marco procedimental que permita que una mujer

embarazada acceda efectivamente al ejercicio de su derecho al aborto legal’®*°.

Respecto al médico que rehusa el servicio, cuando el art. 9.1 CEDH hace referencia
a “las practicas” que la persona puede realizar conforme a su libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, no se refiere a todos y cada uno de los actos o formas de
comportamiento, pues como profesional médico, su obligacién es remitir a la paciente a otro
profesional para que reciba el servicio al que tiene derecho. El médico, en ultima instancia,

es el garante de que el sistema de salud funcione.

A su vez, el TEDH repiti6 la doctrina emanada de los casos anteriores, P. y S. contra
Polonia y R.R. contra Polonia: «los Estados estan obligados a organizar su sistema sanitario
de modo que se garantice que el ejercicio efectivo de la libertad de conciencia de los
profesionales de la salud en el contexto de sus funciones no impide a los pacientes acceder
a aquellos servicios a los que tienen derecho en virtud de la legislacién aplicable» (R. R,
par. 206; P. y S., par. 106). El TEDH considera violados el art. 3 del CEDH (prohibicion de la
tortura y los tratos inhumanos y degradantes), el art. 8 del CEDH (respeto a la vida privada y
familiar) y el art. 5 del CEDH (derecho a la libertad y la seguridad). No se puede admitir la
imposicién de las propias convicciones sobre las que quien demanda la prestacion de

servicios sanitarios.

El Ultimo caso analizar en este aspecto es Eweida y otros contra Reino Unido?*. En
él, se plantea dos casos de objecion de conciencia: una empleada publica que se niega a
cumplir el deber de tramitar uniones civiles entre personas del mismos sexo, y un trabajador
de una empresa privada a cumplir el deber laboral de prestar asesoramiento psico-sexual a

parejas homosexuales, ambos alegando motivos religiosos. Aunque el TEDH sefiala que

240 1bidem, (parrafo 99).

21 Caso Eweida y Otros c. Reino Unido, STEDH (Seccion cuarta), aplicaciones num. 48420/10, 59842/10,
51671/10 y 36516/10, de 15 de enero de 2013. Aunque hay cuatro asuntos acumulados, dos de ellos tratan
sobre el derecho a llevar simbologia religiosa, y no seran mencionados aqui.
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resulta desproporcionado limitar de forma absoluta el derecho a la objecion de conciencia
para proteger los derechos de los demas, en el caso concreto considera que el respeto a su
objecion de conciencia supondria una actuacion discriminatoria que el derecho de la
empleada publica puede suponer una discriminacion que, para mayor gravedad, se
realizaria en nombre de una autoridad publica que ha asumido un compromiso con la
igualdad. En el caso del trabajador privado, tampoco esta justificada su conducta, que llevé

a su despido, porque afectan derechos de terceros.

Para concluir, cabe decir que, segun el TEDH, a partir del asunto Bayatyan, el
derecho a la objeciéon de conciencia deriva del art. 9 CEDH. Pero ello no debe llevar a
concluir que el derecho es absoluto, ya que cuando entra en conflicto con otros derechos
suele protegerse a éstos. Si la objecion de conciencia al servicio militar se ampara mas que
la objecion de conciencia sanitaria es porque no se ven afectados los derechos de terceros.
Cuando el TEDH tiene que hacer un juicio de ponderacion entre los derechos del objetor y

los derechos de quien quiere acceder a una prestacion sanitaria, vencen éstos.

103



La objecion de conciencia en sanidad: contraprestacion y registro de objetores

104



Primera Parte

Capitulo V

Regulacién de la objeciéon de conciencia sanitaria en Espaina

En este capitulo analizo la situacién legal de la objecién de conciencia sanitaria en
Espafa, dejando para el siguiente la regulacion estatal en otros paises, concretamente
Colombia, Uruguay y Argentina. Como las propuestas que detallo en la tercera parte de esta
tesis doctoral toman como base el sistema espafiol, a este sistema juridico le dedico un

capitulo propio.

5.1. La objecion de conciencia en el Derecho constitucional.

La objecion de conciencia es una conquista moral reconocida por el Derecho, propia
de una sociedad democratica que vive pacificamente y que respeta a las minorias®*?. Los
supuestos que dieron origen al debate sobre la objecion de conciencia son el servicio militar
obligatorio, primero, y la prestacion social substitutoria, después. Una vez admitida la
objecion de conciencia, el objetor debia realizar una prestacidn sustitutoria; posteriormente,
aparecieron nuevos problemas juridico-penales cuando una persona se negaba a realizar
tanto el servicio militar como la prestacidn sustitutoria, con lo que el individuo incurria en un

delito por no acatar la decision del Estado®®.

5.1.1. El reconocimiento constitucional y sus efectos.

La CE recogid la objecion militar en el art. 30.2 CE: “La ley fijara las obligaciones
militares de los espafoles y regulara, con las debidas garantias, la objecion de conciencia,

asi como las demas causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer,

242 NAVARRO CASADO, Silvia. «Las cosas por su nombre: Objecion de conciencia o desobediencia civil?»,

Revista de bioética y derecho, vol. 28, 2013, p. 91.

23 Ibidem. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. «Problemas juridico-penales de la objecién de conciencia en el
ambito de las actividades sanitarias», ob. cit., p. 69, de la misma autora CORCOY BIDASOLO, Mirentxu.
«Problemas juridico-penales de la objecién de conciencia en el ambito de las actividades sanitarias». En:
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel y LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo (coord.). Dogmatica y ley penal:
libro homenaje a Enrique Bacigalupo, vol. 1, 2004. pp.115-142.; con la misma determinacion, PRIETO SANCHIS,
Luis. «La limitacion de los derechos fundamentales y el derecho de clausura del sistema de libertades», ob. cit.
pp.62-64.
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en su caso, una prestacion social sustitutoria.” Este precepto esta hoy vacio de contenido,

desde que, el 31 de diciembre de 2001%*

, quedd suspendido el servicio militar obligatorio.
Ademas de la objecién al servicio militar, la CE reconoce la clausula de conciencia en otro
ambito: el de los profesionales de la comunicacion. El precepto contempla la libertad de
expresion e informacion que incluye el derecho “a comunicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia

y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades” (art. 20.1.d) CE).

La previsién constitucional de estos supuestos concretos ha generado un debate en
torno a si la objecion de conciencia es o no un derecho fundamental®®. Los que consideran
que si es un derecho fundamental argumentan que la libertad religiosa e ideoldgica del art.
16 CE garantiza no solo el derecho a tener o no las creencias que cada uno estime
convenientes, sino también el derecho a comportarse en todas las circunstancias de la vida
con arreglo a las propias convicciones. En este caso, no seria necesario un despliegue
legislativo posterior para que el derecho fundamental pudiera ejercerse, dada la aplicacién
directa de la CE. Si es un derecho fundamental, la regulacion debe ser aprobada mediante
una Ley Organica (tal como exige el art. 81.1 CE)**, lo que impide la regulacién autonémica.
No hay que olvidar que, aunque la objecion de conciencia militar no esta en el capitulo de

los derechos fundamentales (seccién primera del capitulo I, relativo a los derechos

244 Espafia. La Ley 17/1999, de 18 de mayo, de régimen del personal de las Fuerzas Armadas suspendia la

prestacion al servicio militar a partir del 31 de diciembre de 2002. El Real Decreto 247/2001, de 9 de marzo, por
el que se adelanta la suspension del servicio militar, sefialé el 31 de diciembre de 2001. Boletin Oficial del
Estado, de 10 de marzo de 2001, num. 60, pp. 8974-8975. El Real Decreto 342/2001, de 4 de abril, hizo lo propio
con la prestacién social sustitutoria del servicio militar.

245 Cfr, entre otros, autores que consideran que la objecién de conciencia es un derecho fundamental: ATIENZA
RODRIGUEZ, Manuel. «Para una razonable definicion de «razonable»», DOXA: Cuadernos de filosofia del
derecho, num. 4, 1987. pp. 189-200; CRUZ VILLALON, Pedro. «Formacién y evolucién de los derechos
fundamentales», Revista espariola de derecho constitucional, nim. 25, 1989, pp. 25-35; ESCOBAR ROCA,
Guillermo. La objecién de conciencia en la Constitucién espafiola, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 387; SIEIRA MUCIENTES, Sara. La objecién de conciencia sanitaria, Madrid: Dykinson, 2000; PRIETO
SANCHIS, Luis. «El constitucionalismo de los derechos». En: CARBONELL, Miguel (coord.). Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos, Madrid: Trotta, 2007, pp. 213-216; GASCON ABELLAN, Marina
Felicia. Obediencia al derecho y objecién de conciencia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2010.

Y los que lo consideran no fundamental: RUIZ MIGUEL, Alfonso.«La objecion de conciencia en general y en
deberes civicos». En: MAQUEDA ABREU, Maria Luisa (dir.). Libertad ideologica y derecho a no ser
discriminado, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1996. pp. 9-40; CASTRO JOVER, Maria Adoracion.
«La libertad de la conciencia y la objecion de la conciencia individual en la jurisprudencia constitucional
espafiola». En: MARTINEZ-TORRON, Javier (coord.). La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia
constitucional, Granada: Comares, 1998, pp. 133-186; NAVARRO VALLS, Rafael y MARTINEZ TORRON,
Javier. Conflictos entre conciencia y Ley. Las objeciones de conciencia, Madrid: lustel, 2011;

OLIVA BLAZQUEZ, Francisco. «La objecién de conciencia ;un derecho constitucional?». En: ALARCOS
MARTINEZ, Francisco José (dir.). Objecion de conciencia y sanidad. Granada: Comares, 2011, p. 51; DIEZ-
PICAZO GIMENEZ, Luis Maria. Sistemas de derechos fundamentales, 42 edicién. Pamplona: Civitas, 2013, pp.
226-229; TRIVINO CABALLERO, Rosana. El peso de la conciencia: la objecién en el ejercicio de las profesiones
sanitarias, ob. cit., p. 160.

8 Art. 81.1. CE:

“Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la
Constitucion”.
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fundamentales y las libertades publicas), tiene una proteccion reforzada, ya que el objetor
puede interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, en caso de

vulneracion, por disposicién expresa del art. 53.2 CE?*'.

Frente a esta posicidn, otros autores consideran que la objecion de conciencia,
aunque relacionada con la libertad religiosa e ideoldgica del art. 16 CE, de la que es una
manifestacion, no es propiamente un derecho fundamental®®®. La objecién de conciencia no
figura en el elenco de derechos fundamentales (arts. 14 a 29 CE), por lo que no es
necesario una ley organica para regular la objecién de conciencia, ni queda excluida de
regulacion autondmica. Es preciso tener presente que la regulacion de la objecién de

conciencia militar se ha hecho por via de legislacién ordinaria, no organica®*® 2*°.

Un sector de la doctrina rechaza que la objecion sea un derecho fundamental
alegando, entre otras razones, el art. 9 CE, que sujeta a los ciudadanos al ordenamiento
juridico. Lo contrario implicaria una negacion de la idea de Estado promoviendo el
anarquismo mas puro. Esta parte de la doctrina sostiene que no existe un derecho genérico

a la objecion de conciencia derivado del art. 16 CE y aplicable al ambito sanitario.

Si, como entiendo, no es un derecho fundamental, sera necesaria una prevision
normativa para su admisién®'. El escollo fundamental para admitir una objecién de
conciencia con caracter general es el art. 9.1 CE, que sujeta a los ciudadanos al

ordenamiento juridico, estableciendo un mandato incondicionado de obediencia al derecho.

7 Art. 53.2.CE

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30”

28 oLIVA BLAZQUEZ, Francisco. «La objecion de conciencia ¢ un derecho constitucional?», ob. cit., p. 51; DIEZ-
PICAZO, Luis Maria. Sistemas de Derechos Fundamentales, ob. cit., pp.226-229.

249 Espafia. La Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecion de conciencia y de la prestacion
social sustitutoria, Boletin Oficial del Estado, num. 311, de 28 de diciembre de 1984, pp. 37366-37368
(disposicion derogada). El desarrollo reglamentario se hizo mediante Real decreto 551/1985, de 24 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento del Consejo Nacional de objecion de conciencia y del procedimiento para el
reconocimiento de la condiciéon de objetor de conciencia.

250 MACIONE, Fabio. «L’objection de conscience dans la post-modernité», Chiese e pluralismo confessionale,
2011, pp.1-9, considera que la objecién de conciencia no es un derecho fundamental con reflejo inmediato de la
Constitucion, pero puede deducirse esta consideracion de forma implicita, aun a riesgo de que tal interpretacion
se considere parte de una pretension de “hiperjuridificacion (...) que persigue estandarizar todos los sectores de
la existencia humana, incluso aquellos que no son tipificables”.

B En contra, MONTALVO JAASKELAINEN, Federico de. «Libertad profesional del médico en el nuevo contexto
de la relacién clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional», Derecho Privado y Constitucion,
2017, num. 31, p. 39, que parte de la libertad como regla y el deber juridico como excepcion. El objetor no tiene
derecho a que el ordenamiento juridico tolere su comportamiento en cualquier supuesto, pero si a que se
resuelva el conflicto entre un derecho individual y el interés general de manera proporcional. Y afirma que son los
jueces los que deben valorar los supuestos admisibles, no el legislador, pues “no puede confundirse la
conveniencia de su regulacién con una exigencia para cobrar eficacia juridica”.
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No existe un derecho general a la objecion de conciencia que permita en cualquier
circunstancia dejar de cumplir con un deber juridico valido, impuesto por el Estado,
amparandose en la libertad de conciencia. La admisién de un derecho concebido en
términos tan generales seria incompatible con el funcionamiento del propio Estado
democratico de Derecho, pues la eficacia de las normas juridicas se someteria a la
conformidad de cada una de las conciencias individuales. Esto implicaria una negacion de la
idea de Estado, promoviendo el anarquismo mas puro. Ningun ordenamiento juridico ha
reconocido este alcance general de la objecion de conciencia; simplemente se han hecho

reconocimientos de caracter puntual.

En la actualidad, la objecion de conciencia sanitaria carece de regulacion general
propia, y las normas solo contemplan supuestos concretos (frente a la interrupcion voluntaria
del embarazo y, aunque aun esta sujeto a debate parlamentario, cabe pensar que pronto lo
estara frente a la ayuda a morir con dignidad). En la practica, puede surgir frente a otras
practicas, relacionadas con la prescripcion de la pildora postcoital, la investigacion con
células madre®?, la clonacién terapéutica, las sedaciones terminales, los tratamientos
coactivos y/o la esterilizacion a personas con diversidad funcional, algunas de las cuales
han sido abordadas por el Tribunal Constitucional. En todo caso, sin deber previo, no hay
objecion de conciencia. Por eso, algunos casos en los que rechaza una intervencion, como
la expedicién de certificados de virginidad o reconstruccion del himen®® no son,
propiamente, casos de objecion de conciencia. Como no hay un derecho a exigir estas

intervenciones, el profesional se puede negar a ellas.

La objecion de conciencia habitual consiste en la negativa al cumplimiento de un
deber impuesto por el ordenamiento juridico. Pero, junto a esta objecion de conciencia
negativa, acaso también exista una objecion de conciencia positiva, consistente en la
pretension de realizar una conducta positiva que esta prohibida, eximiéndose de una norma,
por motivos de conciencia. No parecen haber dificultades conceptuales para aceptar esta
objecion de conciencia positiva®®*, aunque en la practica puede surgir alguna dificultad de

delimitacion con la desobediencia al derecho, maxime cuando se trata de la objecién a una

%2 SANCHEZ FIDELI, Maria Amparo y TOMAS GARRIDO, Gloria Maria. «Objecién de conciencia y de ciencia
en la investigacion de la industria farmacéutica». En: TOMAS GARRIDO, Gloria Maria (coord.). Entender la
ogjecic’m de conciencia, Murcia: Fundacion Universitaria San Antonio, 2011, p. 262.

% Supuesto analizado por TRIVINO CABALLERO, «Nuevas formas de objecion de conciencia. A grandes
males, grandes remedios?». En: Actas del | Congreso Internacional de la Red Espafriola de Filosofia, Madrid, vol.
XV, 2015, 17 y ss. La autora sefala que no son procedimientos médicamente indicados, y que perpetuan la
discriminacion contra las mujeres. Ahora bien, cuando la peticiéon va acompafiada de riesgo de ser victima de un
“crimen de honor“, puede ser dificil negarse a ellas. Holanda ha elaborado un protocolo indicando cuando esta
jzustificada la intervencion.

5 SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio. «Objeciéon de conciencia positiva», Revista de Bioética y Derecho,
nam. 32, 2014, p. 38 y MONTALVO JAASKELAINEN, «Libertad profesional del médico en el nuevo contexto de
la relacioén clinica: su delimitacion desde una perspectiva constitucional», ob. cit., pp. 41-42.

108



Primera Parte

decision adoptada por el legislador en la configuracion del Estado prestacional y, ademas,
usando bienes y medios de titularidad publica. Este supuesto se plantea con los recortes de

las prestaciones publicas sanitarias, como se vera en el epigrafe dedicado al RDL 16/2012.

Algunos autores plantean también la objecion de conciencia impropia, del paciente
gue se niega a aceptar el tratamiento propuesto por el médico®®. El ejemplo paradigmatico
seria el del testigo de Jehova que rechaza la transfusidon sanguinea. Sin embargo, creo que
este supuesto no es propiamente de objecion de conciencia, sino de autonomia del
paciente, reconocida legalmente, puesto que el paciente no tiene el deber de aceptar el
tratamiento médico recomendado por el profesional, aunque esa negativa ponga en riesgo

su vida®®,

5.1.2. La posicion del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional ha mantenido pronunciamientos distintos, incluso
contradictorios, en torno a la existencia de un derecho a la objecién de conciencia con
caracter general, como veremos enseguida. Las primeras sentencias del Tribunal
Constitucional sobre esta materia son favorables a la admision de la objecion de conciencia.
La STC 15/1982, de 23 de abril, reconoce el amparo al objetor de conciencia militar®’,
afirmando que “la objecidn 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 articulo 30.2 emplee la expresién «la ley
regulara», 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. La objecién de conciencia exige
para su realizacion la delimitacion de su contenido y la existencia de un procedimiento
regulado por el legislador, pero de ello no se deriva que el derecho del objetor esté por

entero subordinado a la actuacion del legislador. La propia sentencia recuerda el principio de

255 BARRERO ORTEGA, Abraham, «La objecién de conciencia del paciente a tratamientos médicos». En: RUIZ

DE LA CUESTA, Antonio. Etica de la vida y salud: su problematica biojuridica, Sevilla: Universidad de Sevilla,
2008, pp. 271-292.

%6 Rizando el rizo, Seoane alude al supuesto de objecion de conciencia del médico que exige ser dispensado del
cumplimiento del deber de respeto a la decision del paciente. SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio. «El
perimetro de la objecion de conciencia médica. A propésito del rechazo de la transfusion de sangre por un
paciente testigo de Jehovay, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, num. 4, 2009, pp. 1-21, en p. 16,
aunque después rechaza esta hipotesis por ser un abuso de la objecién de conciencia, y constituir un supuesto
de paternalismo injustificado.

%7 La STC presenta la objecidon de conciencia no como una abstencién del objetor a actuar, lo que podria
suponer un incumplimiento al deber de obediencia a las normas, sino como un derecho positivo a ser declarado
objetor. “Técnicamente, por tanto, el derecho a la objecion de conciencia reconocido en el art. 30.2 de la
Constituciéon no es el derecho a no prestar el servicio militar, sino el derecho a ser declarado exento del deber
general de prestarlo y a ser sometido, en su caso, a una prestacion social sustitutoria” (FJ 7).
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aplicabilidad inmediata de los principios constitucionales y los derechos y libertades
fundamentales, que no son meramente programaticos, sino que vinculan a todos los
poderes publicos (arts 9.1 y 53.1 de la Constitucién). El hecho mismo de que el art. 53.2 CE
prevea un sistema especial de tutela a través del recurso de amparo, que incluye la objecion

de conciencia, lo confirma.

La STC 54/1985, de 11 de abril, en el recurso previo de inconstitucionalidad contra el
Proyecto de Ley Organica de reforma del art. 417 bis del Cédigo Penal, reconoce la objecién
de conciencia con plenos efectos, con caracter general. Una de las deficiencias de la
regulacion proyectada, segun los recurrentes, es la falta de previsién de la objecion de
conciencia en la despenalizacion del aborto. Frente a esta preocupacion, el TC afirma que el
derecho a la objecién de conciencia “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 art. 16.1 CE vy,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente

aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales” (FJ 14).

Tras este amplio reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia, en 1987 el
TC dio un giro copernicano, adoptando una posicion restrictiva en las STC 160/1987 vy
161/1987, ambas de 27 de octubre, que versan sobre aspectos relativos al ejercicio de la
objecion de conciencia militar. Esta ultima sefala que “la objecion de conciencia con
caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes
constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones,
no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho
alguno, pues significaria la negacién misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es

que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber concreto” (FJ 3).

La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha seguido esta doctrina,
y aunque sefiala la relacién con la libertad de conciencia, no reconoce mas supuestos que
los previstos normativamente. Asi, esta Sala de lo Contencioso-administrativo no admite
objeciones de conciencia frente a las obligaciones ftributarias (ni siquiera cuando esta
basada en la alegacion de que se destinan los impuestos a sufragar gastos militares)®®,
frente a la tramitacion del expediente matrimonial de personas del mismo sexo (una vez
legalizados estos matrimonios)®*®, frente a la asignatura Educacién para la ciudadania®® o la

aplicacion de un “programa de intercambio de jeringuillas” en un centro penitenciario®".

28 5TS 11 de mayo de 1988.
%9 3TS 11 de mayo de 2007.
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Sin embargo, esta tendencia, ya consolidada, parece tener una excepcion, y es la
objecién de conciencia farmacéutica. Las oficinas de farmacia tienen el deber de disponer y
dispensar ciertos medicamentos®®, y aunque no se prevé la objecién de conciencia en el
ambito farmacéutico, la STC 145/2015, de 25 de junio, la ha admitido cuando se trata de la
llamada “pildora del dia después”. Lo que hace el TC es encuadrar la objecién de conciencia
de estos profesionales en la objecion de conciencia de la LO 2/2010, que prevé la objecion a
la practica de un aborto, por considerar que se trata de un medicamento abortivo. Cabe
pensar que se trata de una sentencia con un alcance limitado a productos considerados
abortivos, y que los farmacéuticos no podran objetar en relacion con otro tipo de

medicamentos o productos sanitarios®®, aunque esto puede ser discutible.

5.2. Supuestos legalmente previstos de objecion de conciencia sanitaria.

El ordenamiento juridico espafiol contempla dos supuestos de objecion de conciencia
en el ambito sanitario: el primero es a la interrupcién voluntaria del embarazo, desde la
aprobacién de la Ley Organica 2/2010, y el segundo supuesto puede ser, a la prestacién de

ayuda para morir, si finalmente se aprueba el anteproyecto que esta en tramite.

%0 3TS 11 de febrero de 2009. EI TC ha inadmitido los recursos de amparo planteados por los padres que

alegan la objecion de conciencia, generalmente por motivos formales o de falta de interés legitimo. Cfr. Las
SSTC 28/2014, de 24 de febrero, 41/2014, de 24 de marzo, y 57/2014, de 5 de mayo.

%1 5TS 21 de junio de 2010.

%21 5 Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios,
establecia 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”
(art. 2.1 y 84.3). Esta ley ha sido derogada por el Texto Refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, que tampoco
ha regulado la objecion de conciencia farmacéutica, y que sigue estableciendo la obligacion de las oficinas de
farmacia de dispensar los medicamentos que se les soliciten (art. 3.1 y 86.3). El deber de dispensacion, asi como
el previo de disposicion, es un deber legal, vinculado al interés publico sanitario, y responde a la necesidad de
proteccion de la salud, derecho reconocido en el art. 43 CE. Espafa. La Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, Boletin Oficial del Estado, num. 178, de 27
de julio de 20086.

%63 Para mas comentarios, ver GOMEZ SALADO, Miguel Angel.«Los farmacéuticos y la objecién de conciencia
para el suministro de la "pildora del dia después” comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de
junio de 2015», Revista Aranzadi Doctrinal, num. 9, 2015., p. 151-155; NAVARRO-MICHEL, Ménica, “s Objecion
de conciencia de los farmacéuticos? Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2015, de 25 de
junio”, Revista de Bioética y Derecho, num. 35, 2015, pp. 132-138; MARTINEZ-TORRON, Javier. «La objecion
de conciencia farmacéutica en la reciente jurisprudencia constitucional espafiola: otra oportunidad perdida,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, num. 39, 2015, p. §; DIEZ
FERNANDEZ, José Antonio. «La constitucionalidad de la objecion de conciencia farmacéutica», ob.cit;
SANCHEZ-TARAZAGA, Jorge. «Algunas reflexiones acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de
junio de 2015 sobre la objecién de conciencia y la PDD», ob. cit.
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5.21. Al aborto: la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y

reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.

Con la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la

interrupcion voluntaria del embarazo®* (

en adelante LO 2/2010), los profesionales de salud
espafioles ven reconocida, por primera vez, la objecion de conciencia en un texto legal
sanitario. Con anterioridad a este reconocimiento de manera especifica, en la practica, la
invocacion irregular de la objecion repercutia en el funcionamiento del sistema, y
eventualmente, dificultaba la realizacion del acto sanitario que daba lugar a la invocacién del

pretendido derecho de objecion.

El art. 19.2 LO 2/2010 reconoce a los profesionales sanitarios directamente
implicados en la interrupcion voluntaria del embarazo el derecho a ejercer la objecion de
conciencia®®, siempre y cuando el acceso y la calidad asistencial de la prestacién no resulte
perjudicada. La objecion de conciencia debe declararse explicitamente y deben establecerse
las condiciones, requisitos, formalidades y plazos para poder ejercerla?®®. En el caso de la
objecion de conciencia al aborto, se articulan los siguientes parametros de su ejercicio: la
decision de rechazo o negativa a realizar la intervencidn sanitaria de interrupcion del
embarazo debe ser a titulo individual; el profesional debe estar implicado directamente en la
interrupcion voluntaria del embarazo y, a su vez, el profesional médico debe manifestar con

antelacion y por escrito la objecién de conciencia.

Quedan descartadas las objeciones de conciencia institucionales, lo cual es
coherente con la exigencia de que exista un conflicto de conciencia individual, aunque

algunos autores defienden esa posibilidad®’. Aunque las personas juridicas también pueden

264 Espafia. Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria

del embarazo, de 4 de marzo de 2010, Boletin Oficial del Estado, num. 55, pp. 21001 a 21014.

285 Art.19.2 LO 2/2010:

“ 2. La prestacion sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo se realizara en centros de la red sanitaria
publica o vinculados a la misma.

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

Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades
sanitarias reconoceran a la mujer embarazada el derecho a acudir a cualquier centro acreditado en el territorio
nacional, con el compromiso escrito de asumir directamente el abono de la prestacion”.

266 CASADO GONZALEZ, Maria (comp.).,Estudios de Bioética y Derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 88.
%7 RUIZ MIGUEL, Alfonso. El aborto problemas constitucionales, Madrid: Centro de estudios constitucionales,
1990, pp. 111-112.
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ser titulares de derechos fundamentales en la medida que sea compatible con su naturaleza
(el honor, por ejemplo), no ocurre lo mismo con la objecién de conciencia. En realidad, los
centros privados pueden soslayar enteramente este problema; les basta con no solicitar la
autorizacion administrativa correspondiente, para quedar fuera de la red de centros

abortistas.

Es interesante destacar aqui una propuesta de modificacion de la LO 2/2010, y su
recorrido, para conocer las preocupaciones generadas en torno a la ley, aunque finalmente
no tuvo el alcance pretendido. El 20 de diciembre de 2013, el gobierno espaiol presentd un
Anteproyecto de ley para la modificacion de la LO 2/2010 bajo el titulo “Anteproyecto de Ley
Orgénica de proteccién de la vida del concebido y derechos de la mujer embarazada™®.
Este Anteproyecto suponia un retroceso en la legislacion del aborto, y pretendia convertirla
de nuevo en una ley restrictiva de supuestos, como era antes de la regulacién de 2002

(actualmente es una regulacidn de supuestos y plazos).

Segun este Anteproyecto, el aborto sélo estaria permitido en los supuestos de
violacidn, situaciones de peligro fisico o psiquico para la madre y graves malformaciones del
feto. Desaparece el “aborto libre”® hasta las 14 semanas, y sélo seria posible interrumpir la
gestacién dentro de las 22 semanas, pese a malformacion. Las situaciones de peligro deben
estar acreditadas por dos informes médicos por distintos profesionales de salud. Y las
malformaciones del feto estan tasadas, bajo una lista evaluando la gravedad de la
malformacién y la permisibilidad (o no) de interrumpir el embarazo bajo estas circunstancias.
Las menores de edad pierden la capacidad para consentir por si mismas y necesitan,
ademas de encontrarse en alguno de los supuestos permitidos y cumplir con los requisitos

legales, el consentimiento de sus padres para hacerlo.

Las diferencias entre la LO 2/2010 y el Anteproyecto derivan del objeto de
regulacidén. En la ley organica vigente se regula la interrupcion voluntaria del embarazo,

mientras que en el Anteproyecto el objeto de la norma es la proteccion del concebido no

En contra, GARCIA HERRERA, Miguel Angel. La objecién de conciencia en materia de aborto, Vitoria Gasteiz:
Servicio central de publicaciones del Gobierno Vasco, 1991, p. 121; VOLTAS BARO, Dolores. «La objecion de
conciencia y el aborto: sobre el concurso de plazas para las Unidades de Reproduccion Humana», Cuadernos de
Bioética, vol. 1, num. 2, 1990, p. 43; ESCOBAR ROCA, Guillermo. La objecion de conciencia en la Constitucion
espafiola, ob. cit., p. 382; Gémez Sanchez, GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. «Reflexiones juridico-constitucionales
sobre la objecion de conciencia y los tratamientos médicos», Revista de Derecho Politico, nim. 42, 1997, p. 63;
ORTEGA GUTIERREZ, David. «La objecion de conciencia en el ambito sanitario», Revista de Derecho Politico,
nam. 45, 1999. pp. 105-147, p. 113.

268 Espafia. Ministerio de Justicia, Anteproyecto de ley organica para la proteccion de la vida concebido y de los
derechos de la mujer embarazada, Espafa, Madrid: 2014. Vid. SAURA ESTAPA, Jaume. «El estandar juridico
internacional sobre la interrupcién voluntaria del embarazo reflexiones en perspectiva de derechos humanosy,
ob. cit., p. 2.

29 Utilizo la expresion “aborto libre” para los supuestos previstos en art. 14 de la LO 2/2010: Interrupcién
voluntaria a peticion de la mujer: “1. Podra interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de
gestacion a peticion de la embarazada (...)", sin condicionantes.
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nacido y la maternidad. Al margen de los cambios condicionantes en el ejercicio del aborto,
y a proposito del estudio de este trabajo, la objecion de conciencia en el ambito de las

profesiones sanitarias se ha ido adaptando a las necesidades de médicos y pacientes.

Por si no fueran suficientes los cambios en la legislacion del aborto, la objecion de
conciencia también se reformula, y se ve reforzada. En caso de que el Anteproyecto
hubiese entrado en vigor, la objecion de conciencia hubiese adquirido un plus en la
legislacién. La figura de la objecion de conciencia se recogeria en un instrumento legal del
Estado, reflejando unos parametros muy marcados, bajo una casuistica ya prevista donde
se definen las causas y consecuencias de su ejercicio. El Anteproyecto, entre muchas otras
propuestas, pretendia la modificacién de los articulos 4 y 5 de Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias®’®, que transcribo por su relevancia

al objeto de este trabajo:
Uno. Se incluye el apartado c bis) en el articulo 4, que queda redactado como sigue:
Articulo 4 bis. Objecién de conciencia.

1. Los profesionales sanitarios, por cuenta propia o ajena, tienen el derecho a ejercer
la objecion de conciencia para inhibirse de cualquier participacién o colaboracion en
la interrupcion voluntaria del embarazo en los supuestos despenalizados en el

Cddigo Penal.

2. El rechazo o la negativa a participar o colaborar en la interrupcion voluntaria de un
embarazo, es una decision individual del profesional sanitario, que debe manifestarse
anticipadamente y por escrito. Dentro de la semana siguiente a comenzar la
prestacion de su servicio en un centro o establecimiento, publico o privado,
acreditado para la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo, el profesional
sanitario debera comunicar, por escrito, al director del centro, si ejerce su derecho de
objecion de conciencia, quedando esa decision incorporada, con caracter reservado,
a su expediente personal. Dicha informacién constituye un dato personal que, en
ningun caso, podra ser objeto de tratamiento, registro o publicacion y estara

protegida con las garantias previstas en la Ley Organica 15/1999, de 13 de

20 Ep ninguno de los articulos originales, con vigencia actual, se recoge la objecion de conciencia de los

profesionales sanitarios. En el art.4 de la Ley 44/2003, se definen los “principios generales” de las profesiones
sanitarias y en el art.5 de la Ley 44/2003 los “principios generales de la relacion entre los profesionales
sanitarios y las personas atendidas por ellos”. Tiene su légica la propuesta de modificacién de estos dos articulos
del Anteproyecto pues, una decisién tan taxativa y rigida como pautar el ejercicio de la objecion de conciencia a
unos canones tan estaticos no pude dejar de contemplarse en la ley que regula el “ejercicio” de las profesiones
sanitarias, el ejercicio de los posibles objetores futuros. Vid. Espafia. Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacioén de las profesiones sanitarias, Boletin Oficial del Estado, num. 280, de 22 de noviembre de 2003.
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diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal®’".

3. Desde ese momento, podra abstenerse de realizar cualquier participacion o
colaboracién en la interrupcion voluntaria del embarazo. No obstante, podra modificar
su decisidn en cualquier momento, poniéndolo en conocimiento del director del

centro de forma inmediata o, en todo caso, antes de iniciarse la prestacion.

4. En cualquier caso, sin perjuicio de lo anterior, los profesionales sanitarios que
ejerzan ese derecho dispensaran tratamiento y atencidon médica adecuados a las
mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion de

interrupcion voluntaria del embarazo”.
Dos. Se incluye el apartado c bis) en el articulo 5, que queda redactado como sigue:

“Los profesionales sanitarios podran ejercer el derecho a la objecién de conciencia
en los supuestos de interrupciéon voluntaria del embarazo en los términos
establecidos en la Ley. El ejercicio de este derecho debera realizarse con caracter
general, sin que, en ningun caso, puedan admitirse modulaciones del mismo,
cualesquiera que sean los centros o establecimientos sanitarios en los que esos

profesionales presten sus servicios”.

Estos cambios introducirian una definicién pautada del ejercicio de la objecion de
conciencia. La objecion ha de ser individual pero, segun el Anteproyecto, los profesionales
sanitarios podrian ejercerla por cuenta propia o ajena. El ejercicio ajeno abre las puertas al
ejercicio de la objecion de conciencia de manera institucional, pues una institucion sanitaria
puede pronunciarse por sus trabajadores y declararse objetora a determinadas prestaciones
sanitarias —en este caso el aborto —. Ademas, el alcance subjetivo de la objecion de
conciencia se ve ampliado en el Anteproyecto. Ya no seria necesario que el profesional se
viera directamente implicado en el acto para poder ser objetor de conciencia, sino que
pueden “inhibirse de cualquier participacion o colaboracién” en la interrupcion voluntaria del
embarazo. El proyectado precepto permite acogerse a la objecion de conciencia no solo a
los profesionales sanitarios (médicos y enfermeras) sino también al personal auxiliar que no

esté implicado directamente (camilleros, administrativas...etc.).

El Anteproyecto no permite las distintas modalidades de objecién parcial (en algunos

casos) y sobrevenida (antes no se era objetor, pero ahora si), sino que se designa la

27 Ley derogada, salvo excepciones, por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre. Cfr. Espafia. Ley Organica

15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, Boletin Oficial del Estado, nim. 298,
de 14 de diciembre de 1999; Espafia. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, Boletin Oficial del Estado, num. 294, de 6 de diciembre de
2018, pp. 119788-119857.
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objecién de conciencia con caracter general. Esta supone una objecién total, en este caso a
interrumpir embarazos, en todo momento desde que se ejerce la profesién. Al entrar a
trabajar en un centro, la objecién de conciencia ha de comunicarse con un maximo de una
semana después de la incorporacion. Se comunica de forma expresa y por escrito al director
del centro, encargado de gestionar y custodiar la informacién del profesional, que se
adjuntara en el expediente profesional del mismo siguiendo la normativa de protecciéon de
datos. El Anteproyecto fue aprobado el 23 de diciembre de 2013 en el Consejo de Ministros,

pero finalmente no fue presentado®.

5.2.2. A la prestacidon de ayuda para morir: la proposicion de ley organica de

regulacion de la eutanasia.

Tras varios intentos fallidos?®, la regulacion de la eutanasia parece que
proximamente vera la luz en Espafa. Los dilemas acerca del tratamiento al final de la vida,
especialmente la muerte digna del paciente es un tema candente y relevante, que los dos
partidos politicos que forman la coalicién politica que gobiernan hoy el pais ya destacaron
en sus programas. Desde su toma de posesion en la Xlll legislatura, el grupo parlamentario
socialista no tardé en presentar la Proposicion de Ley Organica de regulaciéon de la
eutanasia®’*, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, el 31 de enero de
2020.

Segun su exposicion de motivos, esta ley organica “pretende dar una respuesta
juridica, sistematica, equilibrada y garantista, a una demanda sostenida de la sociedad
actual como es la eutanasia”. La legalizacion y regulacién de la eutanasia se asientan sobre
la compatibilidad de unos principios esenciales que son, por un lado, los derechos

fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y por otro, los bienes

2 E| Entonces presidente Mariano Rajoy, anuncio la retirada del Proyecto de Ley, y poco después su idedlogo el

Ministro de justicia Alberto Ruiz Gallardén presentd su dimision. Vid. “Por qué el Gobierno de Espafia retir6 la
polémica ley antiaborto”, BBC, de 24 de septiembre de 2014. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/09/140923 por_que retiran ley aborto_espania_bd (Ultima consulta
29 de diciembre de 2020).

3 E| 3 de mayo de 2018 el Grupo Parlamentario Socialista present6 una Proposicion de Ley Organica de
regulacion de la eutanasia. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 21 de mayo de
2018, num. 270-1, que caducé por fin de la legislatura.

El 19 de julio de 2019 presenté nuevamente la proposicion, publicada en Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados, serie B, 30 de julio de 2019 Num. 64-1. Unos meses después, el Parlamento de
Catalufia presentd una Proposicion de Ley de reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, de despenalizacidn de la eutanasia y la ayuda al suicidio (Organica), Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados, serie B, num. 16-1, de 20 de diciembre de 2019.

24 Espafa. Proposicion de Ley Organica de regulacion de la eutanasia. Presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 31 de enero de 2020, num. 46-1,
pp- 1 a 11. La proposicion de ley esta dividida en cinco capitulos; diecinueve articulos; dos disposiciones
adicionales; una disposicion transitoria Unica; una disposicion derogatoria Unica; y, cuatro disposiciones finales.
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constitucionalmente protegidos como la dignidad, la libertad y la autonomia de la voluntad.
Para el grupo parlamentario socialista, que la presenta, conjugar los principios esenciales

anteriores no solo es posible, sino que resulta necesario.

La regulacion propuesta, a mi entender, aprende de los errores que habitualmente se
cometen al regular una cuestién en la que convergen dos enfoques, la bioética y la
penalista. Con este proyecto no se pretende Unicamente despenalizar la conducta que
implica dar ayuda necesaria para morir’’®. La despenalizacion es, desde luego, el primer
paso de muchos actos sanitarios, que primero estan recogidos en el Cédigo Penal, y luego
llegan a admitirse, tras un intenso debate bioético (ocurrié también con la interrupcién
voluntaria del embarazo). La proposicion de ley va un paso mas alla y regula los requisitos y
las garantias que deben concurrir para salvaguardar la absoluta libertad de la decision,

descartando presiones externas de cualquier tipo.

La norma propuesta regula la solicitud de ayuda para morir; legisla el fin de la vida de
un paciente que, o bien padece una enfermedad grave, crénica e invalidante que genera
sufrimiento constante e insoportable, sin posibilidad de curacidon o mejoria, o bien en una
situacion de enfermedad grave e incurable, que genera igualmente sufrimiento constante e
intolerable, cuando existe un prondstico de vida limitado. Cuando el paciente lo solicita, y se
cumplan los requisitos y garantias que la proposicion de ley determina, ese paciente podra
recibir ayuda para morir. Las formas previstas de la prestacion de ayuda para morir son la
administracion directa al paciente de una sustancia para causar su muerte, o la prescripcién

0 suministro para que el paciente se la pueda autoadministrar.

La eutanasia conecta con un derecho fundamental de la persona como es la vida
(art. 15 CE), pero también con otros derechos y valores, igualmente protegidos
constitucionalmente, como son la integridad fisica y moral de la persona (art. 15 CE), la
dignidad humana (art. 10 CE), el valor superior de la libertad (art. 1.1 CE) el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE) y, por ultimo, la libertad ideolégica y de conciencia (art. 16 CE). Y es
en la proteccién de este ultimo derecho fundamental, en lo que se va a centrar este epigrafe,
pues la proposicion de ley introduce una regulacion de la objecidn de conciencia, lo cual es,
a mi entender, muy grato e innovador. Me centro aqui en la objecién de conciencia frente a
la peticion de ayuda al suicidio, que no sélo se prevé, sino que ademas se regula,

controlando su ejercicio.

25 La Disposicion Final Primera del texto proyectado modificaria el art. 143.4 Cédigo penal: “No sera punible la

conducta del médico o médica que con actos necesarios y directos causare o cooperare a la muerte de una
persona, cuando esta sufra una enfermedad grave e incurable o enfermedad grave, crénica e invalidante, en los
términos establecidos en la normativa sanitaria”.
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El art. 3 de la regulacién propuesta, que contiene las definiciones, incluye la de la
objecién de conciencia sanitaria, como “el derecho individual de los profesionales sanitarios
a no atender aquellas demandas de actuacion sanitaria reguladas en esta ley que resultan

incompatibles con sus propias convicciones” (letra f).

La definicién es estandar, pero innegablemente mejora la regulacion actual, que es
inexistente. No solo se reconoce la posibilidad profesional, y el derecho, de objetar en
conciencia, sino que ademas expone de qué modo (individual), basado en qué (sus propias
convicciones) y a qué actos (los regulados en la propia ley). De este modo quedan
superados aquellos vacios legales que hasta el momento se han intentado suplir con

recomendaciones y normas deontoldgicas y bioéticas®’®.

En el capitulo cuarto, titulado “Garantia en el acceso a la prestacién de ayuda para
morir”, con cuatro articulos, se refiere en el ultimo de ellos, el art. 16, al “Ejercicio del
derecho a la objecion de conciencia sanitaria por las y los profesionales sanitarios
implicados en la prestacion de ayuda para morir” que, por su novedad e importancia, paso a

transcribir:

“1. Las y los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacion de

ayuda para morir tendran el derecho de ejercer su objecidén de conciencia sanitaria.

El rechazo o la negativa a realizar la citada prestacion por razones de conciencia es
una decision individual del profesional sanitario directamente implicado en su realizacion, la

cual debera manifestarse anticipadamente y por escrito”.

Este primer apartado del art. 16 define las caracteristicas del ejercicio de la objecién
de conciencia y los requisitos que se deben cumplir para poder acogerse a la misma; el
segundo, expone la creacién de un Registro, su finalidad, control y objeto, que analizaré en
la tercera parte de esta tesis doctoral, al hilo del analisis del registro de objetores. A algunos

de esos aspectos le falta concrecion y detalle, por lo que subsisten algunas dudas.

La primera duda gira en torno al personal sanitario directamente implicado, y si el

personal no médico puede ser objetor. En principio, la referencia al “profesional sanitario

28 ROYES QUI, Albert. «La eutanasia y el suicidio médicamente asistido», Psicooncologia, num. 5, 2000, p.323.

De este mismo autor, «Bioética y practica clinica: propuesta de una guia para la toma de decisiones de
limitacion del esfuerzo terapéutico», Revista de calidad asistencial, vol. 20, num. 7, 2005, pp. 391-395.; CASADO
GONZALEZ, Maria y ROYES QUI, Albert. Documento sobre la disposicién de la propia vida en determinados
supuestos: declaracion sobre la eutanasia, Barcelona: OBD, 2003; ALBERT MARQUEZ, Marta Maria. «El papel
de la administracion en la determinacion del contenido del derecho a la objecion de conciencia de los
profesionales sanitarios en el contexto de «nuevos derechos»: Los casos del aborto y la eutanasia», Revista de
la Universidad de Deusto, vol. 66, nim. 2, 2018. pp. 153-189; MARIN CASTAN, Maria Luisa. «La polémica
decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el caso Gard y otros contra el Reino Unido», Revista
de Bioética y Derecho, num. 43, 2018, pp. 261-276.
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directamente implicado” permite incluir no solo a los médicos sino también al personal de
enfermeria, aunque aquellos son los encargados de suministrar los medios para poner fin a

la vida del paciente. Pero la cuestion no es ni tan clara, ni tan simple.

Creo que falta alguna referencia a los farmacéuticos, que pueden desempenar aqui
una funcién muy importante. Si la prestacion de ayuda para morir puede hacerse mediante
la prescripcidn de una sustancia que el paciente se puede autoadministrar, sea en el centro
sanitario, sea en su domicilio (art. 3.g).ii.), esta sustancia, necesariamente medicamentosa,
sera adquirida en una farmacia. Resulta sorprendente que esta proposicién de ley no
mencione la objecion de conciencia farmacéutica. Ahora bien, si entendemos que los
farmacéuticos se pueden acoger a la objecion de conciencia sanitaria prevista en la ley de
interrupcion voluntaria del embarazo, como afirma el TC en la sentencia 145/2015 (que ha
sido comentada en el apartado sobre la jurisprudencia del TC), también habra que admitir
que los farmacéuticos se pueden acoger a la objeciéon de conciencia prevista en esta
propuesta normativa. En buena técnica legislativa, sin embargo, creo que el legislador
deberia concretar cuales son los profesionales que se pueden acoger a la objecion de

conciencia, aparte del médico o médica.

La segunda duda es acerca de la objecién de conciencia sobrevenida y la parcial. El
precepto solo contempla la manifestacion anticipada a la prestacién, aunque entiendo que la
sobrevenida también debe tener cabida aqui’’’. También cabria pensar en una objecién
parcial que puede tener lugar si, por ejemplo, un profesional considera que la administracién

del farmaco mortal es contraria a sus convicciones, pero acaso pueda prescribirlo.

La tercera duda es de tipo procedimental o formal. Cuando se hace referencia a que
la manifestacién de la objecion se haga “por escrito”, no queda claro de qué tipo de escrito
se trata. Se han hecho numerosas apreciaciones bioéticas y deontolégicas sobre estas
cuestiones?’®, y considero que la ambigiiedad del Proyecto es poco practica. La proposicién
de ley demuestra la voluntad de regularizar esta cuestidon de forma burocratica, aparentando

una automatizacién verificable.

2T A favor de la objecién de conciencia sobrevenida, con caracter general, RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ,

Joaquin. «Tolerancia de la objecion de conciencia sobrevenida», Anuario de Filosofia del Derecho, num. 14,
1997, p. 744; PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Desobediencia civil y objecion de conciencia», Anuario de
Derechos Humanos, num. 5, 1988-1989, p. 389; CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. La objecion de conciencia:
estructura y pautas de ponderacién, Barcelona: Bosch editor, 2013, pp.125-126.

28 CASADO GONZALEZ, Maria y CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Documento sobre la objecién de conciencia
en sanidad, ob. cit.; MARTINEZ URIONABARRENETXEA, Koldo. «Medicina y objecion de conciencia», Anales
del sistema sanitario de Navarra, vol. 30, ndm. 2, 2007, CABELLO-ROBERTSON, Javiera. «Objecion de
conciencia institucional y regulacién en salud: ; existe una excusa legitima frente al aborto en Chile?», Revista de
Bioética y Derecho, nim. 43, 2018, pp. 163-164.
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La poca concrecién del medio de manifestacién de la objecion de conciencia es una
reminiscencia de la desregulacion actual de la cuestion. Esta manifestacion, “por escrito”,
emula las recomendaciones de Comités, Organizaciones y demas organismos e
instituciones, que desde los primeros debates de la cuestion aceptaron la objeciéon de
conciencia. Actualmente, esta simplicidad se ha vuelto demasiado simplista. Con ello quiero
poner de manifiesto la necesidad de proceder a la informatizacion del formulario en que se

expresa la voluntad de objetar, pese a que el formato fisico siga existiendo.

De todos modos, el escrito es una declaracion de voluntad que se inscribira en un
Registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia a realizar la ayuda para morir,
que las administraciones sanitarias crearan. No se concreta cual es el contenido de esa
declaracién, mas alla de la necesaria manifestacién de la voluntad de objetar a la practica.
De nuevo, los debates suscitados sobre la cuestion con anterioridad parecen no haber
creado ningun precedente. La principal incognita, a mi entender, es si este tipo de
declaracion debera ser: (a) enunciativa sin ningun tipo de explicacién por parte del
profesional del porqué de su objecion; o, (b) justificativa en la que, ademas de declararse
objetor, el profesional deba exponer los motivos de su objecién de conciencia. A mi entender
ambos tipos, enunciativa y justificativa, tendrian cabida en el enunciado ambiguo de la
proposicion de ley, aunque no puedo obviar que una declaracion justificativa despertara
recelo ante los profesionales. El pudor profesional, amparado por la intimidad de los
profesionales, debe decaer frente a la justificacién de los Registros profesionales, que no es
otro que “facilitar la necesaria informacion a la administracion sanitaria para que esta pueda

garantizar una adecuada gestién de la prestacién de ayuda para morir” (art. 16.2).

Parece indispensable que los profesionales objetores den una explicacion, aun
escueta, que sirva de justificacion de su negativa a realizar una prestacion, para indicar que
objetan por motivos de conciencia, sin necesidad de explicar si son motivos religiosos 0 no
los que le llevan a objetar. Dicha informacion no perjudicaria al objetor de conciencia, dado
que la informacion contenida en la declaracién es proporcional a la voluntad de no realizar la

prestacion obligatoria. Sobre esta cuestion volveré en la tercera parte de este trabajo.

5.3. Relacion con la desobediencia civil.

En un sistema democratico, el ordenamiento juridico prescribe normas validas para
todos, independientemente de las opiniones morales de cada ciudadano. Sin embargo,
puede aparecer un conflicto entre el deber juridico y las convicciones morales de una

persona, que conduce, o bien a incumplir la norma juridica o bien a actuar de manera
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contraria a las propias convicciones. Este conflicto es el nucleo o punto de partida tanto de
la objecion de conciencia como de la desobediencia civil. La decision de no obedecer la
norma legal alegando razones de desacuerdo moral es una opcion que pertenece al ambito
de la ética individual y no del derecho?®. En este epigrafe analizo la relacién entre la
desobediencia civil y la objecion de conciencia, y presento los criterios que permiten su

distincion.

5.3.1. Criterios de delimitaciéon de ambas figuras.

Sin perjuicio de que los origenes del debate se encuentran reflejados en la tragedia

280

de Antigona™ (siglo V a.C.), el punto de partida del desarrollo de la idea de la

desobediencia civil como doctrina politica liberal, se suele atribuir a John Locke?’

cualquier
ciudadano que sea oprimido por los gobernantes de un Estado tiene derecho a desobedecer
sus mandatos, e incluso rebelarse contra ellos. Sobre la base de esta doctrina, Henry David
Thoreau introdujo el concepto de desobediencia civil en un ensayo titulado Resistance to
Civil Government, conocido como Civil Disobedience (1849). En éste, propuso la
desobediencia frente a los impuestos federales, destinados a financiar la guerra contra
México, por ser contraria a sus convicciones morales personales. Consideraba que la
invasion del territorio mexicano por parte del gobierno estadounidense era injusta y, ante la
disyuntiva de desobedecer las leyes injustas (que imponen impuestos para financiar una
guerra de invasion) o incumplirlas, optaba por esta opcion. Esta desobediencia era un acto
de oposicion individual a la norma juridica injusta, una vez agotados todos los recursos

legales de oposicion legal.

La desobediencia civil, ademas de ser un acto individual, tiene una dimension
colectiva y ha servido para impulsar el cambio social. Cabe destacar, en este sentido, el
movimiento en favor de los derechos civiles de las personas afroamericanas en Estados

Unidos, liderado por Martin Luther King, o la lucha contra el apartheid en Sudafrica, con

2% Resulta util la lectura del Preambulo en CASADO GONZALEZ, Maria y CORCOQY BIDASOLO, Mirentxu
gggords.). Documento sobre objecién de conciencia en sanidad, ob. cit.

Creonte, Rey de Tebas, prohibe dar sepultura a Polinices, muerto durante el asedio a Tebas, como castigo
por su traicion. La hermana de éste, Antigona, decide enterrarlo, desobedeciendo asi la ley humana (acto
prohibitivo de entierro), para cumplir la ley divina (enterrar a los muertos). Enterado Creonte de la desobediencia
de Antigona, y sorprendido de que haya incumplido la norma a sabiendas, la condena a ser enterrada viva.

21 LOCKE, John. «The Second Treatise of Government: An Essay Concerning the True Original, Extent, and End
of Civil Government». En: LASLETT, P (ed.). Two Treatises of Government, Cambridge: Cambridge University
Press, 1689 (2010), pp. 417-419.
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Nelson Mandela al frente. En estos ejemplos histéricos, actos de desobediencia®®, de

denuncia social y politica, culminaron en la introduccidén de cambios juridicos importantes.

Estas ideas nos permiten apuntar varios elementos clave en la desobediencia civil. El
supuesto de hecho basico coincide con el de la objecién de conciencia: una persona realiza
un acto contrario a una norma juridica, haciendo (o generalmente, no haciendo) lo que la
norma le prohibe (u obliga). Pero la motivacién del acto y su finalidad son distintas, asi como
la reaccion ante la sancion, y estos son los criterios que nos permiten distinguir ambas

figuras, aunque en la practica pueda resultar dificil.

El primer criterio es el de la motivacién del acto: en la desobediencia civil existe una
motivacion politica, que es la percepcion de injusticia de la norma, mientras que la objecion
de conciencia tiene un fundamento moral. El segundo criterio es la finalidad perseguida por
el acto®: en la desobediencia es la denuncia de una norma que se considera injusta; se
trata de una protesta pacifica que busca la modificacion o derogacién de la norma. En
cambio, la finalidad de la objecion es proteger la conciencia individual, no cambiar la norma.
El tercer criterio es la reaccion del sujeto frente a la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico. Quien desobedece acepta voluntariamente la sancion que conlleva el
incumplimiento de la norma®*; quien objeta no acepta la sancion®*, que concibe como

injusta.

Estos criterios ponen de manifiesto que la desobediencia es un mecanismo que, sin
cuestionar el ordenamiento juridico, ejerce una presién para la modificaciéon de normas
injustas. Frente a desobediencia, la objecidon de conciencia es una “actitud esencialmente

egoista?®

, pues lo unico que pretende el objetor es una autorizacidon para actuar segun sus
convicciones. Por su perfil individual o puntual, el ordenamiento juridico puede reconocer la
objecion de conciencia, pero no la desobediencia. Ademas, el reconocimiento de la

desobediencia civil, como fendémeno legitimo, llevaria a una dificultad tedrica adicional. Si las

22 | 5 desobediencia civil requiere de una accion colectiva, sea a través de la suma de muchos actos individuales

de desobediencia como el de Rosa Parks, que desobedecio la norma sobre segregacion en el autobus (no fue la
unica), sea a través de la organizacion de actos organizados colectivamente, como la marcha sobre el puente de
Alabama.
23 Consideran que este es el criterio determinante GASCON ABELLAN, Marina Felicia. Obediencia al derecho y
objecion de conciencia, ob cit., p.57; RUIZ MIGUEL, Alfonso. «Sobre la fundamentacion de la objecion de
conciencia», Anuario de Derechos Humanos, 1986, vol.4, 1986, p. 404; CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. La
objecion de conciencia: estructura y pautas de ponderacion, ob. cit., p. 43-44, aunque complementandolo con el
de la aceptacién de la sancion.
284 Segun GARCIA COTARELO, Ramon. Resistencia y desobediencia civil, Madrid: Eudema, 1987, p. 156, la
aceptacion de la sancién pone de manifiesto la lealtad al ordenamiento juridico. El desobediente no cuestiona la
Iegitimidad del ordenamiento juridico ni el orden democratico.
%85 para las consecuencias penales que pudiera tener, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. «Problemas juridico-
gs%nales de la objecidn de conciencia en el ambito de las actividades sanitarias», ob. cit., pp. 65-66.
CAPODIFERRO CUBERO, Daniel. La objecion de conciencia: estructura y pautas de ponderacién, ob. cit., p.
46.
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1’87 entonces

normas juridicas preven la respuesta del ordenamiento a la desobediencia civi
no hay, propiamente, desobediencia civil, por lo que perderia su fuerza moral para llamar la

atencidn sobre normas consideradas injustas.

En los estados democraticos el cauce previsto para los cambios legislativos es el
parlamentario, pero las minorias no siempre pueden acceder a los cauces legales
decisorios, y eso les puede conducir a la desobediencia. Es uno de los problemas
fundamentales de la Teoria de la Justicia: la disociaciéon entre el Derecho positivo (el ser) y
el Derecho justo (el deber ser). Cuando no coinciden, o cuando se percibe una falta de
coincidencia (la norma es injusta), surgen dos problemas, relacionados entre si, aunque
distintos: por un lado, el deber de obediencia al Derecho y, por otro, como se articula el

disenso en las democracias.

5.3.2. El deber de obediencia al Derecho.

La desobediencia civil puede estar poco justificada en las democracias liberales, que
cuentan con mecanismos legales de participacion politica®®. Sin embargo, la desobediencia
va mas alla de la participacion politica, y puede ser concebida como una clausula de cierre
de los derechos reconocidos y sancionados constitucionalmente. Segun Dworkin®®®, una
persona tiene derecho a desobedecer el Derecho cuando el Derecho vulnere indebidamente
sus derechos contra el Estado. El derecho a la desobediencia no seria tanto un derecho

individual, sino la caracteristica de los derechos que el ciudadano tiene frente al Estado.

El individuo puede tener varias razones para cumplir las normas: legales, morales y
politicas. La razén legal deriva del cumplimiento de la norma para evitar la sancidn, que se
puede imponer por el Estado, incluso por la fuerza; la moral de lo que el individuo esta
dispuesto a hacer o no hacer segun sus convicciones mas profundas, y la razén politica, que

deriva del consenso en que se basa el poder.

%7 Que normalmente pasa por algun tipo de atenuaciéon o suspension de la sancién correspondiente RAWLS,

John. La justicia como equidad, una reformulacion, ob. cit., p. 339; HABERMAS, Jirgen. Conferencia moral y
accién comunicativa, Barcelona: Peninsula, 1985, p. 106.

28 RAZ, Joseph. The authority of law, Oxford: Clarendon press, 1979, pp. 272-273 distingue: en aquellos
Estados en los que los derechos de participacion politica no estén debidamente garantizados (porque no existen
o porque resultan defectuosos), el ejercicio de la desobediencia civil esta justificado; en las democracias
liberales, donde la participacién politica goza de la debida proteccion juridica, no cabe justificar la existencia de
un derecho a la desobediencia civil.

89 DWORKIN, Ronald Myles. Taking rights seriously, Harvard: Harvard University Press, 1977, p. 192.
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Existe un deber juridico de obediencia al Derecho, considerado como la obligacion
general que vincula a todos los miembros de la comunidad con el ordenamiento juridico®®.
La obligacién del ciudadano es obedecer las leyes aplicables en su pais y, a su vez, esta
obediencia se traduce en el respeto a la autoridad®' 2%,

Como el individuo mantiene su autonomia moral frente al Estado, el principio de
obediencia a las leyes no puede ser universalizado. Asi, el ejercicio de la desobediencia civil
va a depender del juicio que cada persona haga sobre la justicia inherente a las normas
juridicas y las instituciones politicas vigentes en un momento histérico determinado. Se trata
de una decision individual, y en este sentido se entienden las palabras de Luigi Ferrajoli*®
cuando decia que, desde un punto de vista normativo, la desobediencia civil entrafia antes
una libertad que un deber. Ningun ordenamiento puede sostenerse sin la adhesion de los
ciudadanos. Pero de esta afirmaciéon no cabe deducir que cada ciudadano deba adherirse a

las leyes.

Aun hoy sigue vivo el debate acerca de la obligacion moral de obedecer el
derecho®®. Gonzalez Vicén defiende, como tesis principal, que existen argumentos morales
para desobedecer la ley, pero no para obedecerla: “si un derecho entra en colisién con la
exigencia absoluta de la obligacién moral, este derecho carece de vinculatoriedad y debe
ser desobedecido. O dicho en otras palabras: mientras que no hay un fundamento ético para

la obediencia al derecho, si hay un fundamento ético absoluto para la desobediencia™*°.

En una sociedad democratica, se asume que normas juridicas y morales parten de

un consenso de la poblacion, pues ésta escogid a sus representantes a través del voto v,

20 RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria. «El deber juridico y la obligacién de obediencia al Derecho», Anuario
de filosofia del derecho, num. 14, 1969, p. 67-82; PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Los deberes
fundamentales», DOXA: Cuadernos De Filosofia del Derecho, num. 4, 1987, p. 329-341; KELSEN, Hans. Teoria
%?nera/ dt?l derecho y dg/ Estado. Ciudad de México: UNAM, 1995.

FERNANDEZ GARCIA, Eusebio. La obediencia al derecho, Madrid: Civitas, 1987, pp. 57-64.

MARSHALL, Geoffrey. Constitutional Theory. Oxford University Press, 1981, p. 255. Marshall entendia la
obediencia al derecho en “un sentido suficientemente amplio y general, la cuestion de porqué se ha de obedecer
la ley y cudles son los limites de tal obediencia, se convierte en otra acerca de los fundamentos de la autoridad

olitica”.

93 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 102 edicion, Madrid: Trotta, 2018, p. 930.
2% TRUJILLO-PEREZ, Isabel. «Estado de derecho y practica de los derechos humanos. Estado de derecho y
practica de los derechos humanos», Persona y derecho: Revista de fundamentacién de las Instituciones
Juridicas y de Derechos Humanos, num. 73, 2015, pp. 161-180.; y de la anterior autora su ultima aportacion al
respecto, TRUJILLO-PEREZ, Isabel. «La ética profesional y la autonomia de lo juridico en el derecho del futuro».
Persona y derecho, num. 79, 2018, pp. 179-199; GOMEZ ABEJA, Laura. «Una consideracién actual sobre el
deber de obediencia al derecho. La justificacion de su incumplimiento por razones éticas», Revista de estudios
politicos, num. 177, 2017, pp. 89-111.; CIANCIARDO, Juan. «Control de constitucionalidad, conexién entre
derecho y moral y relevancia del derecho», Revista Auctoritas Prudentium, nam. 17, 2017, pp. 134-146;
NOGUERA, Maria Eugenia. «Desarrollo moral y sociedad», Revista educacién en valores, num. 29, 2018, pp.
39-51.; GAITAN ZAMORA, Maria Ayelén y HERNAN VICCO, Miguel. «Objecién de conciencia como necesidad
Iegal: una mirada desde el aborto», Revista Bioética, vol. 27, num. 3, 2019, pp. 528-534.

29 GONZALEZ VICEN, Felipe. «La obediencia al Derecho». En: GONZALEZ VICEN, Felipe (coord.). Estudios de

filosofia del Derecho, Tenerife: Universidad de La Laguna, 1979, p. 388.
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por tanto, estan de acuerdo con las normas emanadas del gobierno. Ello demuestra, segun
Atienza, que la democracia no s6lo es un procedimiento de toma de decisiones, sino que es
un imperativo moral. La figura del Estado democratico es un elemento significativo en la
ecuacién de obediencia al derecho. En este mismo sentido, Rhodes®*, Dworkin®’,
Habbermas®®, Estevez®, asi como Peces-Barba®. Sin embargo, la desobediencia civil
también puede estar justificada en un Estado democratico, como también defienden estos
autores. Hasta tal punto es asi que Peces-Barba defiende que se utilice la Constitucién

como medio justificativo de la desobediencia civil.

Atienza recuerda que la racionabilidad de las decisiones o imperativos éticos no
puede someterse simplemente a nuestra concepcion ética, es preciso que se someta a

301
d

pruebas de racionalidad, universalidad, imparcialidad y libertad™", y concluye que existen

argumentos morales para ambas posturas frente a la ley, obedecer y desobedecer.

Obedecer y desobedecer la ley, en el ambito de salud, son actitudes que pueden
quedar desdibujadas en la objecion de conciencia. Clasificar la desobediencia como
ejercicio de la objecién de conciencia o como una desobediencia civil tiene consecuencias,
centradas en la actitud del ordenamiento frente al objetor. Si la ley, de forma expresa o
implicita, permite que un profesional se abstenga de actuar en su labor profesional,
amparado en la objecion de conciencia, esta actitud cumple con todos los canones de la
desobediencia, pero las consecuencias quedaran amortiguadas, al contrario de lo que
ocurre con el desobediente. El desobediente civil actua en el mismo sentido que el objetor,
pero su voluntad es distinta, pues el verdadero desobediente propugna un cambio de la ley.
Por eso se niega a obedecerla y, en teoria, asume las consecuencias de su conducta, al

margen de considerarlas justas o injustas.

296 RHODES, Rosamond. «Justice in medicine and public health», Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, vol.

14, nim. 1, 2005, pp. 13-26.

27 DWORKIN, Ronald. Civil Disobedience: The Case against Prosecution, New York: The New York Review of
Books, vol. 10, num. 2, 1968; Y del mismo autor, Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 2002.

208 HABERMAS, Jirgen. «La desobediencia civil, piedra de toque del Estado democratico de Derecho». En:
HABERMAS, Jirgen. Ensayos Politicos, Barcelona: Peninsula, 1997, pp. 51-71.

2% ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio; GORDILLO, José Luis; CAPELLA, Juan Ramoén. «Los derechos un poco
en broma: las razones de Peces-Barba sobre obediencia, desobediencia y objeciéon», Anuario de Filosofia del
Derecho, nim. 6, 1989, pp. 479-486.

300 pECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. «Desobediencia civil y objecién de conciencia», ob. cit., pp. 159-176.
301 SINGER, Peter. Etica préctica, Madrid: Akal, 2009, pp.106-109.
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5.4. ;Objecién de conciencia a un deber negativo o desobediencia civil? El
Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones.

En Espafia, la materia sanitaria esta articulada a través de un entramado de
competencias, por un lado, exclusivas del Estado, y por otro, atribuidas a las CCAA. El
Estado tiene atribuidas competencias exclusivas en el ambito de la sanidad exterior, la
regulacion de las bases y la coordinacion general de la sanidad, y la legislacion sobre
productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE)**. Por tanto, corresponde al Estado establecer
los principios, criterios y requisitos minimos para dotar al sistema sanitario de unas
caracteristicas generales y comunes, que las comunidades autbnomas pueden desarrollar.
La concrecion de las competencias esta regulada en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, que explica, en su Preambulo, el objetivo de la articulacién del servicio sanitario
teniendo como eje las comunidades autonomas, al decir que “el eje del modelo que la Ley
adopta son las Comunidades Auténomas, administraciones suficientemente dotadas y con la
perspectiva territorial necesaria, para que los beneficios de la autonomia no queden
empefados por las necesidades de eficiencia en la gestion. El Sistema Nacional de Salud
se concibe como el conjunto de los servicios de salud de las Comunidades Auténomas
convenientemente coordinados”. Esa coordinaciéon se articula a través del Consejo
interterritorial del sistema nacional de salud, creado por dicha ley, y cuya regulacion se
encuentra en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de

Salud 3%,

Las CCAA pueden asumir competencias sobre sanidad (art. 148.212 CE), y asi lo han
hecho paulatinamente a través de sus Estatutos de Autonomia (EA)**. Ademas, les
corresponde el desarrollo legislativo y ejecucion de la legislacion basica del Estado en

materia de sanidad interior, asi como la ejecucion de la legislacion del Estado sobre

%02 Art.149.16 y 17 CE:
“16. Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos.
17. Legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios
g)ogr las Comunidades Auténomas.”

Espafia. Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud. Boletin Oficial
del Estado, de 29 de mayo de 2003, num.128, pp. 20567 a 20588.
304 Este proceso se completé con un modelo estable de financiacion, a través de la aprobacion de la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiaciéon de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, Boletin
Oficial del Estado, nim. 313, de 31 de diciembre de 2001, pp. 50383-50419.

126



Primera Parte

productos farmacéuticos®®. El Sistema Nacional de Salud (SNS) en el Estado espafiol esta
configurado por diecisiete sistemas sanitarios, materializado desde 2001, mediante el
proceso de transferencia de competencias por parte del Estado hacia las CCAA. Esto
significa que la ejecucion de salud publica esta a cargo del servicio de salud de cada una de
las CCAA que han aceptado la transmisién de la competencia, y que a su vez configuran el
SNS del territorio espafiol®®. Estos diecisiete sistemas sanitarios conviven con diferentes
recursos y funcionamiento, entrafiando un desigual acceso a la proteccion de la salud y
vulnerando el derecho constitucional de la asistencia sanitaria. La descentralizacién de la

competencia en materia de salud supone una brecha sanitaria entre las CCAA>"".

Los titulares de los derechos a la proteccién de la salud y a la atencidn sanitaria son,
segun el art. 1 LGS: a) todos los espafoles y los ciudadanos extranjeros que tengan
establecida su residencia en el territorio nacional, y b) los extranjeros no residentes en
Espafna, asi como los espafoles fuera del territorio nacional, que tendran garantizado tal

derecho en la forma que las leyes y convenios internacionales establezcan.

El art. 3 de la Ley 16/2003, en su redaccion originaria, atribuia la titularidad de esos
derechos a “a) Todos los espafnoles y los extranjeros en el territorio nacional en los términos
previstos en el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000. b) Los nacionales de los Estados
miembros de la Unién Europea que tienen los derechos que resulten del derecho
comunitario europeo y de los tratados y convenios que se suscriban por el Estado espariol y
les sean de aplicacion. c¢) Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Unién Europea

que tienen los derechos que les reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos”.

Este precepto fue modificado por el Real Decreto-Ley 16/2012, eliminando la

universalidad y gratuidad de las prestaciones sanitarias, excluyendo a los inmigrantes sin

305 Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. Esta ley deroga la Ley 29/2006, de 26 de
julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios. Boletin Oficial del Estado, de 27 de
ijé(ISiO de 2006, nim.178, pp. 28122 a 28165.

Es una competencia que asume la CCAA reflejada en sus Estatutos de Autonomia (EA), tal y como muestran
los arts. 147.2 ¢) y 147.2 d) de la CE. En el caso de Catalufia las medidas que el RDL 16/2012 presenta estan
reguladas por: Ley 18/2009, 22 de octubre sobre salud publica y Ley 21/2000, 7 de julio, de acceso a la
asistencia sanitaria de cobertura publica a cargo del servicio catalan de salud, tal y como especifica el art.162 del
EACAT.

Para una comprension rapida puede consultar: http://www.congreso.es/consti/estatutos/sinopsis.jsp?com=67.
ggltima consulta 29 de diciembre de 2020).

Esta brecha sanitaria se ha visto avivada por tres circunstancias En primer lugar, los recortes presupuestarios
derivados de la crisis econémica iniciada en 2008; en segundo lugar, la aprobacion del Real Decreto-Ley
16/2012, que elimind la universalidad de las prestaciones sanitarias, excluyendo de las mismas a los inmigrantes
sin papeles y ampli6 los copagos tanto en la cartera de servicios como en los medicamentos; y, por ultimo, el
colapso del actual sistema de financiaciéon econdmica. Cfr. LOPEZ CASANOVAS, Guillem y GONZALEZ LOPEZ-
VALCARCEL, Beatriz. «El sistema sanitario en Espafia: entre lo que no acaba de morir y lo que no termina de
nacer», Papeles de economia espafiola.2016, num. 147, pp.190-211, y Federaciéon de Asociaciones para la
defensa de la sanidad publica. Los Servicios sanitarios de las CCAA 2017. Informe XIV de la Federacion de
Asociaciones para la defensa de la sanidad publica. Disponible en: www.fadsp.org (Ultima consulta 29 de
diciembre de 2020).
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papeles y ampliando los copagos tanto en la cartera de servicios como en los

medicamentos, como veremos seguidamente.

5.4.1. Cambios introducidos por el Real Decreto Ley 16/2012.

El Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones®® (en adelante RDL 16/2012), modifica el art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, de manera que los emigrantes
sin papeles quedaban fuera de los supuestos que dan lugar a adquirir la condicién de
asegurado, estableciendo en su tercer apartado que «En aquellos casos en que no se
cumpla ninguno de los supuestos anteriormente establecidos, las personas de nacionalidad
espafiola o de algun Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Econédmico Europeo
o de Suiza que residan en Espafa y los extranjeros titulares de una autorizaciéon para residir
en territorio espafiol, podran ostentar la condicién de asegurado siempre que acrediten que
no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente». Seguidamente, en el
quinto apartado, se refiere a los emigrantes sin papeles, aunque sin decirlo expresamente:
“Aquellas personas que no tengan la condicion de asegurado o de beneficiario ... podran
obtener la prestacién de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente

contraprestacion o cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial’.

Por tanto, los emigrantes sin papeles perdieron la condicion de asegurados y solo
podian, a partir de ese momento, acceder a las prestaciones sanitarias a cambio del pago
de una contraprestacion o cuota. Con el RDL 16/2012 solo son asegurados las personas
que paguen las cuotas de la Seguridad Social. Asimismo, se obvia el derecho a la
proteccion a la salud, reflejado en tratados y convenios internacionales, como por ejemplo la

DUDH, que ha sido objeto de analisis en el capitulo | de este trabajo.

Antes de analizar la reaccion contraria de los colectivos profesionales sanitarios,
parece oportuno hacer unas observaciones al RDL 16/2012. He elaborado una tabla sobre

el impacto causado en el servicio nacional de salud, para conocer el distinto seguimiento de

308 Espafa. Real Decreto 16/2012, de 20 de abril, referente a medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad

del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, Boletin Oficial del Estado,
24 de abril de 2012, num. 98, paginas 31278 a 3131. Cabe apuntar que con posterioridad se ha introducido
mediante el Real Decreto 1192/2012 la aceptacion de la atencion a los inmigrantes con enfermedades cronicas
clarificando que “no se privara a estas personas del acceso a urgencias y visitas sucesivas en el caso de
enfermedades cronicas”.

Espafia. Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema
Nacional de Salud. Boletin Oficial del Estado, 4 de agosto de 2012, nim. 186, paginas 55775 a 55786.
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la normativa que han hecho las distintas CCAA.

Color Significado CCAA

CCAA que rechazan la aplicacion del Real|Andalucia

Decreto. Han dispuesto herramientas para

U Asturias
Verde atender a personas en situacion irregular,

mas alla de las situaciones permitidas: de ~
_ B Cataluria
emergencia y atencion a menores Yy

embarazadas. Euskadi

Castilla y Ledn
Aplican el Real Decreto pero articulan un
sistema minimo para “supuestos especiales” | Comunidad
Amarillo 'yn poco mas alla de los supuestos|Valenciana
permitidos. P.ej.: atencion a los enfermos

o Galicia
croénicos.

Navarra

Aragoén
Baleares

Canarias

Exclusibn de personas inmigrantes en|Cantabria
_ situacion irregular y nacionales sin tarjeta
Rojo i - L :
sanitaria. A excepcién de la atencion en las | Castilla-La Mancha

tres situaciones permitidas.
Extremadura

La Rioja
Madrid

Region de Murcia
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Imagen IX. Tabla de realizacién propia a partir de los datos que proceden del “Semaforo de
la aplicacion de la reforma sanitaria a los tres meses de su entrada en vigor”, estudio

realizado el 28 de noviembre de 2012 por Médicosdelmundo.org, del cual también procede

el mapa®”.
Tarjetas sanitarias NG ] . o
dadas de baja Afio umero de tarjetas sanitarias
dadas de baja
W 2012 2012 873
m 2013
2013 676
2014
2014 749

Imagen X. Compuesta por una tabla y un grafico, ambos de realizacion propia, a partir de los
datos del informe “Dos arnos de reforma Sanitaria: mas vidas humanas en riesgo” de
Médicosdelmundo.org®° (abril 2014).

%9 Informe completo en Médicos del Mundo, “Semaforo de la aplicacion de la reforma sanitaria a los tres meses

de su entrada en vigor’, 2012, disponible online: http://www.sanidadpublicaasturias.org/wp-
content/uploads/2012/11/Mapa-sem%C3%A1foro-exclusi%C3%B3n-sanitaria-MdM-V27N1630-2.pdf (Ultima
consulta 29 de diciembre de 2020).

Informe completo en Médicos del mundo. Derribando el muro de la exclusiéon sanitaria. Dos afios de la
puesta en marcha del Real Decreto 16/2012 en la Comunidad de Madrid, 2014. Disponible en:
https://www.ucm.es/data/cont/docs/85-2015-02-23-
documentos Derribando la exclusion sanitaria okv2 a58192e3.pdf
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5.4.2. La reaccidén de los colectivos profesionales.

La primera respuesta, al margen de la interpelacion judicial de muchas CCAA como
veremos a continuacion, fue la de profesionales sanitarios que alzaron la voz en contra de
tales medidas, invocando la objecion de conciencia para que este colectivo reciba la
atencién sanitaria necesaria, amparandose en que “la salud es un derecho universal”®''. Y
pese a que esta Ultima afirmacion es indudablemente cierta, la figura ética y juridica a la que

se han acogido estos profesionales sanitarios entiendo que no es la adecuada.

Estos profesionales manejan la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE), en concreto, el derecho de asistencia sanitaria recogido en el precepto
de “solidaridad”, calificando este listado de derechos como valores indivisibles y universales,
que se atribuyen a las personas por el mero hecho de serlo, sin necesidad de ostentar
nacionalidad o pertenecer a un colectivo concreto. También hacen su propia interpretacion
del entonces vigente Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social*'?, donde traducen sanidad como
un derecho universal, que segun el colectivo no debe ir ligado a la cotizacion ni a la
residencia, por lo que el Estado debe garantizar una cobertura de alcance universal y

gratuita.

La movilizacion de trabajadores del sector sanitario siguié con la manifestacion de su
inconformismo hacia el Real Decreto mediante comunicados, movilizaciones y campafas
reivindicativas. Todas las actuaciones propugnadas por los profesionales sanitarios entorno
a la nueva medida normativa, proclaman un uso de la figura de la objecion de conciencia de
manera indiscriminada, erronea e inaceptable desde la perspectiva juridica de su ejercicio.
Los profesionales de la salud vinculados a la organizacion Médicos del mundo interpretan su
obligacion principal, aquello que citan como “derecho a curar”, en relaciéon con el acceso de
“todos” a la prestacion sanitaria. Manifiestan que la voluntad del colectivo, al revés que el

instaurado por el Real Decreto que seria “no actuar”, es el de actuar desobedeciendo la ley.

ggltima consulta 29 de diciembre de 2020).

Pueden verse las distintas acciones de la organizacion Médicos del Mundo, Campafia “Derecho a curar”,
disponible en https://www.medicosdelmundo.org/colabora/campanas/derecho-
curar#:~:text=M%C3%A9dicos%20del%20Mundo%20promueve%20una,por%20el%20copago%20de%20medica
mentos. (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

Vid. el articulo 2 de la LGSS: “Principios y fines de la Seguridad Social”.

Espafia. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado, de 29 de junio de 2004, nim. 154. Esta disposicion
esta actualmente derogada, y el texto vigente es Espafia. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado, de 31
de octubre de 2015, nim. 261, con la posterior Correccion de errores del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Boletin Oficial del
Estado, de 11 de febrero de 2016, nim.36, pp. 10898 a 10900.
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El problema de este colectivo impulsor fue olvidar que el término “objecién” se refiere al acto
concreto que interpela la moral personal. En este caso, el objetivo de su desobediencia era
no cumplir con las pautas que bajo el titulo normativo se obligaba (la no asistencia sanitaria
al inmigrante indocumentado) atendiendo, en primer lugar, al beneficio del paciente v,

ademas, instaurando esta actitud como una conducta colectiva®®.

Estos profesionales sanitarios arguian el derecho a objetar no sdlo negandose a
cumplir la obligacion legal por ser contraria a su conciencia, sino que ademas pretendian ser
eximidos de la obligaciéon y de la pena de desobediencia. Y, por ende, cuestionaban la
legitimidad de la norma. Se puede concluir que la actitud sostenida de desobediencia civil

para con las obligaciones de no hacer, que el citado Real Decreto les impone.

Otros sectores advierten que, ante la estricta interpretacién de ley, “atender a los
inmigrantes ilegales sin tarjeta sanitaria comportaria un delito de desobediencia civil, no una
objecion de conciencia”'*. Apreciando, con esta postura, que la técnica utilizada por sus
compafieros de profesion no es la adecuada. Surge pues la consideraciéon de que se esta
desobedeciendo una norma de rango estatal, no se actua bajo la influencia de convicciones
y creencias ideoldgicas y si bajo la prudencia profesional. La actitud que propugnan no es
propiamente una objecion, sino un acto desobediente, pues asumen las posibles represalias

y acepta la inviabilidad de la objecién de conciencia en estos casos.

La Sociedad Espafola de Medicina de Familia y Comunitaria creé un registro de
objetores contra el RDL 16/2012 por considerarlo contraria a la lealtad que el médico debe
tener a su paciente y que siempre debe prevalecer. En agosto de 2012, se habian inscrito
1.650 profesionales, de los que la mayoria eran médicos de familia (72%), pero también
habia otros especialistas, como psiquiatras (3%), internistas (3%), o pediatras (2%), asi
como personal de enfermeria (4%)*"°. Segun la semFYC opina lo imprescindible es el
cambio normativo, por vulnerar gravemente “los principios éticos de beneficencia, justicia y
no maleficencia”. La referencia misma a la exigencia de cambios normativos revela que, con

independencia de la terminologia utilizada, estamos ante un supuesto de desobediencia

13 NAVARRO CASADO, Silvia. «Las cosas por su nombre: jobjecion de conciencia o desobediencia civil?», ob.

cit., p. 97.

314 Entrevista concedida a la Cadena Ser de Maximo Gonzélez Jurado, presidente del Consejo General de
Enfermeria, el dia 9 de Agosto de 2012. Acceso a la entrevista en
http://www.cadenaser.com/sociedad/articulo/atender-inmigrantes-tarjeta-sanitaria-puede-considerarse-objecion-
conciencia/csrcsrpor/20120809csrcsrsoc_11/Tes (Ultima consulta el 29 de diciembre de 2020).

31 Segun las cifras publicadas por la propia Sociedad Espafiola de Medicina y Familia Comunitaria. Madrid: 30
de agosto 2012. Disponible en:

https://www.semfyc.es/wp-content/uploads/2016/10/NP_servicios_inmigrante.pdf (Ultima consulta 29 de
diciembre de 2020).
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civil*'®. Otros autores mantienen que la negativa al cumplimiento de esta normativa encaja

en la objecion de conciencia positiva®"’.

5.4.3. La reaccion de algunas comunidades auténomas.

Una vez sintetizada la inquietud de un sector profesional ante las medidas sanitarias
introducidas por el Real Decreto-Ley 16/2012, cabe analizar el abordaje de la cuestiéon en
dos CCAA: Catalufa y el Pais Vasco. La eleccién de estas CCAA se debe a los siguientes
motivos. Catalufa fue la primera de las comunidades que reaccion¢ frente al Real decreto,
con un dictamen expeditivo a nivel temporal denunciando la inconstitucionalidad de la
regulacion normativa. El Pais Vasco desplego el Real decreto a través de una normativa que
burlaba las previsiones estatales, en aras de garantizar la igualdad y la equidad en materia

sanitaria.

En el caso de Cataluia, el Consell de Garanties Estatutaries presenta un dictamen,
el 1 de junio de 2012%"8 sobre el Real Decreto-Ley 16/2012, declarando que es un texto
juridico inconstitucional. El Dictamen se divide en cinco apartados: los dos primeros hacen
referencia a la inconstitucionalidad del Real Decreto por cuestiones de forma, enfatizando
que “este texto no se sostiene sobre un derecho subjetivo constitucional en el sentido
establecido por la CE, siendo este el contenido de los decretos™'. Y los tres apartados
restantes detallan la inconstitucionalidad basandose en argumentos de fondo. Asi, se
destaca lo siguiente: la salud es competencia de cada CA, en este caso Catalufia; las
prestaciones ofertadas hacia el usuario o beneficiario de los servicios de salud deben ser
designadas por la CA; las garantias de uso racional de medicamentos y productos sanitarios
corresponde a la CA (asi como las medidas de ajuste en los servicios) y el marco del
personal estatutario de los servicios de salud corresponde a la CA. Todo lo anterior se

recoge también en los articulos 162.3.a) y 136.a) del Estatuto de Autonomia de Catalufia

%% 1dea que he defendido en NAVARRO CASADO, Silvia. «Las cosas por su nombre: 4 objecion de conciencia o

desobediencia civil?», ob. cit., p. 98.

317 SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio. «Objecion de conciencia positiva», ob. cit., p. 37. Este autor después
aclara (p. 44 y ss) que, aun mejor, seria un supuesto de licito atipico, segun la definicion de ATIENZA
RODRIGUEZ, Manuel y RUIiZ MANERO, Juan. llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley y la
desviacién de poder, Madrid: Trotta, 2006, p. 115; y de los anteriores, su Uultima revision del tema en
«Argumentacion e ilicitos atipicos», Revista de Ciencias Sociales, vol. 45, 2000; y, TRIVINO CABALLERO,
Rosana. «Nuevas formas de objecion de conciencia. ;A grandes males, grandes remedios?», ob. cit., p. 15.

318 Consell De Garanties Estatutaries de Catalunya, Dictamen 6/2012, 1 de juny, sobre el Reial Decret llei
16/2012, 20 d’abril, de mesures urgents per garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de Salut i millorar la

qualitat i seguretat de les seves prestacions. Disponible en:
http://www.parlament.cat/actualitat/actes/CGE decretSanitatEstat.pdf. (Ultima consulta 29 de diciembre de
2020).

319 1bidem, p. 24.
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(EAC)*? | donde se muestra que la competencia es propia de las CCAA, Catalufia en este
caso, y que, por tanto, el Real Decreto-Ley supera el ambito competencial atribuido por la

Constitucion. Por ello es inconstitucional y contrario a los articulos 14 y 43 CE®'.

El Dictamen desgrana uno por uno todos aquellos aspectos que el Real Decreto
recoge: las garantias y el uso racional de los medicamentos, las facultades ejecutivas de la
prestacién farmacéutica, el depdsito de medicamentos de la farmacia hospitalaria de un
hospital que pertenece a la red de salud publica, la ordenacién y resolucion de las
solicitudes de centros — unidades docentes (asi como su posible revocacion)—, el Estatuto
marco del personal estatutario de los servicios de salud y las normas de calidad y seguridad
para la donacion, obtencion, evaluacion, procesamiento, preservacion, almacenamiento y
distribucion de células y tejido humano (atribuidas a la Organizacion Nacional de
Trasplantes, excepto en aquellos casos en los que la promocién y la publicidad de soporte
corresponden de manera exclusiva al ambito territorial Estatal e incide en una concreta CA).
En el Dictamen se enumeran los inconvenientes que presentan todas estas reformas en el
ambito sanitario, como el riesgo potencial para la salud publica (excluyendo a un grupo
social de recibir atencién sanitaria), el peligro de colapsar los servicios de urgencias en los
hospitales, asi como el encarecimiento de realizar una consulta crénica como urgente, etc.
Este Real Decreto se considera una norma oportunista, ademas de invadir competencias

propias de la Cataluia.

El RDL 16/2012 supone la negacion al derecho de salud colectivo de los inmigrantes
sin autorizacion de residencia, pero empadronados, con la excepcion del trato humanitario
de urgencias. No debemos olvidar que una obligacién en derecho internacional protege a los

menores y a las mujeres embarazadas (hasta después del parto)*?.

La configuracién del derecho a la salud ha de someterse al test de proporcionalidad

cuando se introduzcan limites y diferencias sustanciales entre colectivos no diferenciados en

320 Catalufia. Estatuto de autonomia, Diario oficial de la Generalitat de Catalunya, num. 4680, de 20 de julio de

2006.

321 Art.14 CE:

“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

22 Recuérdese el art. 25 DUDH:

“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.

2. La maternidad vy la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.
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la CE®®. Ciertamente, los extranjeros no tienen los mismos derechos que los nacionales, y
las leyes pueden tener en consideracidon la situacidon administrativa del extranjero para
modular su alcance y contenido. Ahora bien, en el caso de los preceptos recogidos en el
Real Decreto-Ley relativos al derecho de salud, la limitacién resulta exorbitante e introduce
diferencias que resultan contrarias al principio de igualdad. En concreto, el derecho de los
extranjeros a la proteccion de la salud y la aplicacién del test de proporcionalidad queda en
entredicho. La condicién basica es justificar la limitacion del derecho y el trato desigual; sin
embargo, el preambulo del Real Decreto-Ley no explica la razon para privar de la proteccion
de la salud de las personas empadronadas en un municipio que no tengan autorizacién de
residencia. Sin una razén especifica, podemos llegar a la conclusién que el objetivo es el

ahorro econémico, tal como queda recogido en el Preambulo del Real Decreto-Ley.

El primero de los requisitos de la proporcionalidad es la idoneidad o adecuacién de la
limitacion del derecho para conseguir la finalidad que se persigue. Si el objetivo es negar el
derecho a la salud a las personas empadronadas, pero en situacion irregular (excepto en los
supuestos humanitarios) para la contencion del gasto publico, el preambulo no valora ni
menciona este elemento, y limita la critica a la gestion deficiente del &mbito comunitario. Sin
embargo, diversos informes técnicos®®* han demostrado que el gasto sanitario de los
inmigrantes es inferior a la de los nacionales, entre otras razones porque su media de edad
es mas joven. Asi que resulta dificil relacionar directamente el gasto sanitario de los

inmigrantes irregulares con los grandes problemas financieros de la sanidad.

En segundo lugar, el test de proporcionalidad reclama la necesidad de restricciones
para conseguir el objetivo. Si aquello que se pretende es controlar los abusos, se debe
controlar las técnicas de empadronamiento o llevar un control directo de los beneficiarios en
salud publica, ejemplo de ello son las CCAA de Andalucia y Navarra, que no utilizaban
padrones para facilitar el acceso al sistema de salud, y recientemente han modificado dicho
acceso para asimilar el sistema al resto de CCAA. Pero en ningun caso es necesario limitar
el derecho de acceso a la salud de los extranjeros en situacién irregular, puesto que esta

medida no es eficaz para conseguir incrementar el ahorro en sanidad.

Finalmente, haciendo una ponderacién de argumentos a favor y en contra de esta

limitacién del derecho a la salud, observamos que, ante el argumento del posible ahorro, ya

33 Cfr. La STC 19/1982, 5 de mayo 1982 FJ 6, en la cual el TC interpreta que los principios rectores no son

«normas sin contenido» y hace falta «tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas
constitucionales como de las leyes».

324 Uno de estos Informes es el realizado por Médicos del Mundo. Derribando el muro de la exclusién sanitaria.
Dos anos de la puesta en marcha del Real Decreto 16/2012 en la Comunidad de Madrid, 2014, ob. cit.

Otro de ellos el realizado por REPULLO LABRADOR, José Ramén. «Cambios de regulacion y de gobierno de la
sanidad. Informe SESPAS 2014», Gaceta Sanitaria, nim. 28, suplemento nim. 1, 2014, pp. 62-68.
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mencionado, existen motivos importantes para considerar negativa esta medida, por el
perjuicio tanto para la salud de los interesados como para la salud publica de la sociedad
como consecuencia de dejar a una parte de la poblacion sin control médico, ademas de
perjudicar la gestion del servicio de urgencia médicas en sanidad®**®. Ademas, se debe tener
en cuenta el gran numero de desempleados que hay en Espafa, y esta situacion asume un
papel especial porque la mayoria de los espafioles que no posean tarjeta sanitaria no

tendran derecho a la proteccion sanitaria.

Por su parte, la CA de Euskadi transpone y mejora, desde la perspectiva de los
derechos humanos, los condicionantes que el RDL 16/2012 impone, mediante la aprobacion
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre el régimen de las prestaciones sanitarias en el
Sistema Nacional de Salud®?°. El Gobierno plantea un conflicto positivo de competencia ante
el Tribunal Constitucional el 20 de julio de 2012, por entender que la aprobacion de ese
Decreto vasco vulnera la distribucion de competencias de la CE y, en consecuencia, debe
ser declarado inconstitucional®®’. El debate se centra en los preceptos relativos al ambito
subjetivo del acceso a las prestaciones sanitarias en el Pais Vasco y en la determinacion de
las condiciones de financiacion de las prestaciones farmacéuticas, aunque aqui solo nos

centraremos en el primer aspecto.

Las letradas de los servicios juridicos de la Administracidn del Pais Vasco presentan
sus alegaciones, que paso a resumir muy brevemente. En primer lugar, las CCAA son
garantes del derecho proclamado en el art. 43 CE, pues dicho titulo no es competencia
exclusiva del legislador estatal. La igualdad real de las condiciones sanitarias promovidas
para los ciudadanos se promueve desde la universalidad de las prestaciones y los servicios

sanitarios®®. Y las CCAA pueden actuar bajo esa premisa.

En segundo lugar, y se desprende de la idea anterior, en caso de coincidencia del
ambito competencial del Estado y la CA, esta ultima absorbe las atribuciones del Estado. Es
decir, el contenido basico del derecho a la asistencia sanitaria es competencia exclusiva del
Estado segun el art. 149.1.1 CE, pero la regulacién de las bases sanitarias corresponde a la
CA segun el art. 149.1.16 CE. Se modifica o se deja sin vigencia en la CA vasca la condicion

de asegurado y beneficiario y, fiel a su regulacién anterior al RDL 16/2012, se continta

325 AJA, E. Voto particular al dictamen 6/2012, op.cit.

328 E\skadi. Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional
de Salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi, Boletin Oficial del Pais Vasco, num. 127, de 29
de junio de 2012 .

327 En concreto, se plantea la inconstitucionalidad de los siguientes articulos del Decreto 114/2012: art. 1,
apartados 2 y 3 del art. 2, art. 3, art. 4, art. 5, apartados 1y 2 del art. 6, apartados 2 y 3 del art. 7, apartados 1y 2
del art. 8 y su disposicion final primera.

328 Constiltese la jurisprudencia al respecto, en concreto la STC 98/2004, de 25 de mayo (FJ 5) y la STC 7/1985,
de 16 de julio (FJ 2).

136



Primera Parte

aplicando el RD 25/1988, que permite acceder al sistema sanitario vasco a quienes carecian
de recursos econdmicos y no tenian la condicion de beneficiarios de la proteccién de la

seguridad social.

En tercer lugar, las letradas consideran que el nucleo esencial de la interposicién del
recurso es el debate competencial en esta materia, se encuentra la interpretacion de los
arts.149.1.16 y 17 CE reducidos al fundamento competencial de las acciones normativas
(tanto estatales como autondmicas) sobre la asistencia sanitaria. Los articulos anteriores
suponen que: el RDL 16/2012 interpela un ambito subjetivo del derecho a la asistencia
sanitaria publica, gratuita y las medidas relacionadas con la financiacion de la prestacion
farmacéutica. Y el Decreto 114/2012 modela este ambito subjetivo previendo una mayor

aportacion publica en la financiacion de las prestaciones farmacéuticas.

La defensa vasca persigue, a diferencia del Dictamen catalan, la desestimacion del
conflicto planteado. Aunque hubiese sido mas razonable solicitar la inconstitucionalidad del
RDL 16/2012, no fue ésta la opcién seguida, sino que se interpone ante el TC un conflicto
positivo de competencia, con la intencidén de que se mantenga un desdoblamiento de la

regulacion, que permitiria seguir aplicando el decreto vasco.

5.4.4. La STC 134/2017, de 16 de noviembre.

La STC 134/2017, de 16 de noviembre, reconoce que es la primera vez que se
plantea ante este Tribunal de un modo directo el analisis de la naturaleza de la regulacion
del elemento subjetivo del sistema de salud. Con anterioridad, el TC se habia pronunciado
sobre el ambito objetivo del sistema sanitario®”®, dejando un margen de mejora a las
CCAA*° pero no cuestionaban la determinacién de las condiciones de asegurado o

beneficiario.

Esta STC declara, por un lado, la inconstitucionalidad y nulidad del precepto que
amplia el ambito subjetivo del acceso a las prestaciones sanitarias en el ambito del Pais
Vasco, mediante la modificacién de las condiciones de asegurado y beneficiario del sistema

de salud. La normativa estatal en la materia, el Real Decreto-ley 16/2012, cumple la doble

329 STC 63/2017 y 64/2017, ambas de 25 de mayo.

%0 En la Sentencia 64/2017 (FJ 5), el TC declaré que “La exigencia de permitir a las Comunidades Autdbnomas
un margen suficiente para ejercer su competencia de desarrollo legislativo de normativa basica se predica en el
conjunto de la materia — en este caso, la “sanidad interior"=-, no de aspectos concretos de la misma. No son
infrecuentes los casos en los que resulta posible que la legislacion basica agote legitimamente el espacio
normativo en un subsector de aquella materia”.
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exigencia de ser formal y materialmente basica®', lo cual cierra toda posibilidad a las
normas autonémicas de desarrollo para configurar un sistema de acceso a las prestaciones
sanitarias que no atienda a los conceptos de asegurado o de beneficiario que en ella se

establecen.

El TC recuerda que el derecho a la salud recogido en el art. 43 CE es un mandato
enunciado como principio rector y no como derecho fundamental®*?. Lo que significa que el
legislador es el encargado de determinar las técnicas para alcanzar el objetivo, que no es

otro que el acceso a la prestacion sanitaria en condiciones de igualdad entre los ciudadanos.

La STC 134/2017 senala que la normativa basica estatal, que en este caso es el art.
3 del RDL 16/2012, “cierra toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para
configurar un sistema de acceso a las condiciones sanitarias que no atienda a los conceptos
de asegurado o beneficiario establecidas en las bases” (FJ 5). Pese a que el art. 18 del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco otorga competencia en el desarrollo y la ejecucidn en
materia de salud, el Decreto 114/2012 vulnera de forma secundaria o derivada la
Constitucién, pues infringe el RDL 16/2012, dictado por el Estado en ejercicio de sus
competencias propias. El reconocimiento a las CCAA de competencias para desarrollar o
mejorar el ambito prestacional fijado por el Estado “se halla en funcién de los limites y del
alcance que las propias bases del Estado fijen, con fundamento en los intereses generales

que aqueél justifique”.

En definitiva, todo aquello que el Dictamen de Catalufa tilda de inconstitucional, y
que el Pais vasco opta por no batallar, pero si ejecutar con una normativa paralela a la
legislacion estatal, queda desarticulado por la jurisprudencia constitucional. La casuistica
resolutiva desentramada en esta ultima STC demuestra que la normativa estatal desvirtia
las competencias ejecutivas de las CCAA. Se ignoran los verdaderos problemas causados
por las medidas de recorte que, contrariamente a su objetivo, no es otro que la mejora del
sistema sanitario perjudica a los usuarios del sistema, de forma grave. La normativa vasca,
Decreto 114/2012, demuestra que el ejercicio de la objecidon de conciencia por parte de los

profesionales sanitarios no es la respuesta principal, ni su ejercicio resuelve el problema.

Esta STC cuenta con dos votos particulares, y resulta interesante destacar sus

argumentos. El primer voto particular, formulado por cuatro magistrados®*, considera que el

331 Estos condicionantes expuestos en el art. 1 del RDL 16/2012, de 20 de abril modifican el texto del art. 3 y

crean un art. 3 bis en la Ley 16/2003 lo que configura dicha exigencia como formal y materialmente basica, pues
se encuentra recogida en una norma con rango de Ley y se traduce, por la doctrina constitucional como
materialmente basica. Véase STC 139/2016, de 21 de julio en concreto (FJ 5B).

%2 Gomo ya hiciera en las STC 84/2013, de 11 de abril, (FJ 6) y STS 139/2016, 21 de julio (FJ 8).

333 Los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan Antonio Xiol Rios, don Candido Conde-Pumpido
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RDL 16/2012 supone un intenso retroceso en la promocion y desarrollo del derecho a la
proteccion de la salud (contenido en el art. 43.1 CE) tanto en términos objetivos (por el
declive del contenido de las prestaciones) como subjetivos (referido a los titulares de los
derechos de acceso). Para los emitentes del anterior voto, este RDL 16/2012 se aparta del
principio de universalidad de asistencia sanitaria perjudicando el valor de la dignidad de la
persona (art. 10.1CE), el derecho fundamental a la vida, a la integridad fisica y a la moral
(contenidos en el art. 15 CE). Consideran que con las nociones de asegurado y beneficiario
de la seguridad social se involuciona en la concepcion del Estado espafiol, que pasa de ser
un estado del bienestar (Welfare State) a un Workfare State, con la excusa de lograr la

eficiencia y la racionalizacion econémicas.

El segundo voto particular®®, formulado por un Gnico magistrado, tiene dos motivos
de disenso. En el primero, centrado en la distribucion de competencias entre bases y
desarrollo normativo autonémico, sostiene que la reserva estatal de las bases de la sanidad
no impide a las CCAA establecer una mejora, en su ambito territorial, del minimo comun
denominador. En el primero, sobre la delimitacion del ambito subjetivo del derecho de
acceso a las prestaciones sanitaras, el magistrado Narvaez sostiene que, al margen de la
condicion de beneficiario o asegurado, la CA vasca consigue que una serie de colectivos
que no se encuentran identificados en las categorias anteriores mediante la normativa
basica estatal reciban idénticas prestaciones sanitarias. Las CCAA pueden aumentar el
ambito subjetivo de las prestaciones sanitarias. Ademas, el magistrado sostiene que la
practica totalidad de las CCAA, bien de iure, bien de facto, han ido configurando, de modo
progresivo, un sistema de prestacion asistencial que ha venido a extender el ambito
subjetivo de la cobertura a sectores desfavorecidos de la sociedad, hasta el punto de
ampliar la efectividad del derecho de acceso a las prestaciones sanitarias a colectivos de
personas que, conforme al RDL 16/2012, no la recibirian. Por ello, considera que “se ha
dejado pasar una nueva oportunidad de elaborar una construccion de lo basico que

devuelva algun sentido a la distribucién de competencias sobre la indicada materia”*°.

A modo de conclusién de este apartado, se puede percibir que existen diferentes
maneras de interpretar y ejecutar este Real Decreto. En primer lugar, esta la interpretacion
estatal respaldada en unas medidas urgentes que limitan el derecho a la salud, mediante la
limitacién del acceso a las prestaciones sanitarias a los no portadores de la tarjeta sanitaria,
asi como una serie de medidas de organizacion y gestidn interna de los hospitales de la red

publica sanitaria, olviddndose u obviando en todo momento que la sanidad también es

Tourdn y la Magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.
B g Magistrado Don Antonio Narvaez Rodriguez.
%% Ibidem.
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competencia de las CCAA. En segundo lugar, la interpretacion de las CCAA, que reivindican
que el Real Decreto 16/2012 afecta al art. 43 CE, asi como a los arts. 13 y 14 CE, y ello
corrobora que la reforma introducida es contraria al derecho a la salud e inconstitucional con

base en las competencias atribuidas a las CCAA.

5.4.5. El Real Decreto Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al
Sistema Nacional de Salud.

Las principales medidas del Real Decreto Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso

universal al Sistema Nacional de Salud®*

se centran en requilibrar la balanza de la
asistencia sanitaria en Espafia, restableciendo el derecho a la proteccion de la salud y a la

atencion sanitaria a todas las personas, con pretension de universalidad.

El RDL 16/2012 habia desvirtuado el derecho a la proteccion de la salud,
erosionando su vocacion universal, ignorando la legislacion establecida en la Ley 6/2003, de
28 de mayo de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud espafiol**’. Muchos
colectivos, desde sanitarios hasta juridicos, denunciaron la involuciéon que el RDL 16/2012
suponia para la atencién sanitaria y el sistema de salud publico del pais. También se
denunciaba la exclusion de los inmigrantes “sin papeles”, y se actuaba intentando preservar
la atencion sanitaria a las personas y colectivos excluidos por la norma. Tras solicitar
encarecidamente la modificacién de la normativa, después de seis afios de denuncias y

reivindicaciones, el Estado espafol aprobd nuevos parametros en el RDL 7/2018.

El Gobierno reconoce en el Preambulo del RDL 7/2018 que, desde la entrada en
vigor del RDL 16/2012, no se ha demostrado ninguna mejoria en la eficiencia en el sistema
sanitario. Es mas, lo Unico que ha conseguido es una fragmentacién del derecho a la salud,
y una asistencia sanitaria estatal, agravada por la extrema vulnerabilidad de los usuarios y/o
pacientes del sistema de salud publico. Unicamente podian ser atendidos en situacion de
urgencia, con restricciones (se atiende a menores de edad y embarazadas) o pago
posterior. Estos hechos motivaron la solicitud de la derogacion o modificacion del RDL
16/2012, y tienen como resultado el presente RDL 7/2018.

Este nuevo RDL restablece el derecho a la salud, garantizando la universalidad de la
asistencia, de manera que la proteccion de la salud y la asistencia sanitaria corresponde a

todas las personas que se encuentran en el Estado espafiol. Todas aquellas personas que

336 Espana. Real Decreto 7/2018, de 27 de julio sobre el acceso universal al Sistema Nacional de salud. Boletin

Oficial del Estado, de 30 de julio de 2018, nim. 183, pp. 76258 a 76264.
37 Espafia. Ley 6/2003, de 28 de mayo de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Boletin Oficial del
Estado, de 29 de mayo de 2003, num. 128, pp. 20567 a 20588.
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residen en Espafia, independientemente de su nacionalidad, recuperan la titularidad del
derecho a la prestacion sanitaria. Las personas extranjeras no registradas ni autorizadas
como residentes en Espafia también tienen derecho a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria. Para lograr sus objetivos, el RDL 7/2018 deroga el RD 16/2012 y todas
aquellas disposiciones normativas en las que se regulan aspectos que fueron anulados por
el RDL 16/2012°%,

5.5. Distribucion de recursos y praxis médica: la lucha frente a la COVID19.

La aparicion del coronavirus en 2020 plantea retos médicos de primera magnitud,

que generan retos éticos vy juridicos.

Todos los Estados, a nivel mundial, han declarado acciones extraordinarias en
materia de salud, para combatir la COVID19 considerandola una enfermedad grave de
atencién prioritaria. Entre las medidas instauradas, se restringen o suspenden, o bien en
todo el pais o bien en determinados territorios, el ejercicio de determinados derechos y
garantias, por un tiempo limitado. Y en ningun caso, podra limitarse o restringirse el derecho
a la salud. De hecho, la pandemia, se categoriza como una situacién de notoria urgencia,

ante la que los profesionales sanitarios no pueden negar la atenciéon médica.

A pesar de lo referido con anterioridad, “con la pandemia de la COVID19, no todas
las personas han tenido la oportunidad de tener el mismo acceso a la sanidad”*°. Uno de
los motivos para ese acceso dispar es la objecion de conciencia sanitaria. Durante la
pandemia, destacan algunas practicas médicas ante las que se ha ejercido la objecién de
conciencia. Tales como, la mal llamada objecion de conciencia ante el deber de atencion
médica con relacion a la COVID19; la objecion de conciencia ante la distribucién de
recursos en las Unidades de Cuidados Intensivos, asi como la objecion ante LET de estas
unidades; la objecion de conciencia ante la IVE en los servicios de ginecologia, obstetricia y
farmacia; y finalmente, la objecién de conciencia de los pacientes ante la vacuna de la
COVID19.

Al inicio de la pandemia, y en relacion con los riesgos que la exposicion a los

338 Asi, se modifica el articulado de la Ley 16/2003, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud; el texto

refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios; y, se derogan todas
aquellas disposiciones de igual o inferior rango que se opongan, contradigan o resulten incompatibles con RDL
7/2018, con especial mencién a una serie de articulos del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se
regula la condicién de asegurado y beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. Boletin Oficial del Estado, 4 de agosto de 2012, num.
186, pp. 55775 a 55786.

%39 MIRANDA GONGALVES, Rubén. «La proteccion de la dignidad de la persona humana en el contexto de la
pandemia del Covid-19», Justica do Direito, vol. 34, num. 2, Mayo-Agosto 2020, p. 151.
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enfermos de COVID19 suponia, algunos profesionales deciden eximirse de tratar a los
pacientes ejerciendo segun ellos objecion de conciencia, fundamentada en la prevalencia de
su conciencia ante las necesidades de los pacientes®®. Estos profesionales objetan en
conciencia a la atencion del paciente, ante el riesgo a su propia vida o la de sus familias,
razonando que no les es posible asumir deberes en un entorno contagioso, y derivan a
dichos pacientes a otros profesionales®'. Esta objecion, como deje entrever al exponerla
como “mal llamada” no es posible. No existe ninguna eximente legal que permita a los
profesionales médicos objetar ante el deber de ayuda al paciente pandémico, pues
prevalece la urgencia y la salud de los mismos, por encima de los criterios personales para
no atender. Con la salvedad, de permitir no exponerse, a aquellos profesionales
considerados de riesgo, con patologias y enfermedades que la COVID19 empeoraria, e

incluso los pondria en peligro de muerte.

Las enfermedades derivadas por la infeccion de la COVID19 son insuficiencia
respiratoria y neumonias. Los pacientes, con las anteriores dolencias, precisan de
monitorizacién y respiradores para garantizar una ventilacibn mecanica entre otras
patologias. Las UCI, de todos los hospitales del mundo, recibieron una afluencia masiva de
enfermos, por ello se vieron obligadas a utilizar criterios de priorizacion de pacientes desde

el punto de vista bioético, y no tnicamente utilizando como baremo la edad®?

, pese a ser
asi como se percibia por los medios®* la propia ONU desminti6 tal idea®**. Los criterios de
las UCI ante la pandemia son®**®: en primer lugar que el paciente que necesita ventilacion
mecanica tenga posibilidades de sobrevivir; en segundo lugar, los pacientes que tienen las
mismas probabilidades de supervivencia, y no necesitan respiradores pero si un flujo de
oxigeno elevado que solo es posible administrar en UCI o semi-intensivos; en tercer lugar,
aquellos pacientes que tienen enfermedades cronicas asociadas, con lo cual sus

posibilidades de supervivencia son discutidas o menores; y en ultimo término los pacientes

%0 WICCLAIR, Mark R. Conscientious objection in Health Care: an Ethical analysis, Cambridge: Cambridge

University Press, 2011.

¥ KHOO, Ewin J y LANTOS, John D. «Lessons learned from the COVID-19 pandemic», Acta Paediatrica, num.
109, 2020, p. 1324; AYALA ENRIQUEZ, Pablo y LEMUS-DELGADO, Daniel. «El actuar del Dr. Li Wenliang ante
el brote del COVID-19, a la luz del principio de beneficiencia», Veritas, nim. 46, agosto 2020, p. 29y pp. 43-45.
%2 MIRANDA GONGCALVES, Rubén. «La proteccion de la dignidad de la persona humana en el contexto de la
?andemia del Covid-19», ob. cit., p. 166.

43 Vid. "Hemos dejado de intubar a enfermos por su edad porque no hay respiradores para todos", Rtve, de 1
de abril de 2020. Disponible en: https://www.rtve.es/noticias/20200401/hemos-dejado-intubar-enfermos-su-edad-
porque-no-hay-respiradores-para-todos/2011083.shtml_(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

3 Véase “Las personas mayores tienen el mismo derecho a la vida que los demas durante y después del
coronavirus”, Naciones Unidas, de 1 de mayo de 2020. Disponible en:
https://news.un.org/es/story/2020/05/1473762 (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

3 Véase la entrevista realizada a Lluis Cabré, médico experto en bioética. Disponible en:
https://www.eldiario.es/catalunya/politica/lluiscabre-bioetica-prioridad-probabilidad-sobrevivir 128 1009576.html
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020); ROMEO CASABONA, Carlos Maria. y URRUELA MORA, Asier. «La
gestion de soportes vitales escasos en contextos de pandemia. Reflexiones acerca de la aplicacion de traijes en
el marco del COVID-19», Revista de Bioética y Derecho, num. 50, 2020, pp. 108-111.
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que no tienen posibilidades, por sus enfermedades anteriores**®. Otro de los baremos que
se han tenido en cuenta con relaciéon a la atencién a pacientes de COVID19 es el valor
social®*’.También, el equipo profesional, considera los DVA de los pacientes para para
facilitar la toma de decisiones®®. Y por ultimo, ante casos dificiles y complejos, los

profesionales acuden a considerar los apoyos de los CEA®*°.

Asi, esta situacién ha desembocado en que “no todas las personas han tenido el

"3%0 |0 cual se ha calificado como un atentado contra la

351
a>.

mismo derecho a un respirador
dignidad y otros derechos, de los pacientes, como la vida y la salu Sin tener en cuenta,
que las atenciones médicas durante situaciones excepcionales, tales como una pandemia,
pueden pasar de la autonomia y la beneficencia a la utilidad, equidad, justicia distributiva y

asignacion adecuada de recursos que son limitados®*.

En ocasiones, como pacientes criticos que son, el tratamiento para los pacientes de
COVID19 supone finalmente el LET o retirar las terapias suministradas, incluidos
respiradores. La objecién de conciencia, es respetable y por tanto reconocida, para aquellos
profesionales que deben encargarse directamente de las anteriores técnicas

mencionadas®®.

Por ultimo, la pandemia ha propiciado un obstaculo mas con relacién a la prestacion
de la IVE. Hay autores®* que denuncian que “la crisis de la COVID19 ha parapetado

iniciativas ideoldgicas encaminadas a restringir el acceso al aborto, con frecuencia bajo la

38 E1 OBD propone, en su documento de consenso acerca de la cuestion, la creacion de Comités de triaje para

tomar las decisiones sobre la limitacion de tratamientos. Vid. Observatorio de Bioética y Derecho.

Recomendaciones para la toma de decisiones éticas sobre el acceso de pacientes a unidades de cuidados

es7peciales en situaciones de pandemia, Barcelona: OBD, 2020, p. 6.

347" Ibidem. E| criterio de valor social prioriza, entre pacientes con las mismas caracteristicas, la atencion a

trabajadores del ambito sanitario a personas con hijos... En definitiva “se mira la repercusion social que

representa cada paciente”; Vid. ROMEO CASABONA, Carlos Maria. y URRUELA MORA, Asier. «La gestion de

soportes vitales escasos en contextos de pandemia. Reflexiones acerca de la aplicacion de traijes en el marco

del COVID-19», ob. cit. pp. 106-107.

%8 POVEDA-MORAL, Silvia; BOSCH-ALCAZAR, Alejandro; FALCO-PEGUEROLES, Anna. «La planificacion de

decisiones anticipadas como estrategia preventiva de conflictos éticos en urgencias y emergencias durante y

despues de la COVID-19», Revista de Bioética y Derecho, num. 50, 2020, pp.196-197.

%9 LOPEZ, Adriana (et al). «<Recomendaciones para el manejo de personas mayores en Unidades de Paciente

Critico durante Pandemia COVID-19: Consenso entre SOCHIMI y SGGCH», Revista Chilena de Medicina

Intensiva, vol. 1, ndm. 35, p.1.

%0 MIRANDA GONGCALVES, Rubén. «La proteccion de la dignidad de la persona humana en el contexto de la
andemia del Covid-19», ob. cit., p. 151.

*" Ibidem.

%2 L OPEZ, Adriana (et al). «<Recomendaciones para el manejo de personas mayores en Unidades de Paciente

Critico durante Pandemia COVID-19: Consenso entre SOCHIMI y SGGCHp», ob. cit., p. 1 ; LECUONA RAMIREZ,

ltziar. “Etica médica: decisiones sobre el acceso de pacientes a UCI en situacion de pandemia”, The

Conversation, de 3 de abril de 2020.

353 Ibidem, p. 10.

%4 Guttmacher Institute. The COVID-19 Outbreak: Potential Fallout for Sexual and reproductive Helath and

Rights, 2020; HUSSEIN, Julia. «What implications for sexual and reproductive health and rights globally?»,

Sexual and Reproductive Health Matters, vol. 28, 2020, pp. 1-3.
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premisa que se trata de una prestaciéon no esencial™®. Y, ante tal situacion, otros autores,
revindican que las gestiones obligatorias para la IVE se puedan realizar por via telematica y

que sea posible acceder de forma segura al aborto farmacoldgico.

La actual situacion ha agravado e incrementado las restricciones en el acceso a
medidas de contracepcion e IVE en todo el mundo®’. En Espaiia, el aborto pese a la COVID
sigue realizandose de forma quirurgica, obligatoriamente en centros autorizados, sin
considerar el aborto farmacolégico como una prestacion ambulatoria con posibilidad de
realizarse en el domicilio de la paciente sin necesidad de desplazamientos. La uUnica
consideracion que el Estado ha realizado, con deferencia a las pacientes que solicitan la IVE
es la sustitucion del asesoramiento presencial, por la modalidad telematica. Una medida
promovida por la Asociaciéon de Clinicas Acreditadas para la Interrupcién del Embarazo
(conocidas como ACAI), y que se ha instaurado unicamente en las CCAA de Galicia y
Catalunya. Otros estados, como Polonia, han aprovechado las circunstancias de crisis para
aprobar la posibilidad de interrumpir el embarazo debido a anomalias o enfermedades

incurables en el feto®®.

Las dificultades técnicas o logisticas que envuelven a otros procesos asistenciales —
tales como cirugias, fisioterapias, tratamientos odontolégicos...etc— son argumentos
cuestionables en las IVE, dado que, el tiempo es un factor determinante para que las
interrupciones de embarazo se realicen de manera segura, y son una prestacion reconocida,

que no puede considerarse prescindible®®.

La objecién de conciencia, puede y debe reconocerse ante los supuestos de IVE,
pues, al margen de la COVID, sigue siendo una prestacién esencial donde la objecién esta
reconocida legalmente, sin que las medidas excepcionales en sanidad afecten su
regulacion. Comparto la idea de Massé y Trivifio, en relaciéon con que la interrupcién, a
causa de la situacién pandémica, pueda realizarse de manera ambulatoria®®, asi se

cumpliria con la prestacion con menores riesgos, tanto para pacientes como para

%% MASSO GUIJARRO, Ester y TRIVINO CABALLERO, Rosana. «Parto y aborto en tiempos de coronavirus: el
impacto de la pandemia en los derechos sexuales y reproductivos», Enhonar. An International Journal of
Theoretical and Practical Reason, num. 65, 2020, p. 119.

%% ROBINSON, Erica F. (et al.). «Preserving and advocating for essential care for women during the coronavirus
disease 2019 pandemic», American Journal of obstetrics and Gynecology, vol. 223, num. 2, pp. 219-220.

%7 International Planed Parenthood Federation. Declaracién del IMAP sobre el COVID-19 y su impacto en la
salud sexual y reproductiva, abril de 2020.

358 Vid. "In Poland, abortion acces, worsens Amid Pandemic", foreign policy, de 1 de mayo de 2020. Disponible
en: https://foreignpolicy.com/2020/05/01/poland-abortion-access-worsens-coronavirus-
pandemic/https://foreignpolicy.com/2020/05/01/poland-abortion-access-worsens-coronavirus-pandemic/  (Ultima
consulta 29 de diciembre de 2020).

%9 MASSO GUIJARRO, Ester y TRIVINO CABALLERO, Rosana. «Parto y aborto en tiempos de coronavirus: el
impacto de la pandemia en los derechos sexuales y reproductivos», ob. cit., pp. 121-122.

0 bidem, p. 122.
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profesionales. Aunque debe tenerse muy presente, por un lado, que en caso de riesgo o
muerte para la madre, los profesionales sanitarios pese a su objecion de conciencia estan
obligados a actuar. Y por otro, que en caso de que el aborto ambulatorio cobrase empuje,
los farmacéuticos también pueden objetar en conciencia, pues les es una opcién reconocida

en el ejercicio de su profesion.

Por ultimo, cabe plantearse la posible objecion de conciencia, por parte de los
pacientes ante la vacuna de la COVID19. Sin entrar en los criterios de su distribucion, una
vez se encuentre una vacuna eficaz y segura, es probable que existan personas que
rechacen este tratamiento médico. Esta posibilidad, se asemeja al caso de Testigos de
Jehova que objetan a las transfusiones sanguineas®’, y en principio se deberia respetar la
determinacion del paciente y su voluntad, asi como su deseo de no someterse al tratamiento
medico en cumplimiento de estos derechos, asi como el derecho a decidir sobre el propio
cuerpo, o incluso el derecho a la libertad (en el caso de que decidiera libremente volver a su
domicilio sin someterse a tratamiento alguno), cumpliendo siempre con los deberes éticos y
profesionales que se le imponen dentro de su profesion. El problema yace, en que nos
encontramos en un estado de alarma declarado por el Gobierno®?y da lugar a pensar que
al encontrarnos en un marco de emergencia sanitaria, existe una obligatoriedad a recibir
tratamiento, y por ende, vacunarse obligatoriamente dado que podria suponer un riesgo
para la salud y la vida de los demas, o incluso para la suya propia, en caso de rechazar
dichos tratamientos. Sin embargo, la Ley Organica 4/1981 reguladora de los Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio en su art. 11 no se establece como medidas limitativas de los
derechos fundamentales mencién a alguna a estos derechos. Presumiblemente, rechazar
tratamientos en relacion con la COVID19, es posible amparandose en la libertad fisica,
moral y religiosa, asi como la objecion de conciencia, reconocidos por legislacion, doctrina y
jurisprudencia. Con el limite de la salud y la salvaguarda de los demas por lo que cabe
pensar que en un futuro no muy lejano, esas situaciones deban ser dignas de debate, y

porque no, de una especifica regulacion que abarque numerosas posibilidades>®.

%1 MARTORELL, Maria Victoria; y SANCHEZ-URRUTIA, Ana (coords.), Documento sobre el rechazo de los
Testimonios de Jehova a las transfusiones de sangre, Barcelona: Observatori de Bioética i Dret, 2005; TORRES
GUTIERREZ, Alejandro. «Objecion de Conciencia a las Transfusiones de Sangre por los Testigos de Jehova».
En: ALENZA GARCIA, José Francisco; ARCOS VIEIRA, Maria Luisa (dir.) Nuevas perspectivas juridico-éticas en
Derecho sanitario, 2013.

%2 vid. art. 166 CE.

%3 ARGUELLES MORA, Almudena. «Objecioén de conciencia de los pacientes en tiempos del Covid-19 y el
Estado de Alarma. Limitaciéon de derechos fundamentales», Diario La Ley, num. 9610, 2020. Disponible en:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|IAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAMMDcwtDS
7Wy1KLizPw8WyMDI6CYsQFIIDOt0IU _OaSyINW2pKgOFQCrEWUONAAAAA==WKE#nDT0000307819 NOTA1
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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Capitulo VI

Otras regulaciones estatales de la objeciéon de conciencia

En el presente capitulo, procedo a exponer algunas regulaciones de otros paises
sobre la objecién de conciencia sanitaria. Conocer cédmo otros paises se enfrentan a la
objecion de conciencia y su posible ejercicio, que puede ir desde su admisién a su
prohibicion, resulta interesante pues en algunos casos se pueden extraer algunas ideas que,

acaso, puedan servir en nuestro pais.

6.1. Colombia.
6.1.1. Antecedentes.

Colombia se suele describir como un pais de contradicciones®®*, donde la realidad,
en muchos de sus ambitos, no coincide con los datos que se recaban de ella. Su poblacion
es mayoritariamente catolica, y es un pais sumamente violento. En relacion con el aborto, la
completa prohibicién del aborto antes de 2006, incluyéndolo como delito en el Cédigo Penal
del pais, no impedia la practica de unos 200-400 mil abortos clandestinos anuales®®. Ahora
estd permitido cuando concurren algunos supuestos (peligro de la vida de la gestante,
malformacién del feto y violacién), aunque existen muchas situaciones en las que se
contintia practicando de forma irregular, clandestina y peligrosa. América Latina y el Caribe
son algunas de las regiones con mas abortos del mundo, con un porcentaje de 0,44% de su

poblacion®®.

La objecién de conciencia en Colombia esta fuertemente vinculada a dos ambitos: el

servicio militar obligatorio (SMO) y la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE).

364 GONZALEZ VELEZ, Ana Cristina. «Objecién de conciencia, bioética y derechos humanos: una perspectiva

desde Colombia», Revista de Bioética y Derecho, 2018, nim. 42, pp.105-126. Datos que la autora expuso con

anterioridad en «La situacion del aborto en Colombia: entre la ilegalidad y la realidad», Cuadernos

de Saude Publica. 2005, vol. 21, ndm. 2, pp. 624-628;, BORQUEZ POLLONI, Blanca. Informe num. 23,

3D(sgspenalizacién del aborto en Colombia, Santiago: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2007, pp. 4-6.
Ibidem.

%6 BORQUEZ POLLONI, Blanca. Informe nim. 23, Despenalizacion del aborto en Colombia, ob. cit., pp. 4-6.
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El SMO es obligatorio en Colombia para los varones mayores de edad>’

, segun el
art. 216 de la Constitucion Politica de Colombia. Como la Constitucién también garantiza la
libertad de conciencia (art.18 de la Constitucion Colombiana®®, a partir de ahora CCol), los
conflictos que pueden aparecer entre el deber de prestar el SMO vy la libertad de conciencia
han sido resueltos por la Corte Constitucional, a favor de exigir el cumplimiento del deber.
Este planteamiento se ha defendido en tres célebres pronunciamientos de la Corte

Constitucional del pais, que presento cronolégicamente.

En la Sentencia T-409/92°%°: “La garantia de la libertad de conciencia no
necesariamente incluye la consagracion positiva de la objecion de conciencia para prestar el
servicio militar. Esta figura, que en otros sistemas permite al individuo negarse a cumplir una
obligacion como la mencionada cuando la actividad correspondiente signifique la realizacion
de conductas que pugnan con sus convicciones intimas, no ha sido aceptada por la

Constitucién colombiana como recurso que exonera la indicada obligacién”.

En la Sentencia C-511-94%"°: “Tampoco resulta violatoria la normativa acusada por
omisién a la libertad de conciencia consagrada en el articulo 18 de la Carta. Esta
Corporacion ha tenido oportunidad de indicar que no existe en nuestro régimen relacionado
con el servicio militar la figura de la "objecion de conciencia", por cuanto no resulta del fuero
propio de las exigencias del servicio militar el autorizar a los ciudadanos para no atender
este deber esencial, cuyos basamentos se encuentran no solo en lo dispuesto en la ley, sino

justamente en la conciencia del propio compromiso social’.

Finalmente, en la Sentencia T-363/95%": “En efecto, el servicio militar no es per se
algo que implique violencia, dafio a los demas, ejercicio ciego de la fuerza o vulneracién de
Derechos Fundamentales. Se trata de un deber en abstracto, cuyos contenidos concretos
estan sometidos a la Constitucién y a la ley (...). La Corte rechaza de manera enfatica las
pretensiones del accionante, por cuanto, de admitirse su viabilidad a la luz de la

Constitucién, se estaria entronizando la voluntad de cada uno como regla y medida del

%7 Art. 216 CCOL:

“Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas. La Ley determinara las condiciones que en todo
tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo”. Quedan exentos los varones
con diversidad funcional, los hijos unicos o familiares de hermanos caidos en combate, los estudiantes de carrera
universitaria, los hijos de personal activo en las FFAA, los residentes en el extranjero y los transexuales. Estos
estan obligados a pagar la cuota de compensacion militar y reciben la Libreta de Reservista de Segunda clase.
%8 Art 18 CCOL:

“Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razén de sus convicciones o creencias ni
compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”.

%9 Sentencia T-409/1992, Corte Constitucional Colombiana, de 8 de junio de 1992. M.P. Dr. José Gregorio
Hernandez Galindo

370 Sentencia C-511/1994, Corte Constitucional Colombiana, de 16 de noviembre 1994. M.P. Fabio Morén Diaz.
" Sentencia T-363/1995, Corte Constitucional Colombiana T-65213, de 14 de agosto de 1995. M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo.
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cumplimiento del deber, que por su misma naturaleza se impone independientemente del
querer y los deseos de aquél a quien corresponde acatarlo. Y es que los deberes, que se
establecen como contrapartida de los derechos, mientras sean razonables y no desatiendan
el orden juridico, son exigibles sin lugar a preferencias ni discriminaciones y no por serlo

violentan la libertad de conciencia, ni ninguna otra libertad”.

De esta forma, pese a que el art.18 de la CCol recoge la libertad de conciencia como
clausula general para los individuos, y reconoce la capacidad libre de pensar, expresarse y
vivir del individuo, no es una clausula con fuerza suficiente para anteponerse a la obligacion

del SMO que impone el Estado.

Sorprende que, tras la ratificacién de los tratados internacionales que reconocen la
objecién de conciencia al SMO, Colombia aun no la haya reconocido. Cabe pensar que las
sentencias citadas son anteriores a los ultimos pronunciamientos — con objeto similar— del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®?. Teniendo en cuenta este dato
temporal, cabe afirmar que la jurisprudencia Colombiana no interpreta el derecho de
objecién de conciencia “de conformidad con los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos ratificados por Colombia” (articulo 93 de la CCol), y en casos futuros debe
considerar la interpretacién del Comité de Derechos Humanos como directamente aplicable
en el pais®”®. Las autoridades, incluso las Fuerzas Armadas, tienen que respetar y reconocer
el derecho a la objecion de conciencia tal y como se regula en la legislacion y jurisprudencia
internacional, pues no respetar este derecho se considera una violacién del art. 18 del Pacto

Internacional sobre derechos civiles y politicos (PIDCP)*"*,

En cuanto a la IVE, fue tipificada en el Cddigo Penal en 1837. En él se sancionaba
tanto el aborto consentido como no consentido, aunque se permitia el aborto terapéutico.
Dicha tipificacién se mantuvo en las sucesivas reformas de 1890°"°, 1936 y 1980, siendo el
aborto honoris causa (para ocultar la deshonra) una atenuante®®. En el afio 2000, el Cédigo

penal contindia sancionando ambas figuras del aborto, consentido (art.122) y no consentido

372 Cabe destacar el asunto en el que el Comité de derechos humanos de las Naciones Unidas, en el Dictamen

de 3 de noviembre de 2006, resuelve en favor de la objecién de conciencia al SMO. Cabe esperar también que la
Comision Inter-Americana de Derechos Humanos corrija en un futuro cercano su decision sobre Chile a partir de
2005, que no esta en acuerdo con la opinion del Comité de los Derechos Humanos.

73 BRETT, Rachel. Estandares internacionales sobre Objecion de Conciencia al Servicio Militar y Servicio
Alternativo aplicables a Colombia, Friends World Committe for Consultation, mayo de 2007,

374 Me remito a lo ya dicho en el Comité de derechos humanos de la ONU, véase, en la primera parte de este
trabajo doctoral.

En ambos Cddigos Penales Colombianos, 1837 y 1890, se establecian penas de 1 a 3 afios para quien
mediante violencia (empleando bebidas, alimentos, golpes o cualquier otro medio) procurara que una mujer
embarazada abortara sin su consentimiento (art. 638 CP 1890), incrementando esta pena de 5 a 10 afios cuando
efectivamente se presentara el aborto (art. 639 CP 1890).

375 Cfr. Art. 389 (CP 1936), cuando se producia el aborto para preservar la fama y reputaciéon de las mujeres
solteras o viudas de buen prestigio.
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(art. 123), afiadiendo algunas circunstancias de atenuacion de la pena (art.124). Este
precepto sefialaba que “La pena sefialada para el delito de aborto se disminuira en las tres
cuartas partes cuando el embarazo sea resultado de una conducta constitutiva de acceso
carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de

o6vulo fecundado no consentidas”.

E incluso se reconoce la capacidad del funcionario judicial para prescindir de las
penas cuando la IVE tenga lugar “en extraordinarias condiciones anormales de motivacion”.
En el CP 2000 cabe destacar las elevadas penas de prision para la gestante y los
profesionales implicados en la IVE®*’. La reforma del Cédigo Penal de 2004 mantiene la
regulacion del Cédigo Penal anterior sobre el aborto, aunque se agravan todas las penas
(art 14).

El ejercicio de la objecion de conciencia sanitaria se ha activado a la par que el

debate sobre la despenalizaciéon del aborto®”®.

En el siguiente epigrafe expondra los
pronunciamientos de la Corte Constitucional de Colombia sobre la despenalizacion del
aborto, que reconocen la IVE como uno de los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, intimamente ligado al derecho a la vida, a la salud, a la integridad, a la

autodeterminacion y a la dignidad de las mujeres en Colombia®®.

6.1.2. Despenalizacion del aborto en Colombia: el valor de la objecién de

conciencia.

En el sistema interamericano de derechos humanos existe un reconocimiento a la
vida, aunque no se pronuncia sobre la titularidad del derecho, sino que es el Estado quien
tiene el deber de proteccion®®. Es preciso sefialar que, en numerosas ocasiones, la
jurisprudencia y la doctrina han expuesto que los derechos contenidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) no poseen caracter absoluto. Todos los

derechos incluidos en la CADH son esenciales para la persona humana, y en caso de

377 Este CP del 2000 hace una distincion entre aborto consentido (Art. 122 CP 2000) con pena de prision de 16 a

54 meses de prisién y no consentido (Art. 123 CP 2000) con pena de prisién de 64 a 180 meses de prision Que
asan de 1 afio cdmo maximo, a 14 anos.
8 ZARATE CUELLO, Amparo de Jesus. «Implicaciones bioeticas y biojuridicas de la objecion de conciencia
institucional con relacién al aborto en el ordenamiento juridico colombiano», Revista Prolegémenos. Derechos y
Valores, vol.1, 2011, pp. 43-56.
7% Sintesis de los pronunciamientos de las Sentencias de la Corte Constitucional Colombiana C-355/06, T-
988/07, T946/08 Y T-388/09. Cfr. Women's Link Worldwide. Manual constitucional para la practica de IVE.
Lineamientos constitucionales para el ejercicio del derecho al aborto en Colombia, Colombia: WLW, 2010, p. 6.
380 BRENA SESMA, Ingrid. «La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atavia
Murillo y otros (Fecundacién In vitro) vs. Costa Rica, nuevas esperanzas para la libertad reproductiva en
Latinoamérica», Revista de derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, nim. 38,
2013, pp. 149-166.
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discrepancia entre ellos, debera decidirse mediante ponderacion. En la IVE, la vida no tiene
caracter de valor o de derecho absoluto, y debe ser ponderada con otros valores, principios

y derechos constitucionales™®".

El ordenamiento juridico colombiano, desde la perspectiva constitucional, reconoce
‘la vida” como un derecho fundamental en el art. 11 de la CCol. Otros cuerpos legales
reconocen la vida como un bien juridico protegido. El derecho a la vida supone la titularidad
para su ejercicio, restringiéndose a la persona humana, mientras que la vida como bien

juridico se reconoce incluso respecto de quienes no han alcanzado tal condicion®?.

Desde el derecho civil, el art. 90 del Cédigo Civil Colombiano (CCCol) parte de que
“la existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente
de su madre”. La proteccion del no nacido, segun el Ministerio Publico, es una obligacién del
Estado “en tanto se trata de un principio de vida humana y en tanto por la proteccién de la

mujer embarazada”®

, pero en ningun caso se aplicara el mismo nivel de proteccion para
embrién y mujer, pues son sujetos distintos. El feto necesitara una proteccién acorde con la
potencialidad que representa, llegando a la proteccion plena — sujeto de derechos y
obligaciones— una vez se produce el nacimiento. Para la Corte, el fundamento de la
prohibicion del aborto radica en el deber de proteccion del Estado de la vida en gestacion,
sin atribuir a la misma el status de persona humana®*, adoptando medidas que impidan la

directa intervencion del Estado o terceros en la vida que se esta desarrollando.

El legislador tiene una amplia libertad de configuracién para determinar las conductas
punibles y su pena, pero no dispone de discrecionalidad absoluta. Tiene por limites los
principios, valores y derechos constitucionales como la dignidad humana, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud, vida e integridad, el bloque de

constitucionalidad y los principios de proporcionalidad y razonabilidad®°.

En el afio 2005 se presentaron ante la Corte Constitucional de Colombia tres

%! BORQUEZ POLLONI, Blanca. Informe num. 23, Despenalizacién del aborto en Colombia, ob.cit, p.4.; RENA
SESMA, Ingrid. «La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atavia Murillo y otros
(Fecundacion In vitro) vs. Costa Rica, nuevas esperanzas para la libertad reproductiva en Latinoamérica», ob.
cit.,

%2 para la jurisprudencia Colombiana el nasciturus no esta reconocido, de modo expreso, como persona humana
ni como titular del derecho a la vida. Tal y como muestra en sus pronunciamientos constitucionales la Corte en:
Sentencia C-133/1994, Corte Constitucional Colombiana D-386, de 17 de marzo de 1994; y, Sentencia C-
013/1997, Corte Constitucional Colombiana D-1366 y D-1359, de 23 de enero de 1997.

% BORQUEZ POLLONI, Blanca. Informe nim. 23, Despenalizacion del aborto en Colombia ob cit., p. 20.

%4 Tal y como muestran las Sentencias C-133/94 y C-013/97 vid. supra nota 382.

%5 BORQUEZ POLLONI, Blanca. Informe nim. 23, Despenalizacion del aborto en Colombia, ob cit., p. 21.
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demandas de inconstitucionalidad contra los arts. 122, 123 (de forma parcial)**® y 124 del
Codigo Penal — modificados en 2004— y contra el apartado 7 del art. 32 del Cédigo Penal®®’.

Estas demandas fueron acumuladas y resueltas por la Sentencia C-355/06, de 10 de mayo.

Las demandas de inconstitucionalidad estimaban que los articulos mencionados
constituian una violacion de los derechos constitucionalmente reconocidos por la Carta
colombiana, especialmente los siguientes: el derecho a la dignidad (preambulo y art.1); el
derecho a la vida (art.11); el derecho a la integridad personal (art.12); el derecho a la
igualdad y el derecho general de libertad (art.13); el derecho a la libre personalidad
(art.16);el derecho a la autonomia reproductiva (art.42); el derecho a la salud (art.49) y las
obligaciones de derecho internacional sobre los derechos humanos (art.93). Estos derechos,
para un mejor analisis de los hechos que fundamentan las demandas, pueden agruparse en
siete partes, siguiendo los derechos expuestos en el CEDH, tal como hace la propia
sentencia C-355/06:

1. Autonomia y libre desarrollo de la personalidad (art.2 CEDH).

Las normas del Cédigo Penal colombiano “menoscaban la autonomia, libertad y libre
desarrollo de la personalidad, constitucionalmente protegidos, y conforme los cuales se
reconoce en el individuo la capacidad de autodeterminarse, la posibilidad de decidir sobre su
propia vida™®. En este sentido, la demanda de Ménica Roa (D-6122) alega que la decision
de una mujer abortar cuando tiene un embarazo no deseado corresponde a su integridad,
siendo la gestante la unica persona que puede decidir sobre su propio cuerpo. Tal y como
se expone en el cuerpo de la Sentencia C-355/06: “(...) penalizar esta conducta no es
coherente con la doctrina del nucleo esencial al derecho al libre desarrollo de la
personalidad y la autonomia como maxima expresion de la dignidad humana. En otras
palabras, al considerar a la persona auténoma y libre, como lo preceptua la Constitucion, se
hacen inviables todas aquellas normas en donde el legislador desconoce la condicion
minima del ser humano como ser capaz de decidir sobre su propio rumbo y opcién de

vida"3®°,

2. Intimidad (art.8 CEDH).

Las demandantes consideran que la penalizacién del aborto en Colombia supone

386 cfr. Expedientes D-6122 (Demanda presentada por Monica del Pilar Roa), D-6123 (Demanda presentada por

Pablo Jaramillo) y D- 6124 (Demanda presentada por Marcela Abadia, Juana Davila y Laura Porras). En todas
ellas, se alega inconstitucionalidad de la expresion “ (...) o en la mujer menor de 14 afos”.
387 Este apartado, art. 32.7 del CP colombiano, consagra “la figura del Estado de necesidad disculpante”.
388 Sentencia C-355/06, Corte Constitucional Colombiana D- 6122, D- 6123 y D- 6124, de 10 de mayo de 2006.
M.P.: Jaime Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Fernandez (Antecedentes, apartado | Demandadas: libertades,
gslétonoml'a y libre desarrollo de la personalidad).

Ibidem.
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una intrusion del Estado y/u otros profesionales en el derecho a la intimidad de la mujer,
aplicando una legislacién que expone cuales son las decisiones que deben tomarse sobre

Su propio cuerpo, sin que ella decida.
3. Igualdad (art.2 CEDH y posterior desarrollo especial en Protocolo n°12 del CEDH).

La prohibicién del aborto supone, para las demandantes, una doble discriminacion,
que vulnera el derecho a la igualdad. En relacion con los hombres, por cuanto se penaliza
una practica meédica que sélo solicitan las mujeres, y en relacion con el nasciturus, en
cuanto se estima que el derecho a la vida del nonato es de mayor valor que el de la
gestante. Tampoco se debe olvidar que, a nivel de desigualdades, el acceso a la salud
también esta condicionado, en ese pais, por la capacidad de asuncién de costos y por el
origen étnico de la poblacion.

4. Dignidad (art.2 CEDH).

El principio de dignidad humana se ve gravemente afectado en las mujeres que son
obligadas a continuar con una gestacién no deseada. Para los demandantes, negar la
posibilidad de concluir el embarazo mediante el aborto “(...) lleva a la cosificacion de la

mujer como un vientre desligado a la conciencia™%.

5. Vida, salud e integridad (art.2 CEDH).

Para las demandantes, la prohibicién del aborto obliga a las mujeres que deseen
finalizar la gestacion a hacerlo de forma clandestina, en condiciones poco seguras e
higiénicas, poniendo gravemente en peligro su vida, salud e integridad. El Estado, como
garante del derecho a la vida, debe impedir que mueran mujeres a causa de los abortos
inseguros. Ademas, este derecho a la vida de la gestante debe garantizarse incluso en
circunstancias en las que existe peligro inminente para la madre, sin poder priorizar la vida
del nasciturus y despersonalizar a la gestante, que es lo que la ley promulga. Realizar un
aborto clandestino supone exponerse a condiciones denigrantes e insalubres, ademas de a

una pena de prision.

Consideran igualmente que impedir el aborto legal cuando el feto presenta
malformaciones que impediran la vida del mismo fuera del Gtero materno, atenta a estos

valores, pues “resulta absurdo que la ley le exija continuar con un embarazo en tanto que se

390 \éase Sentencia C-355/06, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit., Ibidem, (Antecedentes apartado Il

Normas Demandadas).
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atenta con ello no sélo su dignidad, sino también su salud”*".

6. Tratos crueles, inhumanos o degradantes (art.3 CEDH).

Las demandas utilizan los pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas acerca del aborto legal y seguro frente a casos de malformaciones
graves®*, pues no hacerlo supone una violacién de la prohibicién de tortura y tratos crueles,

inhumanos y degradantes.
7. Proporcionalidad (art. 5.3. CEDH).

Para los demandantes, en un sistema constitucional, corresponde a los jueces la
realizacion de un juicio de ponderacién entre el derecho a la vida del nasciturus y el derecho
a la vida de la gestante, incluyendo aqui su salud, libertad y dignidad. Deben considerarse
ciertas circunstancias en las que el Estado no puede constitucionalmente exigir el deber de

proteccién del feto, pues la ponderacion no seria equitativa ni justa.

Una vez mencionados todos los articulos que resultan vulnerados, que son derechos
de las mujeres que manifiestan su voluntad de interrumpir el embarazo, se hace una
mencioén expresa a la objecidon de conciencia de los profesionales sanitarios, por ser una
causa indirecta en contra de la practica del aborto. Siguiendo las pautas del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y tras una observacién del derecho de paises
como Espafa, EUA y Alemania, la Corte sefiala que “la objecion de conciencia no es un
derecho del cual son titulares las personas juridicas, o el Estado. Soélo es posible
reconocerlo a personas naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales,
centros de salud o cualquiera que sea el nombre con el que se les denomine, que presenten
la objecién de conciencia a la practica de un aborto cuando se reunan las condiciones
sefialadas en esta sentencia. En lo que respecta a las personas naturales, cabe advertir que
la objecion de conciencia hace referencia a una conviccion de caracter religioso
debidamente fundamentada, por tanto no se trata de poner en juego la opinién del médico
sobre si estd o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede implicar el desconocimiento
de los Derechos Fundamentales de las mujeres; por lo que, en caso de alegarse por un
meédico la objecion de conciencia, debe proceder inmediatamente a remitir a la mujer que se
encuentre en las hipdtesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin

perjuicio de que posteriormente se determine si la objecidn de conciencia era procedente y

391 .

Ibidem.
392 \séase Sentencia C-355/06, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit,, (Antecedentes, apartado Il Normas
Demandadas).
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pertinente, a través de los mecanismos establecidos por la profesién médica™*.

La sentencia C-355/06 reconoce que la vida del no nacido es un bien
constitucionalmente protegido, de modo que la IVE no es un asunto exclusivo y privativo de
la mujer embarazada. Para la Corte no resulta desproporcionado que, de forma genérica, se
proteja la vida del no nacido manifestando preeminencia del bien juridico “vida” del no
nacido. Sin embargo, sefiala que una regulacion penal que sancione el aborto en todos los
supuestos supone una anulacion de los derechos fundamentales de la mujer. Debe tenerse
en cuenta que el ordenamiento juridico estd compuesto de valores, principios y derechos
que coexisten sin caracter absoluto ni preeminencia incondicional de unos frente a los otros,
y por tanto, la regulacién debe aceptar circunstancias particulares en las que la mujer pueda
no continuar con la gestacion. Si el legislador no incluye tales indicaciones en la normativa
aplicable, el juez constitucional sera el encargado de resolver e impedir afectaciones en los
derechos fundamentales de la gestante. La Corte enuncia que en ciertas y determinadas
circunstancias, resulta desproporcionado exigir a la mujer sacrificios heroicos obligandola a
continuar con el embarazo o a ser objeto de sancion penal, frente a su interrupcion. La
prevalencia absoluta de la proteccion de vida del no nacido supone una vulneracion de la
dignidad humana, los derechos y el libre desarrollo de la personalidad de la mujer gestante,
derechos que son garantizados en los Tratados Internacionales y en la Constitucion
Colombiana. De este modo, la Corte decide enumerar una serie de supuestos en los que el
aborto no incurrira en delito, siempre y cuando la interrupcién se realice con consentimiento

de la gestante. Los supuestos de despenalizacion parcial del aborto son los siguientes:

a) Cuando la continuacion del embarazo constituya un peligro para la vida o salud de la

mujer, certificado por un médico.

b) Cuando exista una grave malformacién del feto que haga inviable su vida, certificado

por un meédico.

c) Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta previamente denunciada por
la via legal, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo,
de inseminacion artificial o de transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de

incesto.

La Corte también reconoce un ambito legitimo a la objecion de conciencia. Es

preciso recordar que el objetivo de la sentencia, mas alld de admitir el aborto legal en

398 Sentencia C-355/06, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit, (Considerando 10.1, basado en: "La

inconstitucionalidad de la circunstancia de agravacién de la pena contenida en el articulo 123 de la Ley 599 de
2000 que asimila el aborto no consentido al aborto con consentimiento en menor de catorce afios”).
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determinadas situaciones, no era definir o limitar la objecion, aunque contempla los limites
admisibles al desafio generado por objecidn de conciencia religiosa por parte de los
profesionales sanitarios. Esta Sentencia alega que “(...) la moral o las convicciones de
conciencia de cada persona deben ser protegidas y respetadas cuando al hacer esto no se
perjudica significativamente el igual derecho de las otras personas a su propia moral o
convicciones de conciencia”™®. Por ello, limita la objecién de conciencia del personal de
salud involucrado en los procedimientos de aborto, debiéndose declarar en cada caso su
condicion de objetor, por escrito, indicando los motivos de la objecién en cada caso en
particular®®. Los motivos expuestos en la declaracion de objecion no pueden ser generales,
invalidando asi todos los argumentos de la objecién de conciencia constitucional. Ademas,
cada escrito debe indicar a qué profesional va a remitirse después la paciente, dispuesto y
capacitado para realizar el aborto®®. Si el médico objetor es el tnico prestador del servicio
de salud disponible, no podra hacer uso de la objecion de conciencia, siendo, en ultima
instancia, los Institutos de Previsién Social (IPS) los encargados de estructurar el numero
adecuado de profesionales de medicina, idéneo y suficiente, para poder llevar a cabo los

procedimientos de IVE en el momento que se requieran®”’.

Los tribunales de ética médica®® tienen la obligacion de realizar investigaciones

3%4 Sentencia C-355,/06 Corte Constitucional Colombiana, ob. cit. (Considerandos, apartado Il: El caso concreto,

Libertad de conciencia).
3% Adelantandome a lo que luego se dird, debo apuntar que existe una nueva variante de la obligacion del
profesional a declararse objetor. En Colombia se hace caso por caso, expresando los motivos de cada caso en
concreto. Lo que permite deducir que las clausulas para ejercer la objecion pueden ser interpretadas como muy
restrictivas o muy flexibles (dependiendo de aquellos argumentos que se acepten para objetar, de los que no hay
pauta). Tal y como afirma la Corte en Sentencia T-388/09, Corte Constitucional Colombiana, T-1.569.183, de 29
de mayo de 2009. M.P.: Humberto Sierra Porto: “ En caso de que el personal médico que participara
directamente en la Interrupciéon conducente a interrumpir el embarazo desee manifestar su objecion de
conciencia respecto del procedimiento encomendado debera hacerlo por escrito expresando: (i) Las razones por
las cuales esta contra sus mas intimas convicciones la realizacion del procedimiento tendente a interrumpir el
embarazo en el especifico caso, para lo cual no serviran formatos generales de tipo colectivo, ni aquellos que
realice persona distinta a quien ejerce la objecion de conciencia; y (ii) el profesional médico al cual remite a la
paciente que necesita ser atendida. Esto teniendo siempre como presupuesto que se tenga la certeza sobre la
existencia de dicho profesional sobre su pericia para llevar a cabo el procedimiento de interrupcion del embarazo
nge su disponibilidad en el momento requerido”.

Véase el M.P: Humberto Sierra Porto. Corte en Sentencia T-388/09, Corte Constitucional Colombiana, ob.
cit.
7 Ibidem.
3% Cabe diferenciar entre los Tribunales de Etica Médica (TEM) y el Tribunal Nacional de Etica Médica (TNEM).
Los primeros, tienen su sede en cada una de las capitales de los departamentos (es decir provincias).
Funcionan, los TEM, como tribunales sectoriales de ética médica conformados por cinco médicos elegidos por el
TNEM vy el Ministerio de Salud colombiano, de un listado de diez profesionales remitido por las juntas directivas
de los colegios médicos departamentales. Los TEM trabajan dentro del proceso ético disciplinario sin
participacion de la justicia ordinaria. Aunque la Ley les reconoce poder vinculante de sus decisiones, en los
procesos de justicia ordinaria, actuando los TEM como auxiliares, peritos o incluso siendo llamados a contestar
en procedimientos civiles y penales.
Por otro lado, el TNEM es la autoridad que conoce en segunda instancia los procesos disciplinarios Etico
profesionales que se presenten por razén de quejas relativas al ejercicio de la medicina en Colombia. Creados
ambos, TEM y TNEM, a instancia de la Federacion Médica Colombiana (FMC, reconocida como institucion
asesora del gobierno—de la que no todos los médicos colombianos son miembros pese a ser recomendable—)
propulsora de la Ley que los regula (arts. 74 a 82 de la Ley; vy, arts. 38-47 del Decreto) y reconoce la condicion de
la FMC (art. 62 de la Ley). Véase Colombia. Congreso de la Republica. Ley 23, por la cual se dictan normas en
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ético- disciplinarias de todas las objeciones de conciencia presentadas, con el objetivo de
determinar si la objecién de conciencia es procedente vy pertinente®®; si no lo es, la
transgresion de las normas puede conllevar sanciones. La Superintendencia Nacional de
Salud y el Ministerio de Proteccién Social son las entidades encargadas de investigar y
sancionar a las Entidades Promotoras de Salud (en adelante EPS) e IPS que se nieguen a

prestar el servicio en los términos establecidos por la Corte*®.

Con esta sentencia, la Corte constitucional marcé un gran cambio en Colombia, pues
llevdé a la despenalizacion parcial del aborto, en los supuestos especificamente
contemplados. De esta manera se intenta reducir el problema de salud publica que suponen
los abortos clandestinos en condiciones no seguras. A raiz de los innovadores cambios
previstos en la Sentencia C355/06, el Ministerio de Proteccion Social elaboré el Decreto
4444 (2006), de 13 de diciembre, por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios
de salud sexual y reproductiva®®', persiguiendo un abastecimiento de los servicios de
interrupcion voluntaria de la gestacién, en los términos autorizados por la Corte

constitucional, y bajo los estandares de calidad.

Tan solo un afio mas tarde, se produjeron una serie de hechos que encajaban en
esos supuestos. Una menor colombiana, de 13 anos, fue victima de una violacion a
consecuencia de la cual quedé embarazada, ademas de infectada por una enfermedad de
transmision sexual, y solicitd, a través de su madre, un aborto. Pese a cumplir los requisitos
establecidos legalmente, expresados en la Sentencia C-355/06, el hospital asignado por
parte de la institucidon estatal de salud se negd a interrumpir el embarazo. La menor fue
remitida a tres instituciones de salud mas, y todas ellas se negaron a realizar la prestacion,

argumentando que ninguno de sus ginecologos practicaria el aborto. Uno de los hospitales a

materia de ética médica, Diario de Bogota D.C., de 18 de febrero de 1981, pp. 1-16. Y, Colombia. Ministerio de la
Salud. Decreto 3380, por el cual se reglamenta la Ley 23 de 1981, Diario de Bogota D.C., de 30 de noviembre de
1981, pp. 1-8.

39 La importancia de los informes emitidos por parte de los Tribunales de Etica Médica (TEM) se ha visto
reforzada en varios pronunciamientos judiciales, desde la Sentencia C-355, pasando por T-209/08, T-946/08 y
con una definicion de lo mas acertada en A-279 de 2009: “ Partiendo del poder e impacto social de las decisiones
de los tribunales de ética médica y confiando en que a estos organismos les corresponde velar y corregir los
actos de desobediencia e indisciplina de los médicos, la Ley confié razonablemente en dichos Tribunales la
salvaguarda de los limites y la sancion a las cuestiones éticas de los médicos que ejercen en Colombia, lo cual
incluye las conductas relacionadas con la objecion de conciencia de los galenos que se niegan a practicar la
interrupcion voluntaria de un embarazo a una nifia o mujer en los casos autorizados”. Vid. Auto 279/09, Corte
Constitucional colombiana de 24 de septiembre de 2009.

400 Argumentos expuestos por la Corte Constitucional Colombiana en: Sentencia T-209/08, Corte Constitucional,
ob. cit.; Sentencia T- 946/08, Corte Constitucional de Colombia T-1927682, de 2 de octubre de 2008 ( conocido
también como Caso Beatriz); Sentencia T-388/09, Corte Constitucional Colombiana T-1569183, de 28 de mayo
de 2009.

401 Al que anadir otras regulaciones posteriores. Vid. Colombia. Resolucion nim. 4905 de 14 de diciembre de
2006, por la cual se adopta la norma técnicas para la atencion de la IVE, se adiciona la Resolucién 1896 de 2001
y se dictan otras disposiciones, Diario Oficial de Colombia, num. 46535 de 7 de febrero de 2007. Y, Colombia.
Circular externa num. 31 de 22 de mayo de 2007, Diario Oficial de Colombia, num. 46644, de 30 de mayo de
2007.
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los que acudio justificd su negativa a la intervencion médica en que no habia una obligacién
legal de practicar la IVE, puesto que la vida de la menor no se encontraba en peligro, pese a
que, con el diagndstico del embarazo y de la infeccion venérea, la menor habia intentado

suicidarse.

El juez de primera instancia denego la solicitud, por lo que cabe deducir desconoce
el fallo de la Corte constitucional de 2006, que expresamente habia determinado que los
embarazos de las menores de 14 afos debian ser considerados violacidn, en cualquier
caso, ya que una menor de esa edad es incapaz de dar consentimiento legal efectivo para
un acto sexual*®®. La sentencia de apelacién confirmé esta denegacion del aborto, obligando

a la joven a una maternidad no deseada.

El asunto llegd a la Corte Constitucional Colombiana que, en sentencia T-209/2008,
concluyé que los derechos fundamentales de la menor habian sido vulnerados. En este
caso, el objeto de discusién se centré en las limitaciones al ejercicio de la objecion de
conciencia a la practica del aborto*®®. Para que esta situacion sirviese de modelo para casos

futuros, la Corte determind una serie de pautas, que paso a desgranar:
a) Las personas juridicas no son titulares de la objecién de conciencia.

La Sentencia T-209/08 establece que las instituciones tienen prohibido negarse a
practicar abortos y/o manifestar que ninguno de los profesionales de la salud del hospital va
a participar en una IVE. Ello tiene en cuenta no sélo que las personas juridicas no son
titulares del derecho a la objecion de conciencia, sino que sefiala las consecuencias de la
declaracion de objecion, ya que una institucién sanitaria debe respetar tanto los derechos
del objetor como la obligacién de prestar asistencia®®.

Sin embargo, tal y como apuntan Cook, Dickens y Arango, en muchos paises
occidentales los hospitales estan fundados con el patrocinio de alguna autoridad religiosa*®.
Este hecho pone en relieve la problematica en paises como Colombia, donde el aborto no

esta totalmente despenalizado, y solo es legal en supuestos expresos sefialados por la

402 ofr. Aclaracion del voto de Manuel José Cepeda Espinosa. En Sentencia C-355/2006, Corte Constitucional

de Colombia, ob. cit.

403 MELLING, Louise y LEE, Jennifer. «Lessons from Colombia to the United States: An Instructive Framework for
Analyzing Conscientious Objection to Abortion». En: Women's Link Worldwide. T-388/2009. Conscientious
objection and abortion: A global perspective on the colombian experience. Washington D.C.: O'Neill Institute-
Georgetown Law, 2014.; discutido con anterioridad también por COOK, Rebecca J.; ARANGO OLAYA, Ménica;
DICKENS, Bernard Morris. «Healthcare responsibilities and conscientious objection», International Journal of
Gynecology & Obstetrics, vol. 104, num. 3, 2009, pp. 249-252.

404 DICKENS, Bernard. Morris. «Conscientious commitment», The Lancet, vol. 371, num. 9620, 2008, pp. 1240-
1241.

408 COOK, Rebecca J.; ARANGO OLAYA, Ménica; DICKENS, Bernard Morris. «Healthcare responsibilities and
conscientious objection», ob. cit., pp. 9-10.
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jurisprudencia de la Corte Constitucional. La restriccion de la prestacion de aborto en los
hospitales de inspiracion religiosa entra en contradiccion con el pluralismo exigido por la
Constitucién de Colombia®*®. Llegados a este punto cabe preguntar si la practica del aborto
debe ser asumida por los centros (laicos) del Estado, o si todos los hospitales deben
hacerse cargo de su realizacion'”’. Esta pregunta encuentra su respuesta en la Sentencia T-
209/2008, en la que los profesionales deben proceder a un acompafnamiento médico a la
mujer hasta que pueda abortar. Este acompafiamiento no obliga a una actuacién directa del
centro médico, a no ser que sea una situacion urgente, en cuyo caso la institucion debe

atender a la mujer, al margen de su ideario.

La exclusién de las personas juridicas como sujetos objetores aproxima Colombia a
los estados europeos, y lo aleja de Estados Unidos (EUA), en contra de lo que pretendia la
Iglesia catdlica. Actualmente, en EUA, 42 Estados permiten que las instituciones se nieguen
a practicar abortos, 16 de los cuales limitan la negativa a las instituciones privadas o
religiosas®®. Asimismo, existe una prohibicién de destinar fondos publicos para la
financiacién de abortos, salvo cuando exista un peligro para la vida de la madre, o si el

aborto es fruto de una violacion o incesto*®.

b) Obligacién de los hospitales de disponer de los medios necesarios para facilitar el

acceso al aborto legal.

Los hospitales cuyos meédicos se niegan a realizar abortos por motivos de
conciencia, deben contar con profesionales capaces de practicar abortos, para que se
pueda prestar el servicio a las mujeres, de manera conveniente y oportuna. No puede haber
confrontacion entre esta obligacién y las instituciones hospitalarias que se adhieran a
convicciones religiosas opuestos al aborto. En estos casos, debe realizarse una distincion
entre el hecho de manifestar creencias religiosas propias — en el contexto de la vida

personal del individuo— y las obligaciones laicas en la vida profesional o comercial*'°.

A diferencia de la regulacion de Colombia y la europea, en los EUA no se valoran las

consecuencias que puede tener la negativa institucional sobre las mujeres o en la formacion

406 DICKENS, Bernard Morris. «Jurisprudence from the Constitutional Court of Colombia on Conscientious
Objection». En: Women's Link Worldwide. T-388/2009. Conscientious objection and abortion: A global
4p0§rspective on the colombian experience. Washington D.C.: O'Neill Institute-Georgetown Law, 2014, p. 83.

Ibidem.

Véase Guttmacher Institute. An Overview of Abortion Laws, diciembre de 2020. Disponible en:
https://www.guttmacher.org/state-policy/explore/overview-abortion-laws ~ (Ultima consulta 29 de diciembre de
2020).

409 USA. Consolidated Appropiations Act, Ley num. 116-94, 2020, pp. 133 y ss.

410 Siguiendo con la jurisprudencia emanada por la Corte Europea de Derechos Humanos, aplicable en
Colombia, “los farmacéuticos pueden manifestar sus convicciones religiosas en formas que no incluyesen la
negacion a diligenciar prescripciones para productos anticonceptivos”. Corte Europea de Derechos Humanos,
Caso Pichon Sajous v. Francia, STEDH, ob. cit.
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de salud de los profesionales y personal que trabaja en los hospitales*'’. Los EUA
establecieron que “las corporaciones con fines de lucro administradas de forma cerrada
pueden, con base a las creencias religiosas, solicitar una exencién de la ley federal™'?, y
con ello se acepté que las entidades con fines de lucro podian ampararse en la libertad
religiosa. En EUA, la proteccion de la libertad religiosa de las corporaciones se hace a través
de la “proteccidon de la libertad religiosa de las personas que poseen y administran estas
compafias”. La capacidad de las corporaciones para hacer valer su derecho de libertad

religiosa, en virtud de la ley en cuestion®' (

no de la Constitucion), rompe con la separacion
que el estatus de institucion o individuo ha marcado la jurisprudencia europea y colombiana,
e incluye en el término “corporacién” no solo a hospitales, sino también a farmacias y
cualquier tipo de empresa*'*. Este es un objetivo que también quiere conseguir Uruguay*'
como veremos, y es una opcion que perjudica, sin duda, a los trabajadores que trabajan en
empresas que ejercen la objecion religiosa, cuando los mismos no profesan la misma

creencia.

Cabe recordar que “las propias convicciones no pueden invocarse como excusas
para el cumplimiento de deberes que el Estado impone a todos por igual y que
objetivamente considerados no implican practicas o actuaciones susceptibles de ser
enfrentadas a la conciencia individual™'®. Segin la Sentencia T-209/08, las entidades

departamentales, distritales y municipales de salud (segun sus competencias) deberan

“"" MELLING, Louise y LEE, Jennifer. «Lessons from Colombia to the United States: An Instructive Framework for

Analyzmg Conscientious Objection to Abortion»,ob. cit., pp. 121-123.

412 (-..) que exige que los seguros de salud obligatorios cubran la anticoncepcién. Caso Burwell contra Hobby
Lobby Stores Inc, ante Corte Suprema de EUA (2014). En el presente caso se discute la cobertura que da la Ley
de Cuidado y Salud asequible de EUA, la cual obliga entre otras cosas que los seguros de salud ofrecidos a los
empleados cubran con los costos de los métodos anticonceptivos que ellos elijan. Las empresas Hobby Lobby y
Conestoga Wood consideran que el pago de estos seguros viola los mandatos de la religion que profesan, y por
ello solicitan que la sociedad se exima de dicho pago. Finalmente se reconoce que las empleadas de ambas
empresas sufren “un dafo directo y relevante negandoseles el acceso gratuito a métodos anticonceptivos,
derecho que se les otorga por ley, ligado intimamente a la salud y a la planificacion familiar. Por tanto, conceder
la excepcidn, en este caso, afecta profundamente a derechos relevantes de terceros y, por eso puede hablarse
de dafio” desde la perspectiva constitucional, pero verdaderamente el caso debia solucionarse desde una
perspectiva de libertad religiosa otorgada por la ley federal de restauracion de la libertad religiosa (RFRA) por lo
cual se aceptaban las reclamaciones de las empresas, cosa que por la via constitucional no se habrian
aceptado. Se permite no abastecer de métodos anticonceptivos. Para mas informaciéon sobre el caso Hobby
Lobby véase LEDERMAN, Marty. «Hobby Lobby Part IV, VIII y IX: Hobby Lobby's identification of the ‘precise
religious exercise at issue here’ and some thoughts on whether federal law substantially burdens it», 2014.
Disponible en: <http://www.balkin.blogspot.com.ar/2014/02/hobby-lobby-part-viiihobby-lobbys.html>  (Ultima
consulta 29 de diciembre de 2020); DVOSKIN, Brenda. «Algunas cuestiones sobre libertad de culto y derecho
societario en Burrell v. Hobby Lobby Stores», INC, nim. 2, 2014. pp. 142-161; VAZQUEZ ALONSO, Victor
Javier. «Objecion de conciencia empresarial y “guerra de religion” en los Estados Unidos. Reflexiones a partir de
Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc», Revista chilena de derecho y ciencia politica, vol. 9, nim. 1, 2018, pp. 84-
130.

413 USA Religious Freedom Restoration Act of 1993, Ley numero 103-141, 107 states, noviembre de 1488.

* Pueden consultarse algunos ejemplos en "Challenges to the Federal Contraceptive Coverage Rule” disponible
en: https://www.aclu.org/challenges-federal-contraceptive-coverage-rule  (Ultima consulta 29 de diciembre de
2020).

415 Tal y como muestra en su proyecto de ley sobre libertad de conciencia e ideario. Vid. Apartado 6.2.1. de la
presente tesis.

® Sentencia T-363/1995, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit.
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garantizar la derivacién de los pacientes ante la objecidn de conciencia de un profesional*'’.
El Tribunal de Nacional de Etica (TNE)*'® asi como los TEM*" son los encargados de
sancionar la no derivacién de los pacientes a un profesional no objetor; al margen de que,

posteriormente, se determine si la objecién de conciencia fue pertinente o no.

c) Cuando un profesional invoca la objecion de conciencia debe explicar las razones de

manera individual y por escrito.

Los argumentos del profesional para fundamentar la objeciéon de conciencia pueden
ser sus propias convicciones religiosas, pero deben explicarse por escrito ya que no basta

con expresar “objecion religiosa”.

Las instituciones que conforman el sistema sanitario, escuelas de medicina vy
hospitales, deben ofrecer una instruccién cuidadosa en los procedimientos del aborto legal,
asi como ofrecer capacitacion en otros procedimientos ginecoldgicos y obstétricos*?’. Desde
los inicios de los estudios de la profesion debe explicarse que el derecho a la objecién de
conciencia so6lo puede ejercerla el personal que participa directamente en la realizacion del
procedimiento y “no se extiende al personal encargado de la historia clinica, el archivo de la
institucién, la recepcion de los pacientes, la limpieza de las instalaciones ni a la atencion de

los pacientes en recuperacion (entre otros)™*?'.

En este sentido, la Sentencia T-209/2008 se aleja de la jurisprudencia en los EUA,
que ha aceptado que un empleado pudiera negarse a limpiar los equipos después de un
aborto, alegando su objecién religiosa*?, y que unas enfermeras de un hospital publico se

negaran a participar en los cuidados pre y post operatorios de las mujeres que hubiesen

47 Sentencia T-209/2008, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit. (Parrafo 6.4). Y, Colombia. Decreto 4444,
por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y reproductiva, Diario de Bogota D.C.,
de 13 de diciembre de 2006, pp. 1-5.

418 vid, supra nota 398.

19 Ibidem. Cfr. Sentencia T-209/08, Corte Constitucional, ob. cit. (Parrafo 6.2).

420 COOK, Rebecca J.; ARANGO OLAYA, Ménica; DICKENS, Bernard Morris. «Healthcare responsibilities and
conscientious objection», ob.cit, p. 6.

421 sentencia T-388/09, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit.

422 caso Tramm v. Poter Men. | Hosp., H 87-355, U.S dist LEXIS 16391, de 22 de diciembre de 1898. Cfr. casos
en que se plantea el reconocimiento a la participacion indirecta y directa: ODELL, Jere D.; COMER, Amber
Malcom; RUA, Avril N. y ABHYANKAR, Rahul. «Conscientious objection in the healing professions: a readers'
guide to the ethical and social issues», Medical Library Association Annual Meeting and Exhibition, May 6-8
Boston, 2013; APARISI MIRALLES, Angela, y LOPEZ GUZMAN, José. «El derecho a la objecion de conciencia
en el supuesto del aborto. De la fundamentacion filosofico-juridica a su reconocimiento legal», ob. cit., p.14;
CEBRIA GARCIA, Maria Dolores. «La objecion de conciencia al aborto: su encaje constitucional», Anuario de la
Facultad de Derecho, nim. 21, 2003, p.104; NAVARRO VALLS, Rafael. «La objecion de conciencia al aborto:
nuevos datos» En: GUITARTE IZQUIERDO, Vidal. y ESCRIVA IVARS, Javier. La objecion de conciencia,
Valencia, Generalitat Valenciana, 1993, pp.102-103.

Solo participacién directa en: CHAVKIN, Wendy; LEITMAN, Liddy; POLIN, Kate. «Conscientious objection and
refusal to provide reproductive healthcare: A White Paper examining prevalence, health consequences, and
policy responses». International Journal of Gynecology & Obstetrics, vol. 123, 2013, p. S42; CHAVKIN, Wendy;
SWERDLOW, Laurel; FIFIELD, Jocelyn. «Regulation of Conscientious Objection to Abortion An International
Comparative Multiple-Case Study», Health Hum Rights, vol. 19, 2017, pp. 56-57.
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abortado*®.

d) No puede invocarse la objecion de conciencia cuando ello vulnere los derechos

fundamentales de la mujer al cuidado de la salud.

Se debe garantizar el acceso de las mujeres al aborto, y para cumplir con esta
obligacion, los profesionales cumplen un papel muy relevante. Segun la Sentencia T-355/06:
“Las mujeres a quienes les son negados los servicios de aborto en razén a la objecién de
conciencia deben ser remitidas a médicos en disposicion de ofrecer dichos servicios. El
meédico objetor tiene el deber de remitir a la paciente de manera inmediata y las instituciones
deben mantener informacién sobre médicos no objetores a quienes puedan remitir los

pacientes con prontitud™*?.

e) Todas las solicitudes de objecién de conciencia dentro de las instituciones de salud
seran revisadas por profesionales médicos no objetores o por un Comité designado
por el Estado para asegurar que la objecion se encuentra legitimamente

fundamentada.

Desde la Sentencia T-355/06, los tribunales de ética médica han sido los encargados
de desarrollar mecanismos de control ético-disciplinarios para asegurar que la objecién se
usa de forma licita en un determinado momento, y deben investigar para verificar que el
profesional ejercita la objecion de conciencia adecuadamente. En caso contrario, se pueden
imponer sanciones por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y el Ministerio de
Proteccion Social a las EPS e IPS que se nieguen a prestar el servicio en los términos de la

legalidad.

f) El sistema de salud publica es el encargado de garantizar y proporcionar una oferta

adecuada de proveedores de servicios de aborto dentro del pais.

La Sentencia 209/2008 obliga a los hospitales e instituciones similares a elaborar un
registro de proveedores a los que pueden remitir a las pacientes para la practica de la IVE.
Este registro permitira un cumplimiento efectivo de la obligacion de los médicos objetores de

remitir a sus pacientes a profesionales capacitados dispuestos a realizar la prestacion*®®.

Como bien proponen Cook, Dickens y Arango, puede incluirse la categoria de objetor
de conciencia en las licencias médicas de cada uno de los profesionales. Pese a que la

declaracion de objetor debe realizarse ante cada caso por escrito y con alegaciones

423 E| caso finalmente se concili. Defs. Br. En Opp'n to Pis.” Appl. From Prelim. Inj. Relief at 10, Danquah v.

Univ. Of Medicine & Denistry of N.J., vol. 6377, nim. 1, de 22 de noviembre de 2011.
424 sentencia C-355/06, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit. (Considerando 4 y ss).
425 sentencia T-209/08, Corte Constitucional, ob. cit..
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morales, se puede manifestar la condicion de objetor desde la expedicion de la licencia
especializada. Cabe emitir dos tipos de licencia (unas para los que no estén dispuestos a
realizar abortos, y otras para los que si estan dispuestos a realizar estos procedimientos,
incluida la asistencia pre y post operatoria)*?®. Los hospitales podrian asi conocer el nimero
de meédicos contratados de cada uno de los tipos, objetores y no objetores, y predecir el
numero de profesionales necesarios para poder asumir los servicios dentro de cada region

del pais.

g) Responsabilidad civil de las instituciones de salud que se nieguen a la realizacion de

un aborto legal y no custodien a la paciente.

Las entidades de salud que se nieguen a practicar una IVE en los términos de la
jurisprudencia colombiana pueden ser declaradas responsables de los dafios causados a la
mujer, y éstas podrian obtener una indemnizacién. La entidad de salud podra después
repetir contra los médicos, si éstos no remitieron a la mujer a otros profesionales o si de otro

modo violaron los derechos de la mujer*?’.

h) Investigacién disciplinaria a los jueces por incumplimiento del principio jura novit

curia.

La sentencia de la Corte Colombiana advierte de que los jueces de instancia deben
ser investigados por su desconocimiento de la jurisprudencia aplicable (fallo de la Corte
Constitucional de 2006), asi como del Cédigo Penal y la Constitucién, porque ello podria dar

lugar a un pronunciamiento incorrecto que niegue el derecho al aborto de la solicitante.

i) El Ministerio de Salud y su correspondiente ente de vigilancia, encargados de velar

por la aplicacién de la sentencia que permite el aborto legal condicionado.

El Ministerio de Salud y el Ministerio de Proteccion Social deben investigar a los
hospitales que incumplen las normas aplicables a la IVE e imponer sanciones cuando ésta
sea violada o ignorada. La Sentencia T-209/2008 prefigura un mecanismo de control basado
en procedimientos de revision. Asi como los Comités pueden ser los encargados de revisar
caso por caso las objeciones presentadas —véase apartado e—, el Ministerio de Salud puede
actuar mediante un muestreo seleccionado al azar*®, evaluando la legitimacién de la

objecion de conciencia y la institucién donde se solicite.

4% 56 prefiguran como licencias de tipo A y B en su ejemplificacion. Véase COOK, Rebecca J.; ARANGO

OLAYA, Monica; DICKENS, Bernard Morris. «Healthcare responsibilities and conscientious objection», ob. cit., p.
427 Colombia. Decreto 4444, por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud sexual y
resproductiva, ob. cit. (art. 4.1).

42 COOK, Rebecca J.; ARANGO OLAYA, Moénica; DICKENS, Bernard Morris. «Healthcare responsibilities and
conscientious objection», ob. cit., p. 7.
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En conclusién, la Corte constitucional articula un mecanismo de control jurisdiccional
para la aplicacién de los derechos de salud sexual y reproductiva — en concreto el aborto—
en el marco del ordenamiento juridico nacional de Colombia. ElI Decreto 444 de 2006
permite invocar la objecién de conciencia a los profesionales que tengan una participacion
directa en los procedimientos quirdrgicos y de naturaleza similar en caso de conflicto moral,
permitiendo que puedan objetar en conciencia no s6lo médicos, sino también enfermeros de
la sala de cirugia y anestesiélogos*?. Sin embargo, no tendran reconocida esta opcion el
personal administrativo de salud que no participe directamente en procedimientos
médicos*®. Cabe tener en cuenta que “la objecion de conciencia no es un derecho absoluto
y que un médico que se encuentre en una situacion donde sea la Unica persona en
capacidad de realizar un procedimiento de interrupcidn oportuna para proteger la vida o la
salud de la mujer y que no puede remitirla a otro proveedor, esta en obligacion de llevar a
cabo dicho procedimiento para proteger los derechos fundamentales de esa mujer a la vida

y la salud™®'.

La Corte Constitucional reiteré este estandar de “buenas pautas en la aplicacion del
aborto legal” de la Sentencia T-209/2008 en una sentencia posterior, la Sentencia T-388/09.
Este pronunciamiento es de suma importancia por el vigor que desarrolla la Corte
constitucional interpretando y aplicando la Constitucidon nacional como un mecanismo de
proteccidon hacia los derechos de la mujer, sobre su propio cuerpo a través del acceso al
aborto legal y limitando el abuso de la objecién de conciencia hecha con el propdsito o el
efecto de negar estos derechos**,

El caso que llevé a la sentencia de 2009 fue el de una mujer embarazada de
diecinueve semanas que recibe un diagnostico de malformaciones fetales, incompatibles
con la vida fuera del Utero. La junta médica del centro, equivalente al comité de bioética,
recomienda la IVE, no solo por ser ese una de las indicaciones de aborto legal, sino también
por los dafios que sufria la mujer: fuertes contracciones, sangrado vaginal y fuertes dolores
de cabeza. El juez de primera instancia al que se solicito la autorizacién para la practica del
aborto se declaré impedido por razones de conciencia. El juzgado de segunda instancia

ordend que se llevara a cabo la IVE en un plazo de cuarenta y ocho horas.

Aqui la objecion de conciencia la alega no algun profesional sanitario, sino el juez de

42 Vid. Art. 18 de Colombia. Decreto 4444, por el cual se reglamenta la prestacion de unos servicios de salud

sexual y reproductiva, ob. cit.
430 Ipidem (art. 5).

Vid. Art. 18.3 de Colombia. Ministerio de la Salud. Decreto 4444, por el cual se reglamenta la prestacion de
unos servicios de salud sexual y reproductiva, ob. cit.
432 DICKENS, Bernard Morris. «Jurisprudence from the Constitutional Court of Colombia on Conscientious
Objection», ob.cit, p. 86.
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primera instancia, que se niega a autorizar un aborto legal en Colombia. La Corte
Constitucional condend esta actitud como una omisiéon grave de la funcion judicial y una
violacion del Estado de Derecho, equiparando a los jueces —en el ejercicio de la libertad de
pensamiento, conciencia y religibn en sus vidas personales y privadas— al personal de
salud, farmaceutas y parteras** en el sentido de “no ser libres para manifestar [su] religion o
creencias” negando a ofras personas sus derechos y libertades fundamentales. La
responsabilidad de los cargos publicos, en cuanto al respeto de los derechos de las demas

personas, es de vital valor.

Nace asi una corriente jurisprudencial que distingue entre la conciencia o conviccion
religiosa de los funcionarios publicos, que no puede ser manifestada durante el legitimo
ejercicio de las funciones publicas, y el deber legal que corresponde al ejercicio de su
profesidon. Se entiende asi que el trabajo de los funcionarios publicos debe realizarse de
forma neutral, sin favorecer o discriminar por motivos religiosos, personales o de cualquier
tipo. Pues “la libertad de conciencia no confiere el derecho a recurrir de manera
indiscriminada a la objecién de conciencia. Cuando una libertad establecida se convierte en
licencia o en excusa para limitar los derechos de los demas, el Estado esta obligado a
proteger, también por via legal, los derechos inalienables de sus ciudadanos y ciudadanas

contra tales abusos™**.

Cuando se manifiesta la objecion de conciencia, ello supone
incumplir un deber juridico “con mayor o menor proyeccion social”. El ejercicio de la objecién
por motivos de conciencia, que puede parecer justificada, puede no estarlo, vista desde la
Optica de las consecuencias negativas que su ejercicio produce respecto de los derechos de

terceras personas.

En esta Sentencia T-388/09, la Corte constitucional reitera que los servicios de
aborto deben estar disponibles en todo el territorio nacional y hace un llamamiento a los
Ministerios de Educacion y Proteccion Social para que en el término de tres meses pongan
en marcha un plan de promocion de derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, que
incluya informacion acerca de indicaciones bajo las que esta despenalizado el aborto en

Colombia.

Para Fletcher*® este modelo resolutivo de la Sentencia T-388/09 supone una
iluminacién para los casos pendientes de resolucion en instancias europeas sobre IVE.

Fletcher bautiza este modelo de analisis como “reduccion de dafios” porque tiene en cuenta

433

154 Véase Sentencia 388/09, Corte Constitucional Colombiana, ob. cit. (Considerando 4.3).

Ibidem (Consideracion 24).

3% FLETCHER, Ruth. «Conscientious Objection and Harm Reduction in Europe». En: T-388/2009 Conscientious
Objection and Abortion: A Global Perspective on the Colombian Experience, Women's Link Worldwide and O'Neill
Institute for National and Global Health Law, Washington D.C.: O'Neill Institute-Georgetown Law, 2014, pp. 129-
154.
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las consecuencias que la objecion de conciencia tiene para la mujer embaraza, y trata de
minimizarlas todo lo posible. Para la investigadora “estos posibles dafios son los que
legitiman las limitaciones a la objecién de conciencia de los profesionales”. Los estdndares
de la Sentencia T-388/09 son Utiles para resaltar la adecuacién de las restricciones en el uso
de la objecion de conciencia institucional, pues las instituciones no pueden considerarse
objetoras de conciencia, y ello desvirtuaria todos los intentos de ejercicio institucional por
parte de prestadores de salud con una afiliacion religiosa determinada. Al mismo tiempo, el
estandar de prohibicién de discriminacion refuerza la exclusion del ejercicio de la objecién
de conciencia por parte de profesionales indirectamente involucrados en la IVE; solo se
permitira el ejercicio de los profesionales implicados de forma directa. Este criterio de la
“reduccién de dafnos” permitiria eliminar la diferenciacion reconocida entre profesionales con

participacién directa e indirecta, a efectos de la objecion de conciencia*®.

En diciembre de 2015, la Corte constitucional se pronuncié nuevamente sobre un
caso de violencia sexual que indirectamente afecta al aborto y suscita, de nuevo, un debate
sobre la objecién de conciencia. La sentencia de la Corte Constitucional C-754/2015
constituyé un importante primer paso hacia la atencién de las victimas de violencia sexual
del pais. La demanda se interpuso por parte de seis organizaciones de derechos humanos
(entre ellas Dedusticia, Women’s Link Worldwide y la Casa de la Mujer), solicitando la
inconstitucionalidad de la Ley 1719 (2014)*’, por utilizar la expresién “facultad” (art. 23):
todas las entidades del sistema de salud estén en la facultad de implementar el Protocolo y
el Modelo de Atencién Integral en Salud para las Victimas de Violencia Sexual, que
contendra dentro de los procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo la objecién

de los médicos y la asesoria de la mujer en continuar o interrumpir el embarazo.

Segun las organizaciones reclamantes, las entidades del sistema de salud deberian
tener la obligacion, no la facultad, de implementar dicho Protocolo. Las victimas de violencia
sexual pueden reclamar, entre otros, el acceso al aborto, examenes y medicamentos para
detectar y tratar infecciones de transmisién sexual y VIH/SIDA, anticoncepcion de
emergencia para prevenir embarazos y tratamiento para su salud mental; ademas todas las
instituciones de salud del pais deben contar con el personal suficiente que preste estos

servicios, sin que puedan alegar objecion de conciencia institucional. Si todo ello queda

436 gase FLETCHER, Ruth, «Conscientious Objection and Harm Reduction in Europe», ob. cit. La autora afios

mas tarde vuelve a reflexionar sobre el tema, de forma concreta analizando el contexto irlandés en FLETCHER,
Ruth, «Conscientious Objection and Harm Reduction and abortion care», En: DONELLY, Mary y MURRAY,
Claire. Ethical and legal debates in Irish healthcare: Confornting complexities, Manchester: Manchester University
Press, 2016.

437 Colombia. Ley nim. 1719 de 18 de junio, de 2014, por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599
de 2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras disposiciones, Diario
oficial de Colombia, nim. 49186, de 18 de junio de 2014.
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como una facultad de las entidades de salud, el Protocolo puede resultar indtil, y la

actuacion que reciben las victimas, insuficiente®.

La Sentencia C-754/2015 obliga a los prestadores de salud colombianos “a brindar
todos los servicios necesarios para la recuperacion fisica y metal de las victimas de toda
forma de violencia sexual, incluido el aborto, sin necesidad de denuncia”, pudiendo acceder
de forma inmediata, gratuita, confidencial, digna e integral a los servicios de salud. Con esto
se clarifican que se trata de una obligacién, no de una facultad de las entidades de salud.
Tras este pronunciamiento de la Corte constitucional, queda claro que el Protocolo es
obligatorio, y se espera que las autoridades competentes tomen inmediatamente medidas

para asegurar y vigilar su cumplimiento®.

Esta sentencia cuenta con una abstencion de voto**°

por parte del magistrado Jorge
Pretelt, quien sefaldé que el Protocolo, tras esta interpretacion jurisprudencial, es
abiertamente inconstitucional porque “ha flexibilizado los requisitos para practicar el aborto,
lo que afecta gravemente contra la proteccion de la vida™*'. La sentencia C-754/2015 obliga
a realizar anticoncepcion de emergencia o IVE a la mayor celeridad posible, sin que la
objecién de conciencia de los profesionales pueda suponer una dilacion de los

procedimientos.

6.1.3. Consideraciones acerca del ejercicio de la objecion de conciencia.

Colombia es uno de los paises de América Latina — junto con Argentina, Brasil, Chile,

Costa Rica, el Salvador, Ecuador y Uruguay442— en pleno proceso de cambio en relacién

443

con los derechos reproductivos, incluido el aborto Las politicas de salud sexual y

438 Hasta la fecha, la atencién a victimas de violencia sexual no ha sido la suficiente. Entre 2012 y 2014 el

Instituto Nacional de Medicina Legal reporté 48 mil mujeres como posibles victimas de violencia sexual. Sin
embargo, cerca del 40% no fueron atendidas por el sistema de salud. En el boletin estadistico de Medicina Legal
también aparece que en 2014 se presentaron 3.659 casos de violencia sexual en Bogota, 944 en Medellin y 843
en Cali. Y arroja otro dato preocupante: nifias entre los 10 y los 14 afios de edad han sido las mas afectadas.
Entre los afios 2012 y 2014, un promedio anual de 6.813 nifias fueron victimas de violencia sexual.

Véase Women's Link Worldwide. Manual constitucional para la practica de IVE. Lineamientos constitucionales
para el gjercicio del derecho al aborto en Colombia, 2010.

39 “prestadores de salud tienen la obligacion de atender a victimas de violencia sexual”, Revista Digital Opinién y
salud. Disponible en : http://www.opinionysalud.com/prestadores-de-salud-tienen-la-obligacion-de-atender-a-
victimas-de-violencia-sexual/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

4% En Colombia el voto particular de los magistrados se formaliza mediante abstencion de voto, argumentando el
porqué de la abstencion.

“! Texto de la abstencion presentado y adjunto a Sentencia C-754/15, Corte Constitucional Colombiana D-
10849, de 10 de diciembre de 2015. M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

42 Para mas informacion sobre la situacion del aborto en estos paises, vid. PIEKAREWICZ SIGAL, Mina.
«Bioética y aborto en América Latina». En: CASADO GONZALEZ, Maria y LUNA, Florencia. Cuestiones de
Bioética en y desde Latinoamérica.,Pamplona: Civitas, 2012, pp. 157-172.

3 para comprender la preocupacion por este tipo de cambio de politicas de salud donde la objecion de
conciencia tiene un peso indiscutible pueden consultarse las actas del Il Congreso Internacional Juridico sobre
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reproductiva estan en plena fase de reforma legislativa. Colombia no posee una normativa
aplicable mas alla de las premisas sobre aborto expuestas en la jurisprudencia de la Corte

Constitucional**, por lo que la implementacion legal ain no se ha llevado a cabo.

La autonomia de las mujeres, el reconocimiento de la dignidad y el acceso a la
interrupcion voluntaria del embarazo tienen una incidencia en los sistemas de salud, y los
conflictos entre los pacientes y los profesionales se deben resolver de forma equitativa, pues
corresponde al Estado satisfacer y proteger los derechos de ambas partes. La jurisprudencia
ha reconocido que los médicos pueden estar obligados a ofrecer cuidados a las mujeres que
acudan a ellos, e incluso pueden tener deberes éticos profesionales que obligan a ofrecer
los tratamientos necesarios ante una emergencia. En el caso del aborto, la Corte
Constitucional ha reconocido esta postura mediante los pronunciamientos expuestos en las
Sentencias C-355/06, T-209/08 y T-388/09 entre otras*®, y brinda esta proteccion, cuando
en realidad deberia ser el Estado, mediante la aprobacién de leyes, quien garantice estos
derechos sin necesidad de que sean los tribunales del pais los que deban resolver el

conflicto.

La obligacion de los médicos de remitir a la paciente a otro profesional que pueda
practicar el aborto es uno de los puntos fuertes de la regulacién de la IVE en Colombia**®. A
diferencia de otros paises europeos, que también exigen esta remision, en el Estado

colombiano debe garantizarse con una declaracién formal de remision hacia un profesional

Derechos Reproductivos (2011) donde el Comité de Derechos Sexuales y Reproductivos (con las siglas

FLASOG) mostré esta inquietud de futuro por resolver.  Disponible en
http://www.sguruguay.org/index.php/articulos-cientificos-seleccionados/noticias-anteriores. (Ultima consulta 29 de
diciembre de 2020).

En concreto véase CAVALLO, Mercedes y RAMON MICHEL, Agustina. «La objecién de conciencia frente al
aborto legal (o la reaccion frente al problema del aborto legal) en América Latina». En: Women's Link Worldwide.
T-388/2009. Conscientious objection and abortion: A global perspective on the colombian experience.
Washington D.C.: O'Neill Institute-Georgetown Law, 2014, pp. 95-110; GONZALEZ VELEZ, ANA Cristina.
«Objecion de conciencia, bioética y derechos humanos: una perspectiva desde Colombiax, ob. cit., p. 111.

444 Muestra de la afirmacion anterior es que el Decreto regula el acceso de manera practica a la prestacion, pero
los supuestos reconocidos siguen estandolo por Sentencia de la Corte Constitucional.

445 | a Corte Constitucional Colombiana ha tenido que pronunciarse para garantizar la prestacion de aborto en
varias ocasiones. En el apartado anterior se han destacado cuatro sentencias, pero no son las Unicas. Otras son
las siguientes: 2; Todas las anteriores disponibles en http://www.corteconstitucional.gov.co.

448 vig. Algunos casos en Colombia por no derivar a la mujer a otro profesional para que realice la obligada
prestacion:

1) En 2009, el Tribunal de Etica Médica de Caldas sancioné con un mes de suspensién a un médico objetor que
no remitié a la mujer que solicité el servicio a otro médico dispuesto y disponible para prestarlo. Esta decision fue
confirmada posteriormente en apelaciéon por el Tribunal Nacional de Etica Médica, vid. Proceso 680
Superintendencia Nacional de Salud c. Doctor XX, Tribunal Nacional de Etica Médica Sala Plena de 24 de
noviembre de 2009, Gaceta Jurisprudencial, junio 2013, p. 21.

2) El Hospital Universitario San Ignacio, institucion privada de origen catdlico, fue sancionado econémicamente
por la Secretaria de Salud de Bogota con aproximadamente 5.000 ddlares, entre otras cosas, por alegar objecion
de conciencia institucional a la practica del aborto vid. Resolucién num. 1254, Direccion de Desarrollo de
Servicios de Salud de Bogota D.C., 16 noviembre 2008, en concreto sus Consideraciones del Despacho. Esta
sancion fue confirmada en apelacion, aunque disminuida a 3.500 ddlares aproximadamente vid. Resolucién
num. 1277, Secretaria Distrital de Salud de Bogota D.C., 30 noviembre 2009, en concreto sus Consideraciones
del Despacho.
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concreto, acreditado y capacitado, dando asi la maxima proteccidon a las mujeres y
corroborando el deber legal y ético de las instituciones hospitalarias frente a prestaciones

excepcionales reconocidas.

La obstaculizacion de la IVE supone un abuso hacia un colectivo de pacientes
vulnerable y dependiente. En Colombia, la justificacion de la no actuacion en los casos de
IVE, alegando una objecion religiosa — como motivo para la objecion de conciencia— suele
ser un bastién injusto y contrario a la legalidad. Lamentablemente, datos de una encuesta
realizada a los profesionales afiliados a la Federacion Colombiana de Ginecologia y

5%7 avidencian

Obstetricia, realizada por el Grupo Médico por el Derecho a Decidir, en 201
que “mas que una objecion de conciencia expresamente reconocida, los profesionales de la
salud obstaculizan el acceso a los servicios en coherencia con su desacuerdo frente al
régimen de despenalizacion actual vigente en el pais”**®. Los datos compilados demuestran
que “bajo la denominacion comun de la objecién de conciencia se han ido incluyendo una
serie de practicas que corresponden mas bien con barreras u obstaculos en la prestacion
del servicio*®”. Pese a que la IVE es una prestacién reconocida, delegada a los servicios de
salud publicos, el estudio muestra que la gran mayoria de los profesionales opinan que debe
crearse un servicio institucional que unicamente realice IVE, contratando personal externo
(segun un 22%) e incluso mantienen que la institucién debe poder declararse objetora de

conciencia (14%).

Este pais adopta una postura novedosa, a nivel legal, a diferencia de otros paises

latinoamericanos, mas alla de la regulacion causal para el aborto mediante supuestos y

450
)

plazos (como en el caso de Uruguay y México™"). Se reconoce, ademas, el dafio que

47 Encuesta realizada por FECOLOSOG y Grupo Médico por el Derecho a Decidir (2015), al que se refiere

GONZALEZ-VELEZ, Ana Cristina. Objecion de conciencia, bioética y derechos humanos: una perspectiva desde
Colombia, ob. cit., pp.105-126. De los que no se encuentran datos publicados por las propias entidades
realizadoras.

“8 1bidem, p. 113.

449 GONZALEZ-VELEZ, Ana-Cristina. Objecion de conciencia, bioética y derechos humanos: una perspectiva
desde Colombia, ob. cit., p. 115.

450 E| 22 de octubre de 2012, el poder legislativo de Uruguay emitié la Ley 18.987 mediante la cual se
despenaliza el aborto durante las primeras 12 semanas de embarazo con el cumplimiento de varios requisitos
previos. Después de este plazo, la misma ley indica que, con el cumplimiento de otros requisitos, es legal
proceder a la interrupcion del embarazo en casos de grave riesgo para la salud de la mujer embarazada, cuando
existan malformaciones incompatibles con la vida extrauterina y cuando el embarazo sea producto de violacion.
En México, el 25 de abril del 2007, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal expidié un decreto que reformé el
Cddigo Penal del Distrito Federal en el sentido de considerar el aborto como delito solo cuando se practica
después de las 12 semanas de embarazo, ademas de adoptar algunas medidas relacionadas con el sector salud
para garantizar el acceso al servicio. Vid. Argentina. Decreto por el que se reforma el Cddigo Penal para el
Distrito Federal y se adiciona La Ley de Salud para el Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal, nim.
70, de 26 de abril de 2007). Ademas, desde antes de esta despenalizacion, el mismo Cddigo reformado enlista
en el articulo 148 como excluyentes de responsabilidad las siguientes causales: cuando el embarazo es producto
de violacién, cuando hay afectacion grave de la salud de la mujer embarazada, cuando el feto presenta
alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como resultado dafos fisicos o mentales al limite que
puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo y cuando el aborto es resultado de una conducta culposa de
la mujer embarazada.
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supondria admitir objeciones de conciencia sin limite frente al aborto (examinando los
estigmas que de por si soporta la sociedad mayoritariamente catdlica al solicitar la
prestacion de aborto). Esta postura concluye con que debe respetarse el derecho al aborto y
la dignidad de la mujer que lo solicita. Coincidencia notable entre los estandares
colombianos y los pronunciamientos del TEDH, pues ambos muestran que el ejercicio de la

objecién de conciencia, admitido como derecho, posee limitaciones considerables*’.

Gracias a la notable Sentencia C-754/2015, las victimas de violencia sexual pueden
acceder a servicios de salud integrales y dignos, que incluyen el reconocimiento a la
voluntad de interrumpir la gestacién de manera rapida, eficaz y segura — sin necesidad,
incluso, de denuncia— en funcién de la necesidad de proteger el derecho a la vida de la
mujer. “De las distintas disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos
que hacen parte del bloque de constitucionalidad no se desprende un deber de proteccién
absoluto e incondicional de la vida en gestacion; por el contrario, tanto de su interpretacion
literal como sistematica surge la necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros
derechos, principios y valores reconocidos en la Carta de 1991 (Constitucion) y en otros

instrumentos de derecho internacional de los Derechos Humanos (...)"**.

La vida y el derecho a la vida son fendmenos diferentes que requieren una
proteccion distinta. Con esta novedosa Sentencia ha quedado determinado que el derecho a
la vida, a la dignidad y al libre desarrollo de la mujer esta por encima de la proteccion del
concebido no nacido. El derecho a la vida no puede entenderse de manera restrictiva y la
proteccion de este derecho exige que los Estados adopten medidas positivas*®, tales como
que la interrupcion en casos de violencia sexual pueda ser realizada incluso sin denuncia
previa, a causa de que esta concepcidon indeseada se realizase bajo un acto violento sin

consentimiento de la gestante.

Debo concluir este apartado mostrandome conforme con el desarrollo jurisprudencial
que la Corte Constitucional Colombiana ha realizado en materia de objecién de conciencia y
aborto, pues, tal y como expresa Monica Roa, los pronunciamientos sobre la cuestion son
claros, rigurosos y comprometidos***, y se protegen los dos grupos de derechos en tension:

el derecho al aborto (en las circunstancias despenalizadas) y el derecho a objetar en

41 vid. STEDH, Pichon and Sajous contra Francia (en la Parte |, capitulo 4, de la presente tesis doctoral).

En esta misma linea, y de forma clara, se expone en la Sentencia C-327/16, Corte constitucional colombiana
de 22 de junio de 2006, en su Consideracion constitucional 43 de la atestigua la proteccion del concepturus como
derecho fundamental con la salvedad de los casos excepcionados.

453 Naciones Unidas. Informe del Comité para la eliminacién de la discriminacién hacia la mujer de 30 de enero
de 1992.

454 ROA, Ménica. “La objecion de conciencia es un escudo, no una espada”, La Razén Publica, de 11 de octubre
de 2010. Disponible en: https://razonpublica.com/la-objecion-de-conciencia-en-el-aborto-escudo-no-espada/
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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conciencia (por parte de los profesionales de forma individual, no institucional). Pero es
necesario avanzar y dotar de regulacién legal a los derechos sexuales y reproductivos de la
mujer, que ya les son reconocidos por los pronunciamientos de la Corte Constitucional, para
crear mayor seguridad juridica. Una vez superada la etapa de normativizacion, se podria
empezar a gestar otros instrumentos — fuera de la disciplina juridica— utiles para
profesionales y pacientes dentro del &mbito de salud. Estos facilitarian el reconocimiento de
ambas posturas (objetor y paciente) y la resolucién de futuros conflictos, pudiendo, por
ejemplo, anadirse la objecién de conciencia (una posibilidad dentro del ejercicio médico) al
Cddigo de Deontologia Médica de Colombia, que es una cuestién pendiente en la

actualidad.

6.2. Uruguay.

Uruguay merece una mencion especial dentro de esta tesis doctoral por su
metodologia y su novedosa regulacion acerca de la objecion de conciencia sanitaria. Esta se
enfoca como una figura legal cuya proteccion deriva de un conjunto de articulos de su
Constitucién. A diferencia de otros paises, la objecién de conciencia no surge como una
excepcion al Servicio Militar Obligatorio (SMO), pues no existe el SMO. La defensa nacional
estd concebida como una tarea de las Fuerzas Armadas (FFAA), y solo en situacion de

emergencia o guerra deberia formarse a la poblacion civil apta para la defensa*®®.

Razones éticas, religiosas y axioldégicas pueden fundamentar la objecion de conciencia,
aunque en Uruguay se estima la posibilidad de incluir dentro de estas razones las
cientificas. Este motivo abre un debate sobre la justificacion del ejercicio de la objecion de
conciencia, ausente en otros paises, que no contemplan la razén cientifica como
fundamento del ejercicio de la objecién de conciencia. Se trata de la coherencia de actuar
conforme una metodologia cientifica que, a su vez, obedece a un deber moral, creando asi

una nueva justificacion de la objecion de conciencia, conocida como objecién a la ciencia®®.

% Desde 1940 rige una Ley de Instruccion Militar Obligatoria (Ley 9943) que resultd inefectiva por no contar con

mecanismos para punir su incumplimiento. En Marzo de 2007, el Ministro de Defensa Fernandez Huidobro, inicié
un nuevo debate en el que proponia realizar SMO obligatorio en Uruguay, a raiz de la propuesta de una nueva
Ley sobre instruccion militar. Diferenciando la Ley 9943 (en vigencia aun), con este nuevo proyecto de ley
centrado en la defensa conjunta civico-militar. Dénde las tareas de defensa repercuten a la ciudadania,
pretendiendo impartirse conocimientos militares elementales a todos los ciudadanos ante la eventualidad de
asumir la defensa del suelo patrio. Informacién contemplada de UNED, Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado. Programa de Seguridad y Defensa de los paises de América Latina (Adefal). Disponible en:
http://iugm.es/adefal/inicio/documentacion/cono-sur/uruguay/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

*® En contra, consideran que la objecion a la ciencia no es objecion de conciencia, ya que; La objecion de
ciencia “hace referencia a la omisién de una accién por motivos cientificos. La objecion de ciencia puede ofrecer
una via para el reconocimiento legal sin tener que llegar a la objecion de conciencia, promoviendo que el
profesional realice buenas acciones en si mismas sin dar tanta relevancia a los resultados”. Segun Agora CEEM
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6.2.1. Marco legal.

Desde la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en Uruguay se
garantiza el pleno disfrute de los derechos, logrando progresivamente su plena efectividad
mediante la via legislativa. En determinados casos, el cumplimiento de las obligaciones
supone discrepancias morales que imposibilitan su realizacion. Uruguay destaca en su
empefio por amparar la objecion de conciencia, yendo mas alld de su reconocimiento
implicito en la Constitucion (en adelante CUr), trabajando desde hace tiempo en una Ley

que expresamente regule la cuestion.

6.2.1.a). Reconocimiento legal de la objecion de conciencia sanitaria.

El igual que en otros paises de su entorno, la libertad de pensamiento, conciencia y
religion estan protegidos por la Carta Magna uruguaya, aunque no de forma expresa dado
que no existe un articulo expreso para ello. Por un lado, se protege la libertad en general
(art. 7 CUr)*" y, por otro lado, la libertad de conciencia moral y civica de los trabajadores o
empleados (art. 54 CUr)458. Ademas, hay que tener en cuenta que pueden existir derechos
no explicitos, derivados, implicitamente, de derechos inherentes a la persona humana (art.
72 CUr)*®,

En Uruguay, la objecién de conciencia se reconoce en varios instrumentos legales*®,

ONG: http://agora.ceem.org.es/wp-content/uploads/documentos/bioetica/objecionconciencia.pdf (Ultima consulta
29 de diciembre de 2020).

57 Uruguay. Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay (1967), modificada en 2004.

Vid. Art. 7:

“Los habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad,
trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren
por razones de interés general”.

458 Uruguay. Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay, ob. cit.

Vid. Art. 54:

“La ley ha de reconocer a quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la
independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion; la limitacién de la jornada; el descanso
semanal y la higiene fisica y moral. El trabajo de las mujeres y de los menores de dieciocho afios sera
especialmente reglamentado y limitado”.

459 Uruguay. Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay, ob. cit.

Vid. Art. 72:

“La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constituciéon, no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”.

460 Uruguay. Ley numero 18.335 de 18 de agosto de 2008, mediante la que se establecen derechos y
obligaciones para pacientes y usuarios de los servicios de Salud, Diario oficial de la Republica oriental del
Uruguay, de 26 de agosto de 2008; Uruguay. Ley numero 18.473 de 3 de abril de 2009, incorporacion de las
voluntades anticipadas al ordenamiento juridico, Diario oficial de la Republica oriental del Uruguay, 21 de abril de
2009; Uruguay. Ley ndmero 18.815 de 30 de septiembre de 2011, regulaciéon de la profesion de enfermeria,
Diario oficial de la Republica oriental del Uruguay, de 14 de octubre de 2011; Uruguay. Decreto del poder
ejecutivo 258/1992 de 9 de junio de 1992. Reglamentacion sobre conducta médica y derechos del paciente,
Diario oficial de la Republica oriental del Uruguay, de 16 de junio de 1992; y, Cédigo de Etica Médica del
Sindicato Médico de Uruguay (CEMUr, 1995). Disponible en
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con caracter general en algunos casos, o frente a prestaciones concretas. Asi, la Ley
18.473, de incorporacion de las voluntades anticipadas al ordenamiento juridico (2009), en
su art. 9, reconoce la objecion de conciencia del médico: “De existir objecion de conciencia
por parte del médico tratante ante el ejercicio del derecho del paciente objeto de esta ley, la
misma sera causa de justificacion suficiente para que le sea admitida su subrogacién por el

profesional que corresponda”.

La Ley 18.815 de regulacién de la profesion de enfermeria (2011), remite
expresamente, en su art. 8, al Convenio 149 (Recomendacion num. 157) de la OIT,
ratificado por la Republica Oriental del Uruguay por el Decreto-Ley num. 14.906, de 2 de
julio de 1979. Este dispone que el personal de enfermeria puede ser “dispensado” de
realizar acciones que van contra su pensamiento, eximiéndose, sin poder ser perjudicados,
de las tareas que entren en conflicto con sus convicciones, siempre que se informe de ello

para habilitar su sustitucién y que la atencion de los pacientes no quede afectada.

Con anterioridad, el Decreto del poder ejecutivo 258/1992. Reglamentacion sobre
conducta médica y derechos del paciente (1992), establecioé el principio de “respetar la
conciencia de cada profesional, ambito al que el derecho no debe ingresar sino para
garantizarlo” (Considerando 5). En su art. 19 prohibe al médico negar asistencia a todo
paciente que lo requiera “salvo situaciones excepcionales debidamente autorizadas por la
autoridad competente”. Los arts. 7 y 8, a los que se remite el anterior art. 19, establecen el
deber de asistencia al enfermo en situaciones de urgencia o no urgencia, respectivamente.
En este caso, si el médico encontrara obstaculo para asistir al paciente debera “avisar de
inmediato al paciente o a sus representantes y suministrar a su sustituto la informacién
pertinente a efectos de mantener la continuidad asistencial sin inconvenientes ni perjuicios

para el enfermo”.

El Cédigo de Etica Médica del Sindicato Médico de Uruguay (CEMUr, 1995)%"
reconoce tanto la objecion de conciencia del paciente (art. 15.2 CEMUr) como del
profesional (art. 32 CEMUr).

La caracteristica mas significativa del ejercicio de la objecion de conciencia en
Uruguay es que no existe una “obligacion de justificacion” de la postura del profesional. Los

objetores de conciencia deben informar sobre su condicidon de objetor, pero no las razones

http://www.smu.org.uy/elsmu/institucion/documentos/doc/cem.html (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
Es preciso destacar que este ultimo documento ha sido modificado en 2013 del cual se hace referencia mas
adelante.

41 | os Cédigos de Etica Médica pueden considerarse incorporados a las obligaciones a cargo de la profesion
médica, por la regulacion contemplada en: Uruguay. Ley numero 18.591 de 18 de septiembre de 2009, de
colegiacion de la profesion médica, Diario oficial de la Republica oriental del Uruguay, de 16 de octubre de 2009.
En concreto en su art.4 orden 2: “dentro de los valores y reglas de los Codigos”.
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que amparan su postura.

La Ley 18.987 (2012) sobre interrupcién voluntaria del embarazo, obliga a los
profesionales a dar un paso mas alla en la comunicacion de su voluntad de ejercer la
objecion de conciencia. Ya no basta con una comunicacion verbal al director técnico de su
centro; desde 2012 se suma el requerimiento de que la comunicacién se haga por escrito,
aun de forma simple*®>. Aunque no esté reflejado en el Manual de procedimientos (2012)*%,
resulta aconsejable que el profesional objetor se quede una copia del documento transmitido
al director técnico del centro de trabajo, para tener constancia de que se entrega este

documento.

Otra de las caracteristicas a tener en cuenta es el sujeto ejerciente. La objecion de
conciencia puede ser individual o colectiva, ejercida por personas fisicas o personas
juridicas. La objecion de conciencia puede ser ejercida por el profesional de salud a titulo
individual y propio. Su deber es derivar al paciente a otro profesional para que realice esta
prestacion. La derivacion debe realizarse a la mayor celeridad posible, con responsabilidad,
evidenciando el respeto al principio de autonomia del paciente —el cual tiene el derecho a
exigir unas prestaciones que el Estado establece de forma legal- y al principio de justicia al
que se deben los Estados —tratar a todos los ciudadanos por igual, realizando los actos
sanitarios que exponen en su cartera de salud aprobada de forma anual-. Pese a ser una
situacién individual, la negativa a actuar puede tener una actuacién plural, que no se
entiende como ejercicio colectivo comun, ni se interpreta como un ejercicio de las
discrepancias por parte de una persona juridica. Cuando mas de un profesional sanitario
ejerce la objecion de conciencia, al mismo tiempo, llegando a obstaculizar la organizacion
sanitaria, esta actuacion pasa a ser un problema institucional que el Estado debe resolver*®*.
El Estado, no los objetores, debe asegurar la asistencia de todas las circunstancias y aludiré

a algunos de los problemas en el ejercicio de la objecién de conciencia.

462 g¢ acepta, como simple, una declaracion genérica individual en la que conste una Unica afirmacion: “No

quiero realizar estos actos porque van en contra de mi conciencia”, la firma y el nimero de colegiado. Tal y como
se expone en: Manual de procedimientos para el manejo sanitario de la interrupciéon voluntaria del embarazo,
segun Uruguay. Ley numero 18987 de 17 de octubre de 2012, Interrupcion voluntaria del embarazo, Diario oficial
de la Republica oriental del Uruguay, 30 de octubre de 2012.

463 Uruguay. Ley numero 18987 de 17 de octubre de 2012, ob. cit.

54 Un ejemplo claro de esta situacion es expuesto por Lilian Abracinskas, directora de Mujer y Salud en Uruguay
(MYSU) en una entrevista publicada en Revista Furias, Dossier Especial nim 25, Septiembre 2015: “MYSU fue
la organizacién que detectd el 100% de profesionales objetores en Salto al momento de la implementacion de la
ley en el 2013 y esto so6lo se ha podido subsanar en la actualidad enviando a una ginecdloga una vez por
semana. Ante esta situacion optamos por ver qué pasaba en el resto de los departamentos del litoral del pais.
Hicimos el monitoreo en Paysandu, Rio Negro y Soriano, y ahi también encontramos una situacion muy
preocupante. Paysandu tiene mas del 80% de objetores de conciencia, en concreto soélo hay dos profesionales
que implementan la ley; en Rio Negro hay un 40% de profesionales, pero tienen dos ciudades importantes:
Young, con 100% de objetores por lo que las mujeres deben ser trasladadas a Fray Bentos; y lo que respecta a
Soriano, su capital Mercedes tiene también 100% de objetores”.
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Las personas juridicas pueden ejercer la objecion de conciencia, a nivel institucional,
conocida en la legislaciéon uruguaya como objecion de ideario. Las instituciones sanitarias
tienen un plazo para plantearse si objetan (o no) a realizar determinadas prestaciones, y en
estos casos son las leyes las que deberian aportar la solucion a esta carencia*®.
Instituciones como el Hospital Evangélico*® y el Circulo Catdlico*®” se han amparado en
este recurso, pero, de acuerdo con la reglamentacion, deberan realizar el asesoramiento a
las mujeres que cursen embarazos no deseados acerca de las distintas opciones existentes,
no pudiendo en ningun caso manifestar sus opiniones personales o filoséficas acerca del

tema.

6.2.1.b). El proyecto de ley sobre libertad de conciencia e ideario (2010).

El 14 de diciembre de 2010, el Instituto de Derecho Religioso del Estado®®, de la
mano de Luis Alberto Lacalle Pou®®, presentd el “Proyecto de Ley sobre libertad de
conciencia e ideario en Uruguay (2010)”, con el propésito de dar efectividad al ejercicio del
derecho de la objecion de conciencia, y a su vez, dotarlo de seguridad juridica. El proyecto
de ley contempla la objecion de conciencia con caracter general, amparando el mayor
numero de casos en los que exista un conflicto con la conciencia de los individuos, y
estableciendo pautas para admitir (0 no) la objecion de conciencia en diversos ambitos:

laboral, sanitario, administrativo, educativo y civico.

El Proyecto de ley sobre libertad de conciencia e ideario no es una via para
desobedecer las leyes del Estado; al contrario, de situaciones concretas, con el objetivo de
otorgar certeza juridica al objetor, al aplicador y al intérprete del Derecho*®. En 2010 la
libertad de conciencia era considerada una asignatura pendiente en Uruguay —como en

muchos otros paises democraticos que siguen los mandatos de las normas internacionales.

55 ADRIASOLA, Gabriel. «La objecion de conciencia y la interrupcién voluntaria del embarazo: 4 Como conciliar

su ejercicio con los derechos de las usuarias?», Revista Médica del Uruguay, vol. 29, nim. 1, 2000, pp. 47-57.

® Para mas informacion sobre el Hospital Evangélico de Uruguay puede consultarse la informacion disponible
en http://www.hospitalevangelico.com.uy/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
487 Para mas informacion sobre Circulo Catdlico, institucion mutualista de salud en Uruguay, puede consultarse la
informacion disponible en http://www.circulocatolico.com.uy/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
“%8 E| Instituto de Derecho Religioso del Estado (IDRE) con sede en Montevideo, no tiene disponible actualmente
ninguna pagina web a la que acceder para resolver consultas. Pese a ello, en el apartado de Expositores de la
pagina web de la Universidad de Montevideo puede consultarse una relacion de algunos de los integrantes del
IDRE, y si se tiene alguna cuestion concreta, pueden referirse las consultas a su presidenta Carmen Asiain.
469 | uis Alberto Lacalle Pou, miembro del Partido Nacional y diputado de la Republica por Canelones en el
periodo (2010-2015) cuando se presentd el proyecto de ley. Actualmente es Senador de la Republica y
vicepresidente en las ultimas elecciones.
470 ASIAIN PEREIRA, Carmen. «Objecién de conciencia y libertad de conciencia: Normativa vigente en la salud
en Uruguay». Revista de Derecho (Universidad Catdlica Damaso A. Larrafiaga, Facultad de Derecho), num. 14,
2016, pp. 11-64; la autora manifestd ya su opinién con anterioridad en Comentarios al proyecto de ley de
reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario», Revista de derecho Facultad de Montevideo, 2013. pp.
11-24.
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El proyecto de ley esta dividido en tres titulos y consta de catorce articulos*’!, que presento

a continuacion.

El primero de los titulos es El reconocimiento de las libertades de conciencia y de
ideario. Previsién para su amparo. En los arts. 1 a 8 expresa las caracteristicas de la figura
central del proyecto, la objecion de conciencia, y por quién puede ser ejercida. Con especial
atencidn, el proyecto de ley destaca:

- El reconocimiento del derecho de libertad y objecion de conciencia a personas

fisicas y juridicas (privadas).

Articulo 3°.- Se reconoce el derecho de las personas juridicas de caracter privado de
determinar su propio ideario institucional y de no ser obligadas a actuar en contra del mismo,

en términos analogos al reconocido a favor de las personas fisicas.

- La interpretacién de que la objecion de conciencia es una figura que deriva de la

libertad de conciencia, su definicién y las caracteristicas para su reconocimiento.

Articulo 4°.- La libertad de conciencia incluye el derecho de objecidon de conciencia,
entendido como el derecho de la persona a ser eximida del cumplimiento de aquellas
obligaciones juridicas que le impongan acciones u omisiones contrarias a los propios y
graves imperativos religiosos, morales o éticos, sinceramente asumidos y debidamente
probados. El derecho de objecion de conciencia no exime del cumplimiento de prestaciones
sustitutivas que en su caso puedan establecerse con la finalidad de garantizar el principio de
igualdad ante la ley o evitar el fraude a la ley.

Articulo 5°.- Sin perjuicio de otros supuestos que pudieran presentarse, se reconoce

especialmente el derecho de objecidn de conciencia en las siguientes circunstancias:

a) En obligaciones que puedan imponerse con ocasion del ejercicio de la profesion médica

o de profesiones relativas a la salud.

b) En el cumplimiento de obligaciones civiles, civicas y laborales, como son el deber de

Mg proyecto, como refleja su exposicion de motivos, sigue la Ley argentina nium. 25.673 de 2003 de "Programa

Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable", de contenido similar a la ley uruguaya: Uruguay. Ley
num. 18426 de 1 de diciembre de 2008, de Defensa del Derecho a la Salud Sexual y Reproductiva, Diario oficial
de la Republica oriental del Uruguay, de 10 de diciembre de 2008. En ella se prevé en su articulo 10 que "Las
instituciones privadas de caracter confesional que brinden por si o por terceros servicios de salud, podran con
fundamento en sus convicciones, exceptuarse del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6°, inciso b), de la
presente ley"
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prestar juramento, rendir homenaje a los simbolos patrios, de trabajar en dias laborales

sustituibles y demas obligaciones afines.

c) Enlas actividades de investigacién cientifica.

d) En la prestacion de servicios farmacéuticos.

e) En el ambito del ejercicio de las funciones publicas, cuando las obligaciones para ser

cumplidas incluyan aspectos incompatibles con las propias creencias o convicciones.

f)  En general, en todo ambito publico o privado, ya se trate de una relacion laboral,
estatutaria, contractual, en la que una persona se vea obligada al cumplimiento de un
deber normativo que se oponga a los mandatos de su conciencia, ya sea con
fundamento en sus convicciones o creencias, o en un imperativo moral debidamente

acreditado.

El segundo titulo del proyecto de ley, Disposiciones para el ambito sanitario en
particular, consta de cinco articulos (del 9 al 13) dedicados en exclusiva al ejercicio de lo
que el proyecto denomina un derecho de objecion de conciencia dentro de la actuacion de
los profesionales de salud. Siguiendo el principio de no discriminacion, se expresan los
actos en los que puede existir un conflicto de valores entre el objetor y su profesion, creando

unas pautas permisibles dentro del sistema de salud.

Articulo 9°.- Ninguna persona fisica o juridica sera coaccionada, considerada civil ni
penalmente responsable o discriminada debido a su rechazo a realizar, autorizar, participar
o de cualquier forma asistir en aquellas practicas sanitarias contrarias a su conciencia o a su
ideario, como ser la practica de un aborto o cualquier otro acto que cause la muerte de un
feto humano o un embrién, por cualquier razén, o como ser la eutanasia y en general

cualquier practica que contrarie la conciencia o ideario en cuestion.

La objecion esta admitida en todas sus variables, desde individual a colectiva, y
pueden ejercerla “todos” los profesionales dentro de una relacion de trabajo o de servicio.
Debe tenerse en cuenta que existen relaciones laborales en las que la coherencia prima
sobre la objecion, pues se puede objetar a un determinado acto, pero si no hay relacién

causal entre la tarea del trabajador y el acto en si, la objecibn de conciencia no es
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justificable (p.ej.: el personal de limpieza de las instalaciones hospitalarias; las salas de

espera del hospital no tienen relacion directa con las interrupciones del embarazo).

Articulo 10.- En el caso de personas fisicas, la objeciéon de conciencia podra ser
planteada individual o colectivamente, por profesionales y personal sanitario,
administrativos, funcionarios vinculados a las actividades y en general, por todo aquel que

se hallare en una relacién de trabajo o servicio (articulo 54 de la CUr).

Debe tomarse en cuenta que, en el caso de objeciones colectivas, en las que los
objetores son mayoria, la objecidn pasa a ser un problema institucional. La institucién debe
resolver como cumplir la Ley, no el objetor. Y en el caso de que sea una objecion de ideario
(objecion de conciencia ejercida por las personas juridicas privadas), sera problema del
Estado el cumplimiento de la ley (p.ej.: la situacion que se vive en Salto (Uruguay) con las

Interrupciones voluntarias del Embarazo).

Se da igual reconocimiento a las personas juridicas, siempre que los principios que

fundan la objecién de conciencia sanitaria estén reflejados en su ideario y estatutos.

Articulo 11.- En el caso de instituciones -ya sean éstas o no personas juridicas-,
éstas podran oponerse a aquellas practicas contrarias a su ideario, plasmado en sus

estatutos, principios fundacionales y/o doctrina de existencia comprobable.

Articulo 12.- La objecién de conciencia y de ideario sera respetada sin perjuicio de la
responsabilidad del Estado de asegurar a los usuarios de la salud el acceso adecuado a la
atencion sanitaria prevista por la ley, respetando los intereses y derechos de quienes

buscan un acceso a prestaciones sanitarias admitidas por la ley.

Por ultimo, se refleja la voluntad de que el proyecto sea un mecanismo que otorgue
seguridad juridica a la cuestion, imponiendo tareas garantistas al Estado para que objetor y
paciente consigan sus pretensiones: para el profesional, que se respete su conciencia, y

para el paciente, que reciba los servicios de salud a los que tiene derecho.

Articulo 13.- Como forma de armonizar el acceso a los servicios y prestaciones
sanitarias admitidas por la ley y la proteccion de la salud, asi como el respeto al derecho a la
libertad ideolégica, de conciencia y religion de los profesionales y personal sanitario y de
todo aquel que se hallare en una relacion de trabajo o servicios, asi como de las

instituciones referidas, se establece que el Estado:
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a) Garantizara el derecho a la objecién de conciencia de los particulares y de ideario
de las instituciones, en relacion con la participacion en el procedimiento en
cuestion.

b) Asegurara que los pacientes sean informados de cualquier objecion, de forma de
permitir que sean derivados a otro profesional sanitario.

c) Asegurara que los pacientes reciban tratamiento adecuado, en particular en

casos de emergencia

Que el proyecto de ley tenga un apartado concreto para el ejercicio de la objecién de
conciencia dentro de los sistemas de salud es previsible, dado que Uruguay es el segundo
pais de América Latina con mas médicos por habitante después de Cuba*?. Todas estas
puntualizaciones son légicas para posibilitar el ejercicio de las personas juridicas y de las
instituciones privadas, pues Uruguay cuenta con un sistema mixto de salud (publico y
privado), y segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE) hay tan sélo una diferencia del
4% (a favor de la institucion privada) entre los afiliados del sistema privado de salud y los
usuarios del Ministerio de Salud Publica (MSP) o Hospital de Clinicas (que depende de la

Universidad dela Republica).

Distribucion de la poblacion de Total Pais, segun tipo de cobertura en salud - 2018

13,2
ASSE por FONASA

44
Instituciones de asistencia
médica colectiva pago privado

173
ASSE gratuito

0,2
ASSE otros (1)

1,9
J/ Seguro privado a través de FONASA

e o5

Seguro privado pago privado

46
Sanidad Militar o Policial

02

56,3 Otro (2)

Instituciones de asistencia médica
colectiva por FONASA

0.1
12 Solo emergencia mévil
Sin cobertura

Imagen XI. Grafico expuesto en el Informe de Instituto Nacional de Estadistica

(Uruguay). «INE - Uruguay en Cifras 2019*"%».

472 Organizacion Mundial de la Salud. «Global distribution of health workers in WHO Member States», The World

Health Report, 2018, Disponible en https:/www.who.int/hrh/statistics/hwfstats/ (Ultima consulta 29 de diciembre
de 2020).

"3 |nstituto Nacional de Estadistica. Anuario estadistico nacional, Uruguay: 2019, disponible en:
https://www.ine.gub.uy/documents/10181/623270/Anuario+Estadistico+2019/f854fb27-ad7f-4ce3-8c37-
005ade0a6140 (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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El proyecto de ley se present6é el 14 de diciembre de 2010 ante la Comisién de
Derechos Humanos, con recepcion en la Camara de Representantes un dia después*’™®. El
21 de abril de 2011 se celebraron las Jornadas Parlamentarias de “Libertad de conciencia”,
organizadas por la presidencia de la Camara de diputados en las que participaron
legisladores, académicos y representantes de las distintas confesiones religiosas del pais.
En este acto, la Comitiva interreligiosa de Uruguay tuvo la oportunidad de solicitar audiencia
a la Comision para debatir el proyecto de ley y, sobre todo, mostrar la situacion dramatica
que vive el pais a nivel de conflictos confesionales. Uruguay no tiene en su panorama
normativo una Ley de libertad religiosa, a diferencia de otros paises latinoamericanos - como
México, Chile, Colombia y Peru-, asi que un ciudadano uruguayo, cuando se encuentra en
una disyuntiva entre negar su fe o incumplir la ley, no posee mecanismos que le ofrezcan

una solucidén, y debera decidir entre obrar de manera ilegal o inmoral para su conciencia.

En mayo de 2012 tuvo lugar una recepcion en la Comision de algunos miembros de
la Comitiva Interreligiosa de Uruguay, donde diversos representantes de once
congregaciones distintas acudieron a la cita parlamentaria®’®. En este encuentro, la Comitiva
interreligiosa expreso su soporte unanime al proyecto de ley sobre libertad de conciencia e
ideario, pues no sdélo era una materia sin regulacion, sino que ademas suponia una

regulacién necesaria en un pais que se define como democratico, pluralista y laico*’®.

Este es sin duda un proyecto de ley atrayente, pues intentar establecer un marco
para la objecion de conciencia con especial mencion en el ambito sanitario, e ir mas alla de
las recomendaciones (no vinculantes) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

de 2010*". Reconocer la libertad de conciencia e ideario supone preservar la conciencia de

47 Puede revisarse la cronologia de forma mas esquematica revisando el cuadro normativo del Asunto

parlamentario 106071 del Parlamento de Uruguay. Dénde se realiza un seguimiento de las actuaciones
realizadas a la luz del Proyecto de Ley sobre libertad de conciencia e ideario.
475 |os representantes reunidos en mayo de 2012 ante la Comision de Derechos Humanos de Uruguay fueron
los siguientes: Mons. Carlos Ma. Collazzi sdb, Presidente de la Conferencia Episcopal Uruguaya; Mons. Alberto
Sanguinetti, Obispo de Canelones; Rabino Eliézer Shemtov, de la Comunidad Beit Jabad; Rabino Ariel Kleiner,
de la Nueva Congregacion Israelita, quien por misiva se excus6 de concurrir pero manifesté su postura de apoyo
a la iniciativa; Pastor Armin llle, de la Confederacion de Iglesias Cristianas del Uruguay (Luteranos y Calvinistas);
Pastor Hugo Pilon, Federacion de Iglesias Evangélicas del Uruguay; Pastor Raul Sosa, Presidente de la Iglesia
Metodista; representantes del Centro Islamico de la Cultura Egipcia y del Centro Islamico Uruguayo;
representantes de la Asociacion Uruguaya de los Adventistas del Séptimo Dia; apoyo del grupo afroumbanda
Atabaque (Mae Susana Andrade); asi como representantes de organizaciones no gubernamentales,
especialmente la Confraternidad Judeocristiana del Uruguay en la persona de sus Copresidentes; autoridades de
la Universidad de Montevideo, Universidad Catdlica del Uruguay y Universidad de la Republica; legisladores,
diplomaticos y publico en general.
Puede consultarse la nota de prensa del acto en el siguiente enlace en Red21, analisis del proyecto de ley del
diputado Luis Alberto Lacalle Pou. Jornada parlamentaria "Libertad de conciencia”,
de 24 de abril de 2011, disponible en: http://www.Ir21.com.uy/politica/448794-jornada-parlamentaria-libertad-de-
conciencia (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

ALVARIZA ALLENDE, Rafael y CRUZ ANGELES, Jonatan. «Secularizacion, laicismo y reformas liberales en
Uruguay», Revista Estudios Juridicos. Segunda Epoca, nim. 14, 2014, pp.1-16.
a7 Consejo de Europa, Resolucion 1763 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, ob. cit.
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los individuos por encima del cumplimiento de las leyes de manera ponderada. Los posibles
conflictos entre conviccion y deber juridico son ilimitados, por ello el proyecto de ley no se
centra en las multiples formas del ejercicio de objecién de conciencia, sino que establece un
marco claro para un escenario concreto, el de la sanidad. Ademas, deja abierto el catalogo
de posibles objeciones, haciendo sélo una descripcién general de objecion de conciencia

bajo la premisa de justificar la objecion para que esta sea una exencién legal y real.

Pese a la ambicién del proyecto, el apoyo y el interés por parte de las distintas
congregaciones de Uruguay, el proyecto no avanzo. Tras este encuentro, la Comision
congelo el proceso sin ninguna actuacion o pronunciamiento relevante y el 8 de agosto de
2015 se archivd haciendo uso del art. 147 del Reglamento de la Camara de
Representantes*’®.

6.2.1.c). La Ley 18987 de interrupcién voluntaria del embarazo (2012) y el
Decreto reglamentario 375/2012.

La tematica del aborto ha sido tratada durante mas de diez afios, con varias
propuestas de regulacion que fracasaban en el tramite parlamentario. En el afo 2002, en

plena crisis politica y econdmica del Estado, se

Informacion estadistica consiguié avanzar algo mas, pero la votacién se

Cuadro 1:

El aborto ¢dejar las cosas como hasta ahora o frustré en el Senado. En 2008, con un presidente

cambiar?*

Todo el pais, junio 2000 (en %) aparentemente progresista -antiguo médico, a favor

Mejor tomar alguna 59 . .y . . .

medida de la legalizacién de la marihuana y el matrimonio

Mejor dejar |as cosas 23 , . .,

como hasta ahora gay-, se aprob6 por primera vez una regulacién

No opina 8 “ H H

Total 100 sobre el “aborto provocado en situaciones de
riesgo”’, que se contrarresté con un voto
presidencial impidiendo la implementacién legal de

la propuesta (puesto que se necesita una mayoria
especial para poder anular el veto, en este caso, causado por el voto presidencial). Segun

las estadisticas, mas del 60% de la poblacion uruguaya (véase la tabla superior

478 Art, 147, del Reglamento de la Camara:

“Archivo: Abierto el primer periodo ordinario de sesiones, previa distribuciéon de la relacién correspondiente,
pasaran al archivo automaticamente todos los asuntos pendientes de la Legislatura anterior. También pasaran al
archivo los proyectos que no hubiesen sido informados dentro de los tres afios desde la fecha de su entrada”.
En: Uruguay. Reglamento de la Camara de representantes, de 11 de diciembre de 1991. Diario Oficial de la
Republica oriental de Uruguay, de 4 de noviembre de 1988.

Estas disposiciones solamente dejaran de cumplirse respecto de aquellos asuntos cuyo despacho se solicite de
la Camara por algun Representante, dentro del plazo de sesenta dias de su archivo.

Correspondera, igualmente, el archivo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 135:

A. De los proyectos sancionados y asuntos cuyo tramite reglamentario haya terminado.

B. De los proyectos desechados por la Camara.
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izquierda)479, se pronunci6 de forma favorable a las técnicas abortivas. A lo largo del afo
2012 se presentd un nuevo Proyecto de Ley denominado “Ley de la Interrupcion Voluntaria
del Embarazo”480, ratificado por ambas Camaras en octubre de ese mismo afio. Tras la
ratificacién, el Poder Ejecutivo promulgd la Ley el 22 de octubre de 2012 y dicté su
desarrollo e implementacion mediante Real Decreto Parlamentario 375, de 29 de noviembre
del mismo afo. Uruguay fue el primer pais de América del Sur en despenalizar el aborto y el

segundo de América Latina (después de Cuba).

Aunque con anterioridad a la aprobacion de la Ley 18.987 (en adelante L. IVE Ur), la
objecion de conciencia ya estabaregulada en Uruguay, con esta leyla objecion de
conciencia pasa a estar pautada como un modelo de ejecucidn que activa multiples vias de
regulacion y reconocimiento dentro del ordenamiento juridico. En mi opinion, este es
un modelo idéneo para regular la objecion de conciencia. Lal. [VE Urmodifica los
requisitos aplicables al ejercicio de la objecion de conciencia que afectan no solo al aborto,
sino también a otros ambitos, como las voluntades anticipadas. Los cambios introducidos
son de tal relevancia que han llevado a la modificacion de muchos de los instrumentos
juridicos, bioéticos y deontoldgicos que contemplaban la objecion de conciencia. Un modelo
que, en mi opinién, seria el idéneo para regular la postura moral respetandose la jerarquia
normativa, que, en este caso, hace que los esfuerzos vertidos en el reconocimiento legal de

la discrepancia sean inefectivos en gran medida.

La L. IVE Urintroduce una serie de requisitos para poder ejercerla objecion de
conciencia, y sus limites (grave riesgo para la salud de la paciente). El precepto mas

relevante es el art. 11 L. IVE Ur*®" que dispone la obligacion de comunicar la objecion a la

479 Datos obtenidos de MYSU, cercadas por Gonzalez Raga & Asociados, encuesta realizada a 998 uruguayos

mayores de 15 afios entre los dias 24 'y 25 de junio 2000. Disponible en
http://www.chasque.net/frontpage/comision/dossieraborto/cap7 2.htm (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
"0 para conocer el iter parlamentario véase el “Informe en Mayoria” enumerado como anexo | en el Repartido
num. 785 de Septiembre de 2012 anidado en la Carpeta nim. 1354 de 2012 de la Comisién Especial con la final
de tratar los proyectos vinculados a la interrupcion voluntaria del embarazo, en el poder legislativo de la Camara
de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay. Disponible en
http://www.parlamento.gub.uy/repartidos/AccesoRepartidos.asp?Url=/repartidos/camara/d2012090785-01.htm
Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

8 Art. 11 Ley 18987:

“Los meédicos ginecologos y el personal de salud que tengan objeciones de conciencia para intervenir en los
procedimientos a que hacen referencia el inciso quinto del articulo 3° y el articulo 6° de la presente ley (alude a la
interrupcion de la gravidez por métodos médicos o quirtrgicos), deberan hacerlo saber a las autoridades de las
instituciones a las que pertenecen.

La objecion de conciencia podra manifestarse o revocarse en forma expresa, en cualquier momento, bastando
para ello la comunicacion a las autoridades de la institucion en la que se desempefia. Se entendera que la misma
ha sido tacitamente revocada si el profesional participa en los procedimientos referidos en el inciso anterior, con
excepcion de la situacién prevista en el ultimo inciso del presente articulo.

La objecion de conciencia como su revocacion, realizada ante una institucion, determinara idéntica decision
respecto a todas las instituciones publicas o privadas en las que el profesional preste servicios.

Quienes no hayan expresado objecion de conciencia no podran negarse a realizar los procedimientos referidos
en el primer inciso del presente articulo.

Lo dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el literal A) del articulo 6° de esta ley
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autoridad de la institucién, la manifestacién expresa de su ejercicio, su revocabilidad tacita
por la realizacion del acto, y por ultimo, la obligatoriedad de realizar los actos contemplados
por Ley, pese a ser objetores, en caso de que no se haya comunicado de forma expresa la

objecion de conciencia.

En cuanto a la posibilidad de que las instituciones objeten a ciertos actos, no se
admite la objecion de conciencia, ya que la conciencia se considera como esencial de la
vida humana, no de las personas juridicas, pero si pueden ejercitar una objecion de
ideario. Y es que se reconoce que las instituciones tienen derechos devengados de las
personas que se asocian para conformarlas, que giran en torno a unos principios y fines que

482 |35 asociaciones tienen

comparten. Si los individuos tienen derecho a asociarse
reconocido el derecho de dirigir los actos de su vida publica conforme a unas directrices*®.

La L. IVE Ur reconoce la objecién de ideario en su art. 10%%“.

El Decreto 375/012 aprueba la reglamentacién de la L. IVE Ure incluye una serie
de parametros que acotan la posibilidad del ejercicio485. Los rasgos esenciales de la

objecion de conciencia, regulada en los arts. 28 a 35 del Decreto son los siguientes:

a. Solo es aplicable frente a la practica del aborto, excluyendo el proceso de
informaciéon a la usuaria. La informacion debe ofrecerse siempre, sin posibilidad de

exencion.

b. El ejercicio de la objecién de conciencia soélo es aplicable a las personas fisicas.

Las personas juridicas ejercen la “objecién de ideario”.

c. El amparo se brinda al personal técnico y profesional que interviene de forma

directa en el aborto.

(grave riesgo para la salud de la mujer)’. En: Uruguay. Ley ndmero 18987 de 17 de octubre de 2012,
Interrupcién voluntaria del embarazo, ob. cit.

82 Art.16 Pacto San José de Costa Rica. Libertad de Asociacion:

“1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,
econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole

2. El ejercicio de tal derecho soélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias
en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para
proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio
del derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia”. En: Organizacién de Estados
Americanos. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), ob. cit.

“83 ASIAIN PEREIRA, Carmen. «Comentarios al proyecto de ley de reconocimiento de la libertad de conciencia e
ideario»,ob. cit., p. 15.

84 Vid. Art.10 Ley 18987:

“Podran acordar con el Ministerio de Salud Publica, dentro del marco normativo que regula el Sistema Nacional
Integrado de Salud, la forma en que sus usuarias accederan a tales procedimientos” En: Ley ndmero 18987
de 17 de octubre de 2012, Interrupcion voluntaria del embarazo, ob. cit.

485 Uruguay. Real Decreto 375/012 de 22 de noviembre de 2012, reglamentacion de la Ley sobre Interrupcion
Voluntaria del Embarazo. Ley de aborto, Diario oficial de la Republica oriental de Uruguay, de 29 de noviembre
de 2012.
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d. La objecion debe presentarse por escrito ante la Direccién Técnica de todos los

centros e instituciones para los que el objetor trabaje.

e. El objetor puede revocar su decision en cualquier momento. El desistimiento
puede ser expreso, o tacito, mediante la simple ejecucion del acto objetado (arts. 34 y 35 del
Decreto 375/012)*°.

f. EI médico tiene “la obligacion de derivar personalmente a la paciente a otro médico
de manera de asegurar la continuidad de la atencidon inmediata de la misma” (art. 29 Decreto
375/012*% al igual que prevé el art. 27 para las personas juridica que ejercen la objecién de

ideario).

A raiz de la publicaciéon del Decreto, surgieron algunas controversias en la
interpretacion conjunta de estos instrumentos juridicos — Ley y Decreto— con el resto del
ordenamiento juridico uruguayo. El mas importante afecta al ambito subjetivo del derecho a
la objecién de conciencia. Segun el art. 11 de la L. IVE Ur pueden ser objetores “los médicos
ginecdlogos y los profesionales de salud”. El art. 30 Decreto 375/012 especifica que “Queda
excluido del derecho de objetar de conciencia el personal administrativo, operativo y demas
personal que no tenga intervencion directa en el acto médico respectivo. No se podra
invocar objecion de conciencia en actos posteriores a la realizacién de la interrupcién del
embarazo”. No hay que olvidar que esta restriccion puede ser contraria al art. 54 CUr, que
reconoce la objecién de conciencia a todos los trabajadores de Uruguay, y la Carta Magna
prevalece sobre la Ley y el Decreto que la implementa. El reconocimiento no sélo del
personal administrativo, sino de todo aquel personal que tenga o no intervencién directa en
la IVE, sabiendo que esa es la finalidad de su accién, y la no participacidon en actos que
desembocan en IVE corresponde a la proteccion constitucional de la conciencia moral y

civica del trabajador uruguayo. Entiendo que los preceptos de la L. IVE Ur, y del Decreto

86 Art. 34 Ley 18987:

“Del desistimiento tacito a la objecidon de conciencia: si una institucion constatare que quien haya declarado ser
objetor de conciencia realiza alguna de las actividades que dieron lugar a su objecién en ella o en cualquier otra
institucion en donde trabaje o preste algun tipo de servicio en ese sentido, se tendra como desistido de su
objecion de conciencia.

No se configura desistimiento tacito el caso de que el médico deba intervenir a efectos del cumplimiento del
literal a, del articulo 6° de la Ley 18.987”. En: Ley numero 18987 de 17 de octubre de 2012, Interrupcion
voluntaria del embarazo, ob. cit.

Art. 35 Ley 18987:

” Quienes no hayan presentado objecion de conciencia o hayan desistido de la misma no podran negarse a
realizar los procedimientos a efectos de la interrupcion del embarazo”. En: Ley numero 18987 de 17 de octubre
de 2012, Interrupcion voluntaria del embarazo, ob. cit.

*7 Art. 29 Decreto 375/012:

“Solo podran objetar de conciencia el personal médico y técnico que deba intervenir directamente en una
interrupcion de embarazo de acuerdo al inciso quinto del articulo tercero y el articulo seis literales B y C de la ley
18987. El ejercicio de la objecion de conciencia obliga al médico a derivar personalmente a la paciente a otro
médico de manera de asegurar la continuidad de la atencion inmediata de la misma.” En: Uruguay. Real Decreto
375/012 de 22 de noviembre de 2012, reglamentacion de la Ley sobre Interrupcion Voluntaria del Embarazo, ob.
cit.
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que la desarrolla, pueden resultar contrarios a la CUr por introducir una distincion entre

profesionales.

En este sentido, el reconocimiento explicito de la objecion de conciencia solo a
los que intervienen directamente en la accion abortiva crea una divisidon entre la participacion
directa y la indirecta. Asi, se clasifican como actos de participacién directa y formal
aquellos que realicen actos de IVE, incluyendo quien entrega el medicamento que provoca
la IVE; y seran actos de participacion indirecta las tareas auxiliares previas cuando se sabe
en qué acto van a derivar. Estos son actos de cooperaciéon formal y son, por lo tanto,
voluntarios. En este tipo de actos indirectos suelen producirse objeciones de conciencia que
no corresponden*®, y son aquellas que van mas alla de una tarea auxiliar y que, pese a que
el acto acabe en una accidén no deseada, el ejercicio de la objecidn de conciencia en ningun
caso puede eximir el trabajador de realizar la prestacion (el ejemplo mas claro, quizas, es la
limpieza de los quiréfanos donde se realizan las intervenciones). Merece la pena reiterar que
la distincion es ilegitima, pues la Constitucidon de Uruguay reconoce la posibilidad de objetar
a todos los trabajadores, sin clasificaciones entre el tipo de trabajo que desempefian o el

tipo de accion que realizan (directa o indirecta).

Esto llevd a mas de cien médicos, no solo ginecdlogos, a plantear la nulidad del
Decreto, por entender que por via reglamentaria se habia restringido ilegitimamente la
objecion de conciencia. Estos médicos alegan que las condiciones del Decreto son tan
restrictivas que les es imposible ejercer la objecion de conciencia vy, si lo hacen, lo haran de
forma ilegitima e ilegal, pues el perimetro de actuaciéon es casi inaccesible. Por ello, se

489
2,

reclama la suspension de 11 de los 42 articulos del Decreto 375/201 Entienden los

demandantes que estos once preceptos suponen:

1. La restriccidon de la objecidn de conciencia solo a actos ejecutivos (recetar el farmaco
o hacer el legrado), excluyendo los preoperatorios o postoperatorios, que también

son objetable, cuando la Ley no establece tal limitacion.

2. La restriccion a los médicos y al personal técnico involucrados de forma directa, a

diferencia de lo que establece la Ley.

488 JUVENAL, Javier. «La objecion de conciencia. Su régimen juridico vigente en Uruguay, con especial
referencia a su ejercicio por los funcionarios publicos», Revista de Derecho, 2015, vol. 14, num. 28, pp. 181-317.
Idea desarrollada por el autor, en términos generales en su articulo JUVENAL, Javier. «Reflexiones sobre la
objecion de conciencia e ideario en el Uruguay a partir de las leyes 18.987 y 18.473», en Revista de Derecho
Pablico, 2013, nim. 43, pp. 33-56.

En la misma linea ASIAIN PEREIRA, Carmen. Objecién de conciencia y libertad de conciencia: Normativa
vigente en la salud en Uruguay. Revista de Derecho (Universidad Catdlica Damaso A. Larrafiaga, Facultad de
Derecho), ob. cit., pp. 11-64.

89 Véanse arts. 7, 8, 12, 13, 16, 28, 29, 30, 31, 32 y 35. En: Uruguay. Real Decreto 375/012 de 22 de noviembre
de 2012, reglamentacion de la Ley sobre Interrupcion Voluntaria del Embarazo, ob. cit.
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3. La eliminacién del calificativo de “grave” en el riesgo para la salud de la mujer
embarazada, creando una sobreproteccién al deseo de interrumpir el embarazo,

restringiendo la posibilidad de objetar.
4. Elrecorte a la libertad de informar del médico segun su conciencia.

Se solicita la suspension del Decreto, por los “los susceptibles dafios graves que
pueden sufrir los profesionales de la salud”, dafios que superan los que la organizacion y el
funcionamiento de las instituciones sanitarias pueden sufrir en caso de aplicarse la

suspension solicitada*®’.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), en la sentencia 297/2014, de 14
de agosto, “Alonso, Justo y otros vs. Poder Ejecutivo. Suspensiéon de la ejecucion™’,
acuerda la suspension provisional parcial del Decreto. En concreto, suspende diez de los

once articulos solicitados —excluyendo el art. 32*%

—, con base en los siguientes argumentos:
(i) la objecion de conciencia deriva de un derecho fundamental del individuo, ya sea libertad
de conciencia o la dignidad humana; (ii) la aplicacion de las disposiciones expresadas en la
demanda resultan una limitacion para el ejercicio de la objecion de conciencia de los
profesionales que impugnan el Decreto; (iii) la aplicacién de los articulos mencionados
pueden provocar dafios irreparables. Por tanto, se acuerda la suspension transitoria como
una medida cautelar que, por el momento, protege a los trabajadores de la profesion —
ginecologos en su mayoria— para que no sufran dafios irreparables hasta que la pretension

de los demandantes se resuelva de manera definitiva.

El 11 de agosto de 2015, el TCA, en sentencia 586/2015, anula, con efectos
generales y absolutos, varios preceptos del Decreto. Ello permite revertir la restriccion que
habia introducido el Decreto al ejercicio de la objecion de conciencia. Este fallo representa
una proteccién de vanguardia de los derechos fundamentales®®, al reconocer el ejercicio de
la objecién de conciencia como un derecho humano fundamental evaluandolo dentro de la
proteccion de la vida humana, donde se demuestra “la enorme importancia que tiene la
objecién de conciencia (...); y mas, si cabe, para quienes luchan dia a dia por salvar vidas

humanas y se ven enfrentados a la enorme violencia de intervenir en acciones que atentan

490 Razonamiento expreso en el texto de la Demanda original, expuesto por las autoras GODAY CARDILLO,

Karina y VERGARA GALLO, Victoria. «Objecion de conciencia: Reconocimiento de derechos versus
cuestionamientos institucionales», Revista de Derecho Publico, 2014, nim. 46, p. 89.

41 sentencia 297/2014, Tribunal Contencioso Administrativo, de 14 de agosto de 2014.

92 Art.32 Decreto 375/2012:

“Solo seran validas las objeciones de conciencia que sigan los procedimientos establecidos en la presente
reglamentacion”. Vid. Uruguay. Real Decreto 375/012 de 22 de noviembre de 2012, reglamentacion de la Ley
sobre Interrupcion Voluntaria del Embarazo, ob. cit.

4% B ENGIO VALDES, Mariana. La dignidad humana en la Constitucién Nacional. Montevideo: Publicacion de la
Catedra UNESCO Universidad de la Republica. 2003, pp.73 y ss.
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contra la vida del mas inocente de los seres humanos™®*.

La situacion, por tanto, queda del siguiente modo:

- La posibilidad de ejercer la objecién de conciencia en los cuidados pre y post
operatorios devengadas de un aborto. Ya no solo estaran exentos los profesionales
que realizan acciones directas en la interrupcion de la gestacion, sino que siguiendo
todo el panorama legal Uruguayo —empezando por el reconocimiento en el articulado
de su Constitucién, y sobre todo, en la norma que regula exclusivamente la materia
18.987— se considera la posibilidad de ejercer la objecion de conciencia por parte de
“todos” los trabajadores que puedan ver afectada su conciencia, siempre y cuando
los actos que realiza estén verdaderamente relacionados con una paciente en
concreto. El unico personal excluido, a nivel de centros sanitarios, son los que
desempefan tareas generales que no se individualizan (el ejemplo mas claro son los

operarios de mantenimiento del centro o el personal de limpieza).

- Se elimina la obligacién de firmar la peticion de IVE si se es objetor de conciencia.
La peticion de IVE inicial es la que empieza el tramite de interrupcion de la gestacion.
No se considera logico que esta peticion se firme, a toda costa, pese a que el
profesional luego derive en otro para conseguir el fin de la usuaria del sistema de
salud. Si el médico es objetor, no firmara esta peticion pues lo hara el médico que se

encargue de la paciente de principio a fin.

- La objecién de conciencia de los profesionales no se debe presentar por escrito
desde el inicio de la relacion contractual entre profesional y centro. Se presentara en
el momento en que se tenga que ejercer por primera vez, pues prima la
confidencialidad y la preservacién de la intimidad del médico, para que su
contratacion no se vea condicionada al ejercicio o no de su condicién de objetor. De
hecho, cabe la remota posibilidad de que la objecion no se ejerza nunca y su

condicion de objetor (si no se quiere) jamas sea revelada.

- Pese a que la usuaria del sistema de salud solicite la interrupcién del embarazo, el
profesional puede mostrar las ecografias realizadas dentro del primer trimestre del
embarazo (hechas dentro del periodo legal para el aborto) e informar de diferentes

alternativas a su voluntad de abortar.

En agosto de 2015, el Ministerio de Salud Publica de Uruguay (MSP), a través de su

49 VERGARA, Victoria y GUTIERREZ, Gianni. «Objecion de conciencia: todavia hay jueces en Berlin... y

también en Uruguay», Revista de derecho y tribunales, nim. 26, 2014, pp. 87-108.
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ministro Jorge Basso, anuncié la creacion de un registro de profesionales médicos a nivel

estatal*®

, para incluir a todos profesionales, médicos ginecoélogos, objetores al aborto. La
Sentencia del TCA que anula algunos preceptos del Decreto reglamentario de la L. IVE Ur,
lleva a un concepto amplio de la objecion de conciencia, al permitir que los profesionales se
abstengan de realizar cualquier actividad que “por naturaleza o propdsito contribuya a la
realizacién del aborto”. Por ello el Ministro de Salud en Uruguay se ve en la tesitura de
responder a la necesidad de desarrollar medidas de restructuracion de personal para que se
puedan atender las necesidades médicas en el territorio nacional. A dia de hoy, no se ha

creado un registro de objetores en Uruguay*®®.

6.2.1.d). Proyecto de Ley: Reconocimiento de la libertad de conciencia e
ideario. Recurso habeas conscientiam (2015).

Tras la sentencia 586/2015, la senadora Carmen Asiain presentd, en fecha 15 de
septiembre de 2015, el Proyecto de Ley: Reconocimiento de la libertad de conciencia e
ideario. Recurso habeas conscientiam (2015). Este proyecto de ley nace de la necesidad
impostergable de contemplar la objecion de conciencia mediante leyes generales, habida
cuenta de la dispersion de normas regulatorias y sus contradicciones, y la falta de un
tratamiento general minimo. El proyecto incluye un recurso habeas conscientiam, que
permitird asegurar el ejercicio de la objecion de conciencia, entendido como una disposicion
de derecho interno, previsto por el art. 2 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, y de conformidad con la sentencia TCA 586/2015.

La necesidad de introducir un recurso jurisdiccional urgente, sencillo y eficaz como

9% Mas informacion en la siguiente nota de prensa: “MSP hara lista de ginecdlogos que aleguen objecion de

conciencia”, Uy.press, 22 de agosto de 2015, disponible en: https://www.uypress.net/Secciones/MSP-hara-lista-
de-ginecologos-que-aleguen-objecion-de-conciencia-uc62495 (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

*° " Sin embargo existen datos, que corroboran que el 30% de los ginecdlogos en el pais son objetores de
conciencia, aunque por la inexistencia de Registro, se tildan los datos recabados como poco claros. Véase: A
cinco afos de la aplicacion de la Ley de Interrupcién Voluntaria del Embarazo, /a diaria salud, 7 de mayo de 2018
disponible en https://ladiaria.com.uy/salud/articulo/2018/5/a-cinco-anos-de-la-aplicacion-de-la-ley-de-interrupcion-
voluntaria-del-embarazo/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

Asimismo, la ONG MYSU presento una peticion publica de informacién ante el Ministerio de Salud, con
referencia 1/1693/2018 “Dar seguimiento al funcionamiento de los Servicios Legales de Abroto creados por Ley
19897/2012”, al amparo de: Uruguay. Ley ndm. 18381 de 17 de octubre de 2008, sobre el derecho a la
informacion publica, Diario Oficial de La Republica oriental de Uruguay, 7 de noviembre de 2008. El resultado de
dicha consulta, por parte del Ministerio de salud, fue la entrega de una lista incompleta con los porcentajes de
objecion de 47 entidades médicas publicas y privadas. Pese a ser una respuesta incompleta, destacan datos
interesantes como p.ej: que ocho entidades presentaron un porcentaje del 80-100% de objetores de conciencia,
y otras 14 revelaron un porcentaje de 50-67%. Vid. CARIBONI, Diana. "Cémo los objetores de conciencia
amenazan los derechos sobre el aborto recién conseguidos en Latinoamérica”, Democracia abierta, de 19 de
julio de 2018. Disponible en: https://www.opendemocracy.net/es/c-mo-los-objetores-de-conciencia-amenazan-
los-derechos-sobre-el-abo/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020); TRUONG, Michelle y WOOD, Susan Y.
No es conciencia. Cuando los proveedores niegan la atencién al aborto, Uruguay: Mujer y salud Uruguay, 2018,
p.10

188




Primera Parte

mecanismo de tutela de la conciencia, el recurso habeas conscientiam, esta justificado,
como explica la senadora, por el siguiente razonamiento: “ Del mismo modo que la persona
“habeas corpus” (posee su cuerpo), la persona humana “habeas conscientiam” (posee su
conciencia). De la misma manera como el Derecho, por reconocer el derecho de toda
persona sobre su cuerpo, lo protege mediante los recursos de habeas corpus, procede el
reconocimiento del derecho a la conciencia de toda persona y su proteccion mediante el

instituto que se ejercita como objecion de conciencia”.

Existen muchas similitudes con el proyecto de ley presentado en 2010, en hasta tal
punto que algunos articulos se transcriben exactamente igual, sin modificacién alguna. Pero
es distinta la estructura y distribucion. Me referiré aqui solo a estas diferencias, asi como

aquellas cuestiones nuevas, no incorporadas en el proyecto de ley de 2010.

El segundo proyecto de ley, de 2015, a mi parecer, esta mejor orientado, y parece
mejor terminado. De los tres titulos y catorce articulos del proyecto anterior, de 2010, el

proyecto de 2015 pasa a la division en cuatro capitulos, no titulos, y diecisiete articulos.

El primer capitulo del segundo proyecto, bajo el titulo: Reconocimiento de la objecién
de conciencia e ideario y prevision de su amparo, contiene los articulos 1 a 5 del proyecto
anterior, con la salvedad de la creacidon de un unico articulo (art. 6), el cual mejora los art. 6
y 7 del anterior proyecto por ser mas especifico, en que se recogen las obligaciones del

objetor al declararse como tal, bien sea persona juridica o persona fisica.

El segundo capitulo, Disposiciones para el ambito sanitario en particular, recoge los
mismos articulos que el proyecto de 2010, aunque la numeracion cambia porque en el
capitulo anterior se suprimié un articulo, y se afiaden dos precisiones muy adecuadas. La

primera, una nueva obligacion al Estado:

“c) no podra hacer recaer sobre los objetores la carga de encontrar su reemplazo, ni

las tareas implicadas en la derivacion de pacientes”.

La anterior es una prevision que normalmente pasa desapercibida, pero que es muy
relevante. La obligacion de derivar y no obstaculizar la prestacion supone, de manera casi
obvia, el encontrar un reemplazo. Segun el proyecto de ley, la tarea del objetor es
unicamente apartase y no obstaculizar el proceso sanitario, para que otro profesional pueda
continuar con las prestaciones objeto de objecion. Sin embargo, estoy en desacuerdo con
esta idea. El objetor debe tener un papel activo en la relacion asistencial del paciente, y no
puede reducirse a informar de su condicion objetora a su jefe de servicio. El profesional,

pese a objetar a una determinada prestacion, debe formar parte de la derivacion y verificar
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que los pacientes no quedan desamparados en el sistema. Cabe precisar que el objetor no
puede escoger al profesional al que deriva los pacientes, dado que no es competencia cuya
la gestion del personal, pero podria realizar un seguimiento sobre el curso clinico del
paciente. Y por tanto, a mi entender, la comunicacién al gestor es una tarea fundamental,
pero no la unica a realizar por parte de los objetores, pues cerciorarse de que existe un
reemplazo no esta incluido entre las tareas de derivacidn, si no en el principio de no

maleficencia hacia el paciente.
La segunda precision consiste en afiadir:
“Lo mismo aplicara para cualquier institucion fuera del ambito sanitario”.

Con este apunte, el proyecto de 2015 crea una esfera proteccionista amplia, hacia el
respeto a la libertad ideolégica, de conciencia de los profesionales, personal sanitario y de
todo aquel que se halle en una relacién de trabajo o servicio dentro de las instituciones de
salud, sin ser propiamente las anteriores. Con esta frase, el proyecto de ley, amplifica la
posibilidad de declararse objetor al estar vinculado de forma directa o indirecta a la
institucion sanitaria. Con vinculacion directa, me refiero a todos aquellos profesionales que
realizan propiamente la prestacion objetable, es decir, principalmente profesionales
sanitarios, tales como médicos, enfermeras, anestesistas...etc. Sin embargo, con
vinculacion indirecta, ya no sélo tiene cabida cualquiera de los anteriores profesionales, que
realizan la accion directa en el momento de objetar, sino que se incluye toda persona que
tenga un contrato laboral en y con la institucion sanitaria. Podran objetar auxiliares
administrativos, auxiliares de enfermeria dedicados a las curas pre y post operatorias, e
incluso el personal de limpieza de los quiréfanos. Toda persona vinculada, por su relacién
laboral y su contrato, a una institucion sanitaria, tiene reconocido el derecho a ejercer la

objecion de conciencia.

La diferencia mas importante entre el proyecto de 2010 y el de 2015 es la referencia
al recurso habeas conscientiam, incluido en el titulo. El tercer capitulo, que incluye tres
articulos, se ocupa de este recurso. El art. 12 es una clausula de proteccién para todos
aquellos objetores que creen que su derecho a ejercer la objecion de conciencia no ha sido
reconocido. En estos supuestos, el objetor puede optar por la via administrativa o la accion
de amparo, prevista en la Ley num. 16011 de 19 de diciembre de 1988*7 con

independencia de la existencia de otros medios juridicos de proteccion, para el

497 Uruguay. Ley nim. 16011 de 19 de diciembre de 1988, se dictan normas para que cualquier persona fisica o

juridica, publica o privada, pueda deducir la accién de amparo contra todo acto, omisién o hecho de las
autoridades estatales o paraestatales, asi como particulares que lesionen con ilegitimidad manifiesta sus
derechos y libertades, Diario oficial de la Republica oriental de Uruguay, de 29 de diciembre de 1988.
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reconocimiento de este derecho El art. 13 regula el recurso habeas conscientiam, del
proyecto de 2015, y establece los criterios que ha de seguir el juez para estimar el recurso:

debe revisar que el objetor ha cumplido los requisitos del art. 6 del proyecto®®

, ponderar la
posibilidad de adaptar de forma razonable la objecidon de conciencia, y buscar el modo de
aplicar la norma objetada de un modo menos lesivo. Cabe destacar que el juez debe, segun

el art. 13 apartado b:

“Ponderar la posibilidad de que el objetor cumpla prestaciones sustitutivas de las que

objeta, o actos alternativos en reemplazo de lo obligado en la norma que objeta”.

Esta es una de las cuestiones candentes en la objecion de conciencia sanitaria,
quién debe ocuparse y qué tareas se pueden asignar al objetor de conciencia a modo de
prestacion sustitutoria. Corresponde al juez evaluar la situacion y proponer esas medidas
alternativas. A mi entender, dichas prestaciones o actos alternativos siempre deben
realizarse en horario laboral, sin causar perjuicios al objetor ni, por supuesto, a los

pacientes.

El art. 14 del proyecto de 2015, expone el objetivo principal del recurso habeas
conscientiam “interpretar la norma del modo mas favorable a los derechos del objetor,
teniendo en cuenta el ordenamiento juridico en su conjunto que tutela y garantiza el ejercicio

de la objecién de conciencia e ideario”.

Por ultimo, el Capitulo cuarto concluye este proyecto, al igual que el titulo Il del
proyecto anterior, bajo el titulo: aplicacion e interpretaciéon de la presente ley. A diferencia
del anterior proyecto de ley, el de 2015 clarifica el ambito de actuacion y a qué leyes se

supedita.

Este ultimo proyecto de ley, reconocimiento de la libertad de conciencia e ideario.
Recurso habeas conscientiam, se encuentra desde el 22 de abril de 2020 en la Comision
Parlamentaria del Estado de Uruguay. Al parecer, y a diferencia del proyecto de ley anterior,
la novedosa regulacién acerca del ejercicio de la objecién de conciencia, sera aprobada,
aportando parametros beneficiosos que podrian trasponer y utilizar el resto de los paises

preocupados por esta cuestion.

9% 10 que incluye la necesidad de “demostrar que el rechazo a su cumplimiento responde a un imperativo

religioso, ético, moral o axiolégico sincero, grave e ineludible para el obligado objetor, o a otro orden de
principios”.
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6.2.2. Aplicacién practica de la objecion de conciencia.

La cantidad de profesionales sanitarios que ejercen la objecion de conciencia en
Uruguay resulta alarmante. En Uruguay son admisibles todo tipo de justificaciones para
ejercer la objecion de conciencia, que no son estrictamente razones éticas o filoséficas. La
objecién se puede plantear no solo frente al acto directo de aborto, sino que también se
permite frente a actos relacionados con la prestacién, como dar informacion o curas pre y
post operatorias. Tal y como muestra el informe de MYSU. “No estar de acuerdo con la
norma, o no sentirse capacitado para escuchar y asesorar a las mujeres sobre otras
alternativas al aborto, o el hecho de que participar de estos servicios les quita tiempo para
otras prestaciones que si tienen compensacion economica, son algunas de las
manifestaciones esgrimidas por profesionales que han hecho objecién para brindar el
servicio™®. Ambas opciones no podrian ser planteadas en Espafa por su falta de conexion
con la moral y la conciencia. La justificacion de estos casos parece estar mas ligada a la
capacidad econdmica del profesional que a su propio recato ideolégico o moral. Uruguay
acepta, de una manera muy peligrosa, esta eximente al deber profesional amparada en

argumentos excesivamente abiertos.

La objecion de conciencia se convierte en una barrera para el correcto disfrute de los
derechos, en concreto para las mujeres, pues no existen profesionales suficientes
dispuestos a realizar laIVE®®. Esta situacién colapsalos servicios sanitarios™"
los profesionales que no se niegan a realizar este tipo de prestaciones sufren
estigmatizacién y sobrecarga de trabajo. Si Uruguay decide ser tan permisible en el
reconocimiento del ejercicio de la objecion, con un catalogo tan abierto de justificaciones y
profesionales que pueden optar por su ejercicio, debe prever unos mecanismos de garantia

para los usuarios de la prestacion asistencial.

Pese a existir datos, no existen informes estadisticos publicados de libre acceso, que

499 Mujer y Salud en Uruguay (MYSU), Informacién para la accién. Acceso a la informacién publica sobre Salud

Sexual y Reproductiva en Uruguay, diciembre de 2015, p. 20.

%0 MYSU fue la organizacion que detectd el 100% de profesionales objetores en Salto al momento de la
implementacion de la ley en el 2013 y esto s6lo se ha podido subsanar en la actualidad enviando a una
ginecdloga una vez por semana. Ante esta situacion optamos por ver qué pasaba en el resto de los
departamentos del litoral del pais. Hicimos el monitoreo en Paysandu, Rio Negro y Soriano, y ahi también
encontramos una situacion muy preocupante. Paysandu tiene mas del 80% de objetores de conciencia, en
concreto soélo hay dos profesionales que implementan la ley; en Rio Negro hay un 40% de profesionales, pero
tienen dos ciudades importantes: Young, con 100% de objetores por lo que las mujeres deben ser trasladadas a
Fray Bentos; y lo que respecta a Soriano, su capital Mercedes tiene también 100% de objetores”. Entrevista a
Lilian Abracinskas, directora de Mujer y Salud en Uruguay. Vid. MYSU Revista Furias, Dossier Especial num.
25, Septiembre 2015 (uruguay).

501 Hay que tener en cuenta que en algunos departamentos, como Rio Negro, Paysandu y Soriano la gestion
sanitaria realizada por el Estado es ya deficiente e incluso nula. Mujer y Salud en Uruguay (MYSU), Informacion
para la accién. Acceso a la informacién publica sobre Salud Sexual y Reproductiva en Uruguay, ob. cit., p. 19.
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expongan el numero de profesionales sanitarios que ejercen su derecho a objetar en
conciencia a determinadas practicas sanitarias, lo que lleva a plantear un doble interrogante.
En primer lugar, ¢qué tipo de profesionales ejercen la objecién de conciencia, y qué
prestaciones son las objetadas?; y, en segundo lugar, ¢;la objecion de conciencia es un
obstaculo en la asistencia sanitaria publica o también en las instituciones
privadas o incluso en el ejercicio privado de la profesion? A la primera cuestién, cabe
remarcar la dificultad de obtener datos veraces, por falta de un registro de objetores. A la
segunda cuestion, se presume una coherencia en el ejercicio por parte de los trabajadores
del sector sanitario, pero no hay un organismo ni una informacion accesible facilitada por los
centros de trabajo para que los usuarios del sistema de salud se sientan protegidos y con

libre acceso a las prestaciones garantizadas por su pais.

El reconocimiento legal de la objecion de conciencia sanitaria debe suponer un
control riguroso por parte de las autoridades estatales y sus instituciones de salud, ademas
de la necesidad de exponer datos accesibles para los ciudadanos del Uruguay, como
garantia de trato igualitario entre profesionales y usuarios de salud. Los mecanismos de
control, tales como datos estadisticos o registros de profesionales de la salud objetores de
conciencia, no constan y su necesidad se ha visto agravada por la Sentencia del Tribunal

contencioso administrativo.

En relacién con el aborto, el MSP de Uruguay se encuentra con el conflicto entre la
negativa profesional y el derecho de las mujeres al acceso al aborto legal, y debe proteger
los intereses de ambos. EI MSP, como primera medida tras la comunicacion de la resolucién
definitiva del TCA en agosto de 2015, solicité un listado de médicos objetores de conciencia
a todos los prestadores de salud del pais y un registro por escrito para poder sistematizar
los datos y crear un registro central de profesionales de la salud objetores de conciencia. Sin
embargo, solo existen datos previos, en formato Power point, que el viceministro de Salud
Leonel Briozzo presenté en febrero de 2014°2. No existe ningun, registro, lo que impide
conocer la incidencia de la objecién de conciencia en el Departamento de Salud de Uruguay,

e incumple lo previsto en la legislacién uruguaya.

Deberia entenderse, en mi opinion, que la declaracion de objetor de conciencia
sirve para que la organizacion del Sistema Nacional de Salud tenga constancia de aquellos

profesionales que tienen manifiestan objeciones éticas a ciertas practicas, y a su vez,

%92 | a nota de prensa del acto de balance del primer afio de vigencia de la ley de interrupcion del embarazo,

realizada el 25 de febrero de 2014, y la presentacion power point esta disponible en presidencia de Uruguay,
“Casos de interrupcion voluntaria del embarazo disminuyeron tras implementacion de la Ley”, 24 de febrero de
2014. Disponible en https://www.presidencia.gub.uy/comunicacion/comunicacionnoticias/interrupcion-voluntaria-
embarazo-disminuye-implementacion-ley (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
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respetarse su condicion siempre que sea posible.

Los datos sobre el porcentaje de objetores en el ambito de la salud serian
recabados y centralizados por la Administracion de Servicios de Salud del Estado (ASSE),
mediante la interrelacion entre la Direccion de Sistemas de Informacion de ASSE vy la
direccion de todas las instituciones que conforman el Sistema Nacional de Salud del pais. La
objecién de conciencia de los profesionales sanitarios, es un indicador asistencial y podria
compilarse en el Sinadi Asistencial ASSE, publicado por el Ministerio de Salud Publica®®.
Asi como, y en el Catalogo de metadatos y microdatos realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica (INE) de Uruguay®®. Todo ello, amparado por la Ley num. 18381 relativa al
Derecho de acceso a la informacién publica®®, la cual permite solicitar informacién, en este
caso sobre objecidon de conciencia de los profesionales de salud, a ASSE y al Ministerio de
Salud Publica de Uruguay.

La legalizacion de la IVE en Uruguay vy la regularizacién progresiva de la objecion de
conciencia demuestran que ésta es una opcidn legal en constante progresion. Uruguay es, a
mi entender, el “pais modelo” a seguir para normativizar la objecién de conciencia sanitaria.
Es consecuente con los derechos reconocidos, tanto de profesionales como de usuarios del
sistema sanitario, y ademas resulta ser un pais innovador en busca de soluciones
adecuadas. El ordenamiento juridico de Uruguay reconoce la objecion de conciencia a nivel
legal, deontologico y bioético. Para ello, ha utilizado todo tipo de instrumentos, desde su
maxima legalidad (Ley) hasta de menor rango (Cddigos éticos), e incluso ha presentado una
alternativa innovadora, el Proyecto de Ley sobre la libertad de conciencia e ideario (en 2010
y 2015). De no haberse estancado el proyecto, ésta hubiese sido la opcién con mayor

seguridad juridica para el ejercicio de la objecion de conciencia.

503 Este procedimiento se ha respaldado con la Sentencia T-209/08, Corte constitucional colombiana, ob. cit.,

(parrafo 4.17) : “Tomandose como primera medida del Ministerio de Salud, solicitar a cada prestador del pais el
listado de médicos objetores de conciencia y el registro por escrito de objecién, informacién que aun se
encuentra en proceso de sistematizacion”.

504 Actualmente, el INE, Unicamente publica una Base de Datos de los prestadores de salud donde se contiene
informacion tal como: sexo, edad, cargo o profesidn,actividad, horas y remuneracion. La informacién se presenta
de manera encriptada, con un diccionario de variables para poder interpretar la informacién. El ultimo de 2019.
Disponible en: https://www.gub.uy/ministerio-salud-publica/datos-y-estadisticas/microdatos/bases-datos-
prestadores-publicos-salud (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

% Uruguay. Ley nim. 18381 de 17 de octubre de 2008, sobre el derecho a la informacién publica, ob. cit.
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6.3. Argentina.

Concluyo este capitulo dedicado a otras regulaciones nacionales con la
imprescindible mencién de la Republica Argentina. Existen, a mi juicio, dos grandes logros
por parte de la Republica Argentina, que hacen indispensable su inclusion en esta tesis
doctoral. El primero, la regulacion del ejercicio de la objecion de conciencia sanitaria a través
de una serie de Protocolos, con la voluntad de “dotar a los equipos de salud de instrumentos
que les permitan dar respuesta a las necesidades de salud de la poblacidon, desde una
perspectiva integral y centrada de los derechos de los pacientes que les toca asistir™®®”.
Estos instrumentos vienen representados por la creacion de una herramienta de gestién de
libre uso para las instituciones de salud, quienes regulan el ejercicio de la objecion de
conciencia en la atencién sanitaria en forma de Protocolo. En segundo lugar, la creacion de
un registro de objetores sanitarios, informatizado y de acceso publico, que en Santa Fe es

una realidad desde mayo del 2014°%.

El debate sobre la objecion de conciencia en el ambito sanitario se centra, como
ocurre en otros paises, en la practica del aborto. Al igual que en el caso de Colombia, hasta
hace muy poco, en Argentina no existia un “derecho al aborto” aunque se reconocian

supuestos de interrupcion no punibles, y su aplicacion (aun “autorizada”®®)

generd un
debate en el que las leyes provinciales han seguido caminos divergentes®®. En la
actualidad, desde el 30 de diciembre de 2020 a falta de su promulgacion, la interrupcion
voluntaria del embarazo es una realidad en el contexto argentino. Sin embargo, la IVE no es
la Unica practica frente a la que se puede ejercer la objecion de conciencia, sino que cabe
también frente a otros supuestos, reconocidos igualmente en el registro de objetores del

pais con la anticoncepcién (incluida la de emergencia).

%% MACIAS, Andrea y OLIVERO, Marcela (coords.). Documento sobre la objecién de conciencia en el contexto
de la atencion de la salud en la provincia de Neuquén, Red de Comités de Bioética Asistencial: octubre 2015, pp.
8-33.

7 “Santa Fe publicé un registro de médicos objetores para realizar abortos legales”, Telam, 28 de mayo de
2015, disponible en: http://www.telam.com.ar/notas/201405/65024-santa-fe-objetores-medicos-aborto-legal.html
ggJSItima consulta 29 de diciembre de 2020).

Utilizo el entrecomillado pues esta autorizacién es relativa. Una vez digerida la normativa y los supuestos en
los que la despenalizacion del aborto esta vigente los profesionales de salud deben poder actuar sin solicitar a
los jueces que faculten la intervencion. Pese a ello, se sigue solicitando la dispensa judicial para la actuacion,

ara evitar posibles represalias.

% NAVARRO FLORIA, Juan Gregorio. «Objecion de conciencia a la practica del aborto en la Republica
Argentina». Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado, num. 23, 2010, p. 20. El
autor expreso esta idea con anterioridad en La objecidn de conciencia: Argentina». En: NAVARRO FLORIA, Juan
Gregorio y MARTIN SANCHEZ, Isidoro (coords.). La libertad religiosa en Espafia y Argentina, Madrid: Fundacién
Universitaria Espafola, 2006.
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6.3.1. Reconocimiento legal de la objecion de conciencia sanitaria.
6.3.1.a). Leyes estatales.

La Constitucion de la Nacion Argentina (CNA) garantiza la libertad religiosa (“de
culto”, dice aln el art.14 de la CNA)*'°, asi como la autonomia y la libertad individual (art.
19 de la CNA)S”. Estos preceptos garantizan la autonomia de las personas a seguir con un
plan de vida libremente elegido. También resulta relevante, en la regulacién de la objecion
de conciencia argentina, el art. 1071 del Cddigo civil®'?, que reconoce el respeto a la

dignidad humana en cualquier circunstancia, y obligan al Estado a su tutela.

La legislacion estatal en Argentina no reconoce la objeciéon de conciencia con
caracter general, pero si cuenta con algunas previsiones normativas respecto de algunos
sectores especificos. Varias leyes reconocen la posibilidad de negarse a realizar o colaborar
con la ejecucion de practicas que entren en conflicto con sus convicciones religiosas,
morales o éticas, siempre que de ello no resulte un dafio en el paciente. Asi, la Ley num.
24004 de 26 de junio de 1991, sobre las normas para el ejercicio de enfermeria®'®; la Ley
nam. 24317, de 4 de mayo de 1994, sobre el ejercicio profesional del kinesidlogo,
kinesidlogo fisiatra, licenciado kinesiélogos fisiatras, licenciado en kinesiologia y fisioterapia,
fisioterapeuta y terapista fisico®™, y la Ley nim. 24301, 5 de enero de 1994, sobre el

ejercicio profesional del licenciado en nutricion®'®.

%10 Art. 14 CNA:

“Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las
autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines utiles; de profesar libremente su
culto; de ensefar y aprender”. Argentina. Constitucion Nacional Argentina de 1853. Texto oficial vigente segun
Ie¥ nam. 24430 sancionada el 15 de enero de 1994.

511 » as acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”

%12 Art. 1047 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion:

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como
ilicito ningun acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie los
fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena fe, la moral y
las buenas costumbres”.

Argentina. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, ultima modificacion, Boletin Oficial de Argentina, de 30 de junio
de 2020.

513 Argentina. Ley num. 24004 de 26 de junio de 1991, Enfermeria - Normas para su ejercicio - Aprobacion -
Derogacion de los arts. 58 a 61 de la ley 17132, Boletin Oficial de Argentina, de 28 de octubre de 1991.
Reconoce la objecién en su art. 9 apartado c).

514 Argentina. Ley num. 24317, sobre el Ejercicio Profesional del kinesiélogo, kinesiologo fisiatra, licenciado
kinesiologos fisiatras, licenciado en kinesiologia y fisioterapia, fisioterapeuta y terapista fisico, de 4 de mayo de
1994, Boletin Oficial de Argentina, de 23 de mayo de 1994. Reconoce la objecion en su art. 9 apartado b).

515 Argentina. Ley num. 24301 de 5 de enero de 1994, sobre el Ejercicio Profesional del Licenciado en Nutricion,
Boletin Oficial de Argentina, de 10 de enero de 1994. Reconoce el ejercicio de la objecion en su art. 10 apartado
b).
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Posteriormente, y de manera explicita, la objecion de conciencia se regula en la Ley
num. 25673, de 30 de marzo de 2002°'°, sobre salud sexual y reproductiva, cuyo art. 10
reconoce la objecion de conciencia institucional: “las instituciones privadas de caracter
confesional que brindan por si o por terceros servicios de salud, podran con fundamento en
sus convicciones exceptuarse del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6°, inciso b),
de la presente ley”, que se refiere a la prescripcion y suministro de métodos y elementos
anticonceptivos no abortivos. La legislacion argentina reconoce que una institucion juridica
confesional se puede declarar objetora por razones religiosas. Actualmente, el debate se
centra en si otras instituciones no confesionales pueden declararse objetoras de conciencia.
Se plantea la posibilidad de que la objecidon de conciencia no sea puramente religiosa, sino

amparada en razones filoséficas o ético-morales®"’.

Y su reglamento, aprobado por Decreto nim. 1282 de 23 de mayo de 2003°',
reconoce la objecidon de conciencia a las personas fisicas, al decir en su art. 10 que “se
respetara el derecho de los objetores de conciencia a ser exceptuados de su participacion
en el Programa nacional de salud sexual y procreacion responsable previa fundamentacion”.
Sefiala el precepto que la objecion cabe “tanto en la actividad publica institucional como en
la privada”. Eso si, “los centros de salud privados deberan garantizar la atencion y la
implementacién del Programa, pudiendo derivar a la poblacién a otros Centros asistenciales,
cuando por razones confesionales, en base a sus fines institucionales y/o convicciones de

sus titulares, optaren por ser exceptuados del cumplimiento del articulo 6, inciso b) de la ley”
519

La Ley num. 26130, de agosto de 2006, que regula el régimen para las

)% incluye,

intervenciones de contracepcion quirurgica (ligadura de trompas y vasectomia
en el perfil de los objetores de conciencia, tanto a los médicos como a los auxiliares
sanitarios. Tal y como expone el art 6 de dicha Ley: “Toda persona, ya sea médico/a o
personal auxiliar del sistema de salud, tiene derecho a ejercer su objecion de conciencia sin
consecuencia laboral alguna con respecto a las practicas médicas enunciadas en el articulo

1° de la presente ley. La existencia de objetores de conciencia no exime de responsabilidad,

516 Argentina. Ley nim. 25673, de 30 de marzo de 2002 programa de salud sexual y procreacion responsable en

el ambito el Ministerio de la Salud. Objetivos, Boletin Oficial de Argentina, de 22 de noviembre de 2002.

57 pE CASAS, Carlos Ignacio; TOLLER, Fernando M.; BOTERO MARINO, Catalina. Los derechos humanos de
las personas juridicas: titularidad de derechos y legitimacién en el sistema interamericano. México: Editorial
Porrua, 2015.

518 Argentina. Decreto num. 1282 de 23 de mayo de 2003 sobre la reglamentacion de la Ley nim 2563 de 30 de
marzo de 2002, Boletin Oficial de Argentina, de 25 de mayo de 2002.

19 Son muchas las provincias Argentinas que no presentan un Protocolo de reglamentacion del Programa
Nacional De Salud Sexual Y Procreacion Responsable. Véase Asociacion por los Derechos Civiles. Acceso al
aborto no punible en Argentina: Estado de la Situacion. Buenos Aires: Asociacion por los Derechos civiles. 2015.
520 Argentina. Ley num. 26130, régimen para las intervenciones de contracepcion quirdrgica, de 9 de agosto de
2006, Boletin Oficial de Argentina, de 28 de agosto de 2006.

197



La objecion de conciencia en sanidad: contraprestacion y registro de objetores

respecto de la realizacidén de las practicas requeridas, a las autoridades del establecimiento
asistencial que corresponda, quienes estan obligados a disponer los reemplazos necesarios

de manera inmediata.”

Cabe destacar las previsiones que el Proyecto de Ley sobre la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo®'. Ley que ha sido recientemente aprobada por la Camara de
Diputados Argentina y el Congreso a la espera de su promulgacion®?2. Segun el art. 11 del

Proyecto del ejecutivo, que presumiblemente se mantendra en la Ley argentina:

“El/la profesional de la salud que deba intervenir de manera directa en la interrupcion
voluntaria del embarazo tiene la obligacidn de garantizar el acceso a la practica y no puede
negarse a su realizacion. El/la profesional mencionado/a en el parrafo anterior sélo puede
eximirse de esta obligacién cuando manifestare su objecion previamente, de manera
individual y por escrito, y la comunicara a la maxima autoridad del establecimiento de salud
al que pertenece. La objecidon puede ser revocada en iguales términos, y debe mantenerse
en todos los ambitos, publicos o privados, en los que se desempefie el/la profesional. El/la
profesional no puede objetar la interrupcion voluntaria del embarazo en caso de que la mujer
0 persona gestante requiera atencion médica inmediata e impostergable. Cada
establecimiento de salud debe llevar un registro de los profesionales objetores, debiendo
informar del mismo a la autoridad de salud de su jurisdiccion. Queda prohibida la objecién

de conciencia institucional y/o de ideario.”

Gracias al anterior articulo, tras la aprobacién de la ley, la objeciéon de conciencia
presenta unos nuevos parametros. De sus rasgos caracteristicos cabe destacar que debe
estar manifestada previamente, de manera individual (prohibiéndose explicitamente la
objecién de conciencia institucional y/o ideario, derogando el art. 10 de Ley num. 25673, de
30 de marzo de 2002) por escrito, pudiendo ser aplicable a ambito publico y privado de
salud. La objecion puede ser revocada de forma expresa o tacita. Ademas, el Proyecto
establece que cada establecimiento de salud gestiona su propio registro de objetores al
aborto, con obligatoriedad de informar sobre el mismo a la autoridad competente en materia
de salud de la jurisdiccion donde esta situado el centro sanitario. En mi opinion, la Ley del
aborto Argentina recién aprobada avanza notablemente hacia una regulacion de la cuestion

de forma admirable, pues incluye los registros de objetores como una obligacién para los

%' puede consultarse el proyecto de Ley en: Expediente Diputados: 2810-D-2019, ver en

https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=2810-D-2019&tipo=LEY.<#L INE> (Ultima consulta 29
de diciembre de 2020).

2 Ley aprobada el 30 de diciembre de 2020, a la espera de su publicacion oficial. Vid. “Derechos
Reproductivos. “Es ley” y es oficial: el aborto sera legal en Argentina, el Salto, de 30 de diciembre de 2020.
Disponible en: https://www.elsaltodiario.com/derechos-reproductivos/es-ley-el-aborto-sera-legal-en-argentina-
voto-senado (Ultima consulta 30 de diciembre de 2020).
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centros sanitarios con objetores ejercientes. Faltaria especificar algo mas sobre la cesién de
los datos de este registro hacia la autoridad de salud de su jurisdiccion; concretamente

sobre que usos, y cual es la finalidad de esa transmision de datos.

6.3.1.b). Leyes provinciales.

Algunas provincias argentinas también reconocen la objecién de conciencia a
algunos profesionales sanitarios, como Chaco®?®, Rio Negro, Buenos Aires®®*, Entre Rios*®°.
Varias provincias contemplan el ejercicio de la objecién de conciencia para el colectivo de
enfermeria, como Buenos Aires®®, Catamarca®?’, Chubut®® y Salta®®, donde de manera
explicita en su art. 13 c) se reconoce “ejercer la objecion de conciencia, siempre que ello no

resulte un dafo inmediato o mediato para el paciente”.

La normativa de Rio Negro®® merece ser destacada ya que reconoce la objecion de
conciencia de forma extensa, a los profesionales de la salud (entre los que se puede incluir asi
no solo a los médicos, sino a los enfermeros y auxiliares). Su Ley num. 3448 de 23 de octubre
del 2000, sobre el ejercicio de las profesiones de la salud y sus actividades de apoyo, regula
esta cuestion de forma pionera, pues no solo afade la figura de objetor, que antes no se
contemplaba, sino que ademas regula el proceso para reconocer la condicion. En su art. 24.

f) expone que:

“Se reconocera la objecion de conciencia de los/as profesionales mediante la firma
de documento publico que comprometa dicha objecion, tanto en la practica asistencial como

en la privada. La objecidon de conciencia de los/as profesionales no quita responsabilidad a

523 Argentina. Chaco. Ley num. 5409 de 26 de junio de 2004, modifica la Ley 4276 de Procreacién responsable e

incorpora la practica de ligaduras de trompas y vasectomias, Boletin Oficial de Chaco, de 11 de agosto de 2004.
524 Argentina. Buenos Aires. Ley num. 1831 de 3 de noviembre de 2005, sobre régimen legal para el ejercicio
Ezrsofesional de los técnicos de la salud de la ciudad de Buenos Aires, en su art. 10 c).

Argentina. Entre Rios. Ley num. 9680, de 27 de febrero de 2006, sobre el ejercicio profesional del
instrumentador quirdrgico. Boletin Oficial de Entre Rios, de 3 de marzo de 2006. En su art. 7 b) se especifica que
dicho colectivo puede “Negarse a realizar o colaborar con la ejecucion de practicas que entren en conflictos con
sus convicciones religiosas, morales o éticas siempre que de ello no resulte un dafio al paciente”.

%6 Art. 13 de Argentina. Buenos Aires. Ley num. 298 de 5 de enero del 2000, sobre el ejercicio de la enfermeria.

Boletin Oficial de Buenos Aires, de 10 de marzo del 2000.

%27 Art. 17. k) de Argentina. Catamarca. Ley num. 5268 que crease el colegio profesional de enfermeria en la
rovincia, Boletin Oficial de Catamarca, nUm.15, de 20 de febrero de 2009.

%8 Art. 7 de Argentina. Chubut. Decreto 319/1999, de 07 de abril de 1999 sobre enfermeria. Reglamentacion de

la Ley 3498. Aprobacién, Diario Oficial de Chubut, de 16 de abril de 1999.

59 Art. 13 c) de Argentina. Salta. Ley num. 7351 de 28 de julio de 2005, ejercicio de la profesion de la

enfermeria y creacion del colegio profesional de enfermeros de la provincia de salta. Boletin Oficial de Salta,

num. 17178, de 22 de julio de 2005.

530 Argentina. Rio Negro. Ley num. 3338 de 14 de diciembre de 1999, sobre el ejercicio de las profesiones de la

salud y sus actividades de apoyo. Reglamentacion del ejercicio profesional. Boletin Oficial de Rio Negro, de 23

de diciembre de 1999. Modificado por Argentina. Rio Negro. Ley nim. 3448 de 23 de octubre del 2000, sobre la

modificacion del art. 24 de la Ley nim. 3338 de 15 de diciembre de 1999, sobre el ejercicio de las profesiones de

la salud y sus actividades de apoyo. Reglamentacién del ejercicio profesional. Boletin Oficial de Rio Negro, num.

6831, de 6 de noviembre del 2000.
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los servicios de la red de asistencia publica de la provincia de la prestacion de la practica,

debiendo arbitrarse los medios para su realizacion™>".

Cabe destacar, que la declaracion de objetor se entiende como una declaracién jurada y
es exigible tanto en instituciones publicas como privadas. Aunque no se especifica en qué
momento debe hacerse la declaracion de objecion, en ningun caso se puede solicitar a los
objetores de conciencia una declaracién previa al ejercicio de la profesion®®?. La
manifestacion de voluntad, por parte de los profesionales, se realiza una vez esta
programada la intervencion, y sera aceptada siempre que no cause impedimentos para que
la misma se realice. La confidencialidad y estabilidad de los objetores se garantiza
expresamente, aunque, si la cantidad de objetores fuese tan numerosa que impidiesen la
realizacion de la prestacion en un determinado centro, la autoridad puede tomar las medidas

necesarias —tales como el traslado de un hospital a otro— para garantizar el servicio.

El articulo 24. f) de la Ley num. 3448 de Rio Negro exige que la declaracion de la
objecién de conciencia conste en un documento publico, sin que sea suficiente rellenar un
simple formulario o declaracién proforma en el propio centro. La declaracion debe ser
consignada ante Notario o funcionario publico que acredite los hechos que describe y su
fecha. Considero que esta exigencia formal es un acierto, que daria un plus de seriedad e

implicacion por parte del profesional.

Es necesario hacer referencia al hecho de que algunas provincias argentinas han
regulado la objecién de conciencia y contemplan un aspecto organizativo esencial como es

el registro de objetores, como San Luis, La Pampa y Santa Fe.

La provincia de San Luis cuenta con una ley general sobre el derecho a la objecion
de conciencia, Ley [-0650-2008, de 17 de diciembre de 2008, que incluye referencias al
ambito sanitario, educativo, y tributario (prohibiendo ésta). El art. 1 reconoce “el derecho
fundamental a no actuar en contra de la propia conciencia personal”’; el art. 2 define la
objecién de conciencia como “el derecho subjetivo a desobedecer una norma juridica que
imponga acciones u omisiones contrarias a las convicciones religiosas, morales o éticas
indubitablemente acreditadas, aceptando cumplir prestaciones sustitutivas, cuando éstas
correspondieran.” Tanto el personal médico como el paramédico (art. 11) tienen reconocido

ese derecho, aunque, como ocurre con todos los casos, no se aceptara cuando dafe a un

%31 Art. 24 f) de Rio Negro. Ley nim. 3448 de 23 de octubre del 2000, ob. cit.

e d PADILLA, Norberto. «Objecion de conciencia frente al aborto», Forum: Anuario del Centro de Derecho
Constitucional, num. 4, pp. 40-41. Y, del mismo autor PADILLA, Norberto. «Aborto y “muerte digna” en la
Argentina.(objecion de conciencia segun la corte suprema y protocolos de aplicacién)», Revista Latinoamericana
de Derecho y Religion, vol. 1, nim. 1, 2019, p.17.

533 Argentina. San Luis. Ley 1-0650-2008, de 17 de diciembre de 2008, Boletin Oficial de Argentina, de 31 de
diciembre de 2008.
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tercero (art. 3).

Es preciso destacar que uno de los aspectos mas significativos de la Ley general
sobre el derecho a la objecién de conciencia de la provincia de San Luis es la creacion de
un Consejo Consultivo para la Objecion de conciencia. Aparte de otras funciones consultivas
y asesoras, deben “dictaminar en los conflictos que se presenten acerca del alcance de la
Objecion de Conciencia o del derecho a la Objecion de Conciencia establecido en esta Ley”
(art. 12). Las autoridades administrativas, los jueces, antes de resolver sobre una peticién de
objecion de conciencia, deberan pedir un dictamen no vinculante a este Consejo Consultivo
para la Objecion de Conciencia. Ademas, el Consejo Consultivo esta integrado “por
representantes de los cultos religiosos registrados de la provincia de San Luis; de las
asociaciones de defensas de los derechos y creencias de los pueblos originarios argentinos;
y de personalidades con experiencia y compromiso en la materia” (art. 13). De modo que,

San Luis, ha creado de este modo un mecanismo judicial para validar la objecion.

En La Pampa, la Ley nim. 2079 de 26 de noviembre de 2003°** reconoce el ejercicio
de la objecion de conciencia en dos de sus preceptos. En el art.7 d) “Negarse a realizar o
colaborar en la ejecucidon de practicas que entren en conflicto con sus convicciones religiosas,
morales o éticas, siempre que de ello no resulte un dafio inmediato o mediato en el paciente
sometido a esa practica. El ejercicio de este derecho sélo ser reconocido cuando se concrete
tanto en el ambito publico como en el privado”; y en su art. 21, f). 5 “Aceptar la negacién por

parte del profesional médico, en el caso que éste plantee objeciones de conciencia”.

Afios mas tarde crea un registro de objetores privado, mediante el Decreto 279/2012%%.

Se trata de un aspecto problematico, pues estipula la confidencialidad del registro de
objetores de conciencia, lo que implica que la mujer no puede conocer de antemano si el

profesional que la atendera se declarara objetor®.

Finalmente, la provincia de Santa Fe se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre
el tema que nos ocupa. La primera vez, mediante Resolucion num. 843/2010 de 28 de abril
de 2010°%, por el que crea el registro de objetores de conciencia. El Ministerio de Salud de

Santa Fe, siguiendo las indicaciones de la Direccion Provincial de Maternidad e Infancia, con

5% Argentina. La Pampa. Ley nim. 2079 de 26 de noviembre de 2003, sobre el ejercicio de las actividades de la

salud. Derogacion del Decreto ley num 504/69 y modificacion e diversas normas vigentes. Boletin Oficial de la
Pampa, de 9 de enero de 2004.

535 Argentina. La Pampa. Decreto 279/2012 de 30 de abril de 2012, Boletin Oficial de la Pampa, nim. 2995 de 4
de mayo de 2012 y Resolucion 656 de 30 de abril de 2012, Boletin Oficial de la Pampa, num. 2995, de 4 de
mayo de 2012.

%% "Asociacion de Derechos Civiles.« Aborto no punible. El fallo “F. A.L. S/medida autosatisfactiva” ¢Qué
obtuvimos y qué nos queda por obtener?», Revista Cuestion de Derechos de la ADC, agosto 2012, p. 24.

587 Argentina. Santa Fe, Resolucion num. 843/2010 de 28 de abril de 2010, Registro de Objetores de Conciencia
en todo el sistema sanitario de la Provincia de Santa Fe, Boletin Oficial de la provincia de Santa Fe, de 8 de junio
de 2010.
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el asesoramiento del Consejo en Salud Sexual y Reproductiva creado por Ley num. 11888
de 21 de junio de 2001°%, de salud reproductiva, solicita que “se arbitren los mecanismos
para la creacion y difusion de un Registro Provincial de Objetores de Conciencia, para todas
0 cada una de las practicas en particular, con el objeto de resguardar el derecho de la
poblacion y respetar las convicciones de los trabajadores a través de medidas organizativas
necesarias para garantizar en cada servicio las practicas establecidas por la Ley y acorde a
los protocolos aprobados”. En esa misma Resolucion, num. 843/2010, el Ministerio de Salud
de Santa Fe especifica la informacion que debe contener el Registro, quienes son los
encargados de su gestion, asi como un modelo proforma del formulario para declararse
objetor de conciencia. Cuatro afios mas tarde, Santa Fe complementa esa resolucion con su
Resolucién 267/2014 de 21 de marzo de 2014, en la que trata los problemas que surgen
ante las inadmisiones de las declaraciones, cdmo subsanarlas y quién es el 6érgano de

control en dichos casos.

Posteriormente, pese no haber obtenido el quorum necesario en la Camara de
diputados vy, por tanto, no llegar a promulgarse, resulta interesante sefalar que se intent6
legalizar un registro de objetores de conciencia, especializado en profesionales que se
oponian unicamente a la realizacion de abortos no punibles, siguiendo lo establecido en la
Resolucién nim. 612/2012 del Ministerio de Salud de la Provincia de Santa Fe**. Lo
remarcable de este proyecto legal es la prevision de que no permite el acceso del personal
objetor como aspirante a agente o funcionario publico en dichas areas (art. 8).*' Esto

supone una discriminacion®? para los profesionales sanitarios.

6.3.1.c). Jurisprudencia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha sentado
unas bases acerca de la objecién de conciencia considerandola una concrecion de la
libertad religiosa, y reconociéndola en el campo de la salud de forma progresiva. La CSJN
reconoce que: “la libertad religiosa incluye la posibilidad de ejercer la llamada objecion de

conciencia, que halla sustento en los arts.14 y 33 de la Constitucion Nacional, entendida

538 Argentina. Santa Fe, Ley num. 11888 de 21 de junio de 2001, Ley de Salud Reproductiva, Boletin Oficial de

/agprovincia de Santa Fe, de 2 de julio de 2001.

53 Argentina. Santa Fe. Resolucion 267/2014 de 21 de marzo de 2014, objetores de conciencia. Complementa la
Resolucion, num. 843/2010, Boletin Oficial de Santa Fe, de 3 de abril de 2014.

540 Argentina. Santa Fe. Resolucion nim. 612 de 17 de abril de 2012. Adhiere a la guia técnica para la Atencion
Integral de los Abortos No Punibles. Reemplaza la Resolucién 887/09. Boletin Oficial de Santa Fe de 26 de abril
de 2012.

*' DIDIER, Maria Marta; ROMERO, Esteban J.; PARINI, Nicolas F. «Registro de objetores de conciencia:
implicancias de los derechos a la igualdad ya la proteccién de datos personales», Revista Persona y Derecho,
nam. 73, 2015, p. 241.

%42 1bidem, p. 257.
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como el derecho a no cumplir una norma u orden de una autoridad que violente las
convicciones intimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte
significativamente derechos de terceros u otros aspectos del bien comun”®. Como es
habitual, los casos planteados inicialmente giraban en torno a la objecion de conciencia al

servicio militar obligatorio (Caso Portillo)***

y posteriormente se plantearon casos de
objecién de conciencia en el ambito de la salud, tanto del propio paciente (como posibilidad

de rechazar el tratamiento médico) como del médico (frente a casos de aborto).

En relacion con la objecién de conciencia del paciente, cabe destacar el caso
Bahamondez (1993)°*. En 1989, Marcelo Bahamondez, paciente del Hospital Regional de
Ushuaia, ingresa a causa de una hemorragia digestiva para la que necesita una transfusion
de sangre, a la cual se niega, por ser Testigo de Jehova. El equipo profesional que le
atiende solicita autorizacién judicial para poder realizarla. Tanto el Juez de primera
instancia como la Camara Federal de Comodoro Rivadavia autorizan las transfusiones de
sangre a pesar de la negativa del paciente, y el asunto llega finalmente ala CSJA. Este
tribunal no entra en el fondo del asunto, por falta de interés actual, ya que el paciente obtuvo

el alta hospitalaria, por lo que la autorizacién solicitada resulta innecesaria.

La sentencia cuenta con algunos votos particulares. En el primero de ellos®®, se
reconoce la objecién de conciencia al tratamiento médico por parte de los pacientes, que
debe ser respetada, maxime cuando no hay otras personas afectadas. Elvoto se
fundamenta en la libertad religiosa y en la dignidad de la persona, que prevalecen frente a

los perjuicios que posiblemente cause la ausencia de tratamiento®’.

Los médicos que
respetan esa voluntad no estan realizando un acto de auxilio al suicidio, o de eutanasia, y el
voto particular se preocupa en distinguir estas situaciones. La negativa al tratamiento puede
parecer irracional o absurda a la opinion dominante de la sociedad, pero si se trata de una
decision hecha por una persona adulta, consciente y libre, no cabe imponerle un tratamiento

que violente sus intimas convicciones®®. EI segundo voto particular®® insiste en que la

543 Asi lo determino el fallo del Caso Sisto y Franzini s/informacién sumaria, Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, de 5 de febrero de 1998. En el caso se enjuiciaba una objecion de conciencia- que fue desestimada- al
régimen civil de matrimonio con divorcio vincular. El art.33 que la corte cita se refiere a los derechos no
enumerados, cuya falta de mencién expresa en el texto constitucional no implica desconocimiento: uno de ellos
seria el derecho al ejercicio de la objecion de conciencia, segun la jurisprudencia de la CSJN argentina.

544 Caso Portillo. Alfredo s/infraccién, Corte Suprema de Justicia de la Nacion,, de 18 de abril de 1989.

5% caso Bahamondez, Marcelo s. medida cautelar, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de 6 de abril de

1993.

%6 De los magistrados Mariano Augusto Cavagna Martinez y Antonio Boggiano.
%47 El voto particular cita también el art. 33 CNA, segun el cual los derechos enumerados en la constitucion “no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados”.

8 “De lo contrario, bajo el pretexto de la tutela del orden publico erréneamente concebido, podria violentarse la
conciencia de ciertas personas que sufririan una arbitraria discriminacién por parte de la mayoria, con perjuicio
Egra el saludable pluralismo de un Estado democratico” (parr. 18).

Que firman los magistrados Augusto César Belluscio y Santiago Enrique Petracchi.
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libertad de tomar decisiones fundamentales que le conciernen a una persona directamente
puede ser validamente limitada cuando exista algun interés relevante en juego, pero en este
caso no existe ninguno. En ambos votos, se hacen afirmaciones en el sentido de entender
gue la negativa al acto médico debe respetarse, teniendo en cuenta el marco constitucional
de los derechos de la personalidad, entre los que destaca la intimidad, la conciencia, el
derecho a estar a solas, el derecho a disponer del propio cuerpo, de manera que, mas alla
de ser o no creyente de un determinado culto, las personas tienen un “incuestionable poder

juridico para rehusar ser transfundidos sin su consentimiento”.

El caso Bahamondez marcé un antes y un después en la jurisprudencia argentina en

550

relacion con la objecion de conciencia del paciente™", entendido como derecho a rechazar

551

un tratamiento™". El impacto de la sentencia es que logré modificar la postura del pais que

culminé en la Ley 26529, de 21 de octubre de 2009, de derechos del paciente en su relacidon

con los profesionales e instituciones de la salud®*

, que admitié el rechazo al tratamiento
médico “con o sin expresion de causa” (art. 2.e)), asi como las directivas anticipadas para

expresar ese rechazo (art. 11).

Jurisprudencialmente, en relacion con el ejercicio de objecidn de conciencia en
Argentina, destaca notablemente la casuistica del aborto. Cabe recordar que en Argentina la
IVE “libre”, entendida como la voluntad de interrumpir el embarazo sin necesidad de
causales, no esta aun permitida, y los supuestos de aborto legal— entendido como aborto
no punible— son unicamente el aborto terapéutico, el aborto practicado después de una
violacion, y el eugenésico (regulados en los arts. 85 a 88 Cdodigo penal argentino). Y en este

sentido, existen casos tanto de la CSJN como Sentencias de Tribunales inferiores. La

%0 para CHEVALIER, Mariela «Breve analisis del fallo Bahamondez como respuesta estatal, desde el punto de

vista de la calidad institucional», ob. Cit, p. 2, esta postura es una defensa iusnaturalista asentada en las
libertades fundamentales, reconocida en el art.19 de la CNA.

%1 PORTELA, Jorge Guillermo. «La justificaciéon iusnaturalista de la desobediencia civil y de la objecién de
conciencia», Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 36, num. 105, 2006, p. 341-360; del mismo
autor, la reflexion anterior «Hacia una justificacion de la objecion de conciencia», El Derecho, num.2, 1993.

El Dr. Jorge Guillermo Portela es un ferviente defensor de la legislacion acerca de la muerte digna, y considera
esta sentencia, con sus votos particulares, una solucioén alentadora, ya que esperaba que la sentencia fallase en
el sentido de que la voluntad médica debia prevalecer sobre la autonomia del paciente, mas cuanto mayor es el
peligro para la vida del paciente. Sefiala que “lamentablemente en este caso la Corte ha decidido por mayoria
que el derecho en juego ha devenido abstracto invocando a nuestro juicio con desacierto una mera cuestion
factica y si se quiere, puramente “procedimental’. Dejando de lado esta cuestién que calificaremos como
puramente ritual, el voto de los Dres. Cavagna Martinez y Boggiano, y con ligeras variantes el de Belluscio y
Petracchi, nos parecen particularmente lacidos: la conciencia habra de protegerse puesto que asi lo exige la
libertad religiosa (para el creyente en particular) y el art. 19 de la Constitucion Nacional (para quien invoque
inconvenientes puramente morales). Tan firme debe ser esta defensa, que aunque la decision individual pueda
parecer irrazonable o absurda a la mayoria, la misma debe gozar aun en ese caso de la maxima garantia en
torno al respeto. (...) Ello asi, el fallo que nos ocupa debe ser aplaudido en cuanto reafirma a la objecion de
conciencia como un derecho de la personalidad y como tal, tutelado por la Constitucion Nacional”.

%52 Argentina. Ley 26529, de 21 de octubre de 2009, ob. cit.
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%) en los centros

autorizacion de los abortos no punibles (terapéuticos y eugenésicos
hospitalarios han parcelado de forma expresa una objeciéon de conciencia en materia de
aborto no punible, que no podra obstaculizar el acceso a la practica médica puntual, ni
mucho menos traducirse en barreras que impidan o dilaten el aborto en los casos permitidos
en cuyo caso la practica médica debe estar disponible para las mujeres554 de forma

“permanente, expeditiva e inmediata™®°.

En 1995 el Comité de Bioética del Hospital de la Comunidad de Mar del Plata
(Buenos Aires) debia resolver sobre una autorizacion de IVE en un caso de anencefalia. El
Comité de Bioética Hospitalaria, los equipos de salud y el juez, Caso “G. de A., A. L. s/
Accion de Amparo™®, debian decidir e intervenir en el proceso de autorizacion a la practica.
Tanto Comité como equipo médico coincidian en el argumento de la “certeza de la
inviabilidad de los fetos anencefalicos”. El juez no solo coincidié con el anterior diagndstico,
alego que existia un riego para la salud de la madre en caso de que el embarazo siguiese su
curso, traducido en un grave dafo psiquico, que causa un embarazo sin futuro. El Tribunal,
resuelve favorablemente la solicitud de autorizacién de de aborto. Y lo destacable de esta
sentencia es que, una vez autorizada la practica, el juez prevé la posibilidad de que el
profesional que trabaje en el hospital publico sea reemplazado, en caso de manifestar ser
objetor. De este modo, se permite el ejercicio de la objecidn de conciencia, sin menoscabar

los derechos de las pacientes.

Otro ejemplo de solicitud de aborto es el Caso T.S. contra Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires (2001)**’, donde una mujer de 35 afios, casada y embarazada por segunda
vez de forma voluntaria, solicita a su hospital (Hospital Materno Infantil “Ramén Sarda”) que
en su séptimo mes de embarazo se realizase un parto inducido, basandose en que el feto
carecia de masa encefalica y carlota craneana, lo que implicaba inviabilidad fuera de su
seno matero. El hospital, pese a ser publico, se niega, primando el derecho a la vida del

concebido. Ante la negativa, la demandante acude Juzgado num. 7 Contencioso

%53 Con relacién a la tematica anterior, en el Caso C. P. de P. A. K., Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de

27 de junio de 2005.

Con relaciéon al aborto terapéutico, la doctora de la gestante (la anterior, madre y embarazada de forma
voluntaria), solicita la interrupcion del embarazo de su paciente por una cardiopatia severa. En primera instancia
el Tribunal de familia nim. 2 de Zamora a fecha 7 de junio de 2005, declara que autoriza la interrupcién dado que
se encuentran facultados los profesionales correspondientes para realizar la practica médica mas adecuada
destinada a interrumpir el embarazo de la peticionante.

%54 caso Frias/Natividad, Camara Nacional Criminal y Correccional de la Capital Federal, de 26 de agosto de
1966 (considerandos 29 y 30).

%% DEZA, Soledad. «Objecion de conciencia y aborto: creencias propias, violencias ajenas», Revista Patagonica
de Bioética, afio 3, num. 4, 2016, p. 14. De la misma autora, DEZA, Soledad «Objecién de conciencia y aborto:
creencias propias, violencias ajenas», Revista Bioética y Derecho, num. 39, 2017, p. 51.

%6 caso G. de A., A. L. s/ Accién de Amparo, Juzgado en lo Criminal y Correccional num. 3 de Mar del Plata, de
30 de diciembre de 1996.

%7 Caso T.S. contra Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Juzgado num. 7 Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de 26 de diciembre del 2000.
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Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, para obtener la
autorizacion. El asesor tutelar solicita la prohibicion de la practica abortiva, entendiendo al
concebido como una persona. En primera instancia, la jueza se declara incompetente. El
fiscal apela la decision de la juez, y esta ultima no concede el amparo solicitado por no
quedar acreditado el grave peligro para la salud de la gestante. Esta interpone un recurso de
amparo ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
que finalmente autoriz6 el aborto. Afirmé que la negativa del hospital era ilegitima al exigir
innecesariamente a la mujer una autorizacion judicial. El Tribunal descarté que en el caso se
dieran los elementos tipicos de un delito de aborto, al entender que, en la colisién de
derechos en juego, una vida indefectiblemente destinada a cesar y el dano psicoldgico que

pueda sufrir la mujer, debe prevalecer el de la mujer®™®

. Asimismo, aclara el Tribunal, que la
autorizacion para la intervencion se extiende a los médicos del hospital o a quienes el
Gobierno de la ciudad auténoma determine, actuando con el mayor respeto hacia la vida
embrionaria y que, de existir objecion de conciencia, ésta debera ser respetada, mas el
hospital o el Gobierno provincial deberan disponer las sustituciones necesarias con caracter

urgente.

Uno de los casos con mayor repercusion sobre el aborto de los ultimos tiempos, es el
asunto F.A.L. s/ Medida Autosatisfactiva (2012)**°, resuelto por la sentencia CSNJ de 13 de
marzo de 2012, sobre un aborto tras la violacién de una menor de quince afios. Dada la
redaccién de la ley®®, algunos autores consideraban que el aborto solo podia ser
practicado cuando la mujer violada fuera “idiota o demente”, aunque el tribunal consideré
que esta era una interpretacion erronea de la ley: en casos de violacién, el aborto es legal
sin importar la salud o capacidad mental de la mujer. Superado este escollo, el debate se
centré en la necesidad de exigir, o no, autorizacion judicial previa a la practica del aborto®".
Aunque la cuestidn se habia convertido en puramente abstracta, ya que la menor pudo
abortar legalmente, la CSJN aclaré que no era necesario solicitar autorizacion judicial para
abortar, pues ello obligaria a la mujer a exponer publicamente su vida privada; lo unico
exigible es que los médicos verifiquen que el embarazo es producto de una violacion y que

la victima preste su consentimiento.

La CSJN exhorta a las autoridades nacionales y provinciales a implementar y

%8 Confirmada a posteriori por Caso T.S. contra Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo, Caso T.S.,

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de 1 de noviembre de 2001.

%59 caso F.A.L. s/ Medida Autosatisfactiva, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de 13 de marzo de 2012.

%0 E| art. 86 del Cadigo Penal Argentino sefiala que no es punible el aborto practicado “Si el embarazo proviene
de una violacién o de un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto”:

%1 En el presente asunto, el padre solicité autorizacion judicial para la practica del aborto de su hija de quince
afios. El juez penal que investigaba el delito de violacidon alegd que carecia de facultades durante la etapa de
instruccion. La madre de la menor, solicité la medida autosatisfactiva ante la jurisdicciéon de familia.
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hacer operativos protocolos hospitalarios sobre la atencién de los abortos no punibles a los
efectos de remover todas las barreras administrativas o facticas al acceso a los servicios
médicos. Y entre esos obstaculos menciona la objecién de conciencia al aborto®®? La
sentencia indica que “debera disponerse un adecuado sistema que permita al
personal sanitario ejercer su derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en
derivaciones o demoras que comprometan la atencion de la requirente del servicio. A tales
efectos, debera exigirse que la objecibn sea manifestada en el momento de
la implementacion del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento de salud
correspondiente, de forma tal que toda institucidén que atienda a las situaciones aqui
examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantizar, en forma
permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a las victimas de violencia

sexual” (Considerando 29).

Este fallo dio lugar a la sancidn de protocolos de actuacion ante el aborto en varias
provincias argentinasm. Muchos de estos protocolos constituyen la regulacion del ejercicio
de la objecion de conciencia— a los que me he referido en el epigrafe anterior—,
permitiendo la objecién personal, pero impidiendo la objecion institucional. Pese a la
promulgacién de protocolos de acceso al aborto la situacion actual es que la objecion de
conciencia se ha convertido en una de las barreras mas importantes para el acceso al

aborto no punible®®.

Por ultimo, cabe destacar una de las ultimas causas en las que el juez de forma
preventiva se pronuncia ante la posible objecién de conciencia, bien institucional o
profesional, ante el fallo emitido en un caso de limitacion del esfuerzo terapéutico. En
concreto, ante la peticién de retirar el tratamiento de soporte vital de un paciente en estado

vegetativo persistente e irreversible.

El sr. M.A.D se encuentra en estado vegetativo persistente e irreversible desde
1994, tras un accidente de trafico. Sus hermanas y curadoras, tras veinte afios y cuatro
instituciones distintas, solicitan autorizacion para rechazar el tratamiento de soporte vital en

representacion de su hermano, al amparo de los arts. 2 e) y 5 g) de la Ley num. 26742 de 9

%2 NAVARRO FLORIA, Juan Gregorio. «Objecion de conciencia a la practica del aborto en la Republica
Argentina», Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado. 2010, num. 23, p. 12.

%3 Asociacion por los Derechos civiles. Acceso al aborto no punible en Argentina: Estado de la Situacion, ob. cit.
%% Cfr. ARIZA NAVARRETE, Sonia y RAMON MICHELE, Agustina. «Objecién de conciencia y aborto». En:
RAMOS, Silvina Investigacién sobre aborto en América Latina y El Caribe: una agenda renovada para informar
politicas publicas e incidencia. Cedex: Buenos Aires, 2015, p. 192. Estas autoras hicieron un estudio en el que
revisaron 28 articulos sobre el tema publicados en América Latina y el Caribe en el periodo enero 2009 a marzo
2015.
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de mayo de 2012°°

que establecié los derechos del paciente en su relacion con los
profesionales e instituciones de la salud®®. En primera instancia se deniega la autorizacion.
En segunda instancia el TSJ de Neuquén alega que, tanto la Ley num. 26742 como su
precedente Ley num. 26529, “procuran asegurar el goce del derecho a la autonomia
personal en la etapa final de la vida y que este derecho se plasma en la posibilidad de

567»

aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biolégicos™"”. En el

ambito provincial de Neuquén, la Ley num. 2611 de 8 de octubre de 2008, sobre derechos y

obligaciones del paciente®®

, persigue la misma finalidad. Por esa razén, acepta la peticién
de las hermanas y curadoras de M.A.D., pues se halla comprendida en las disposiciones de
las leyes citadas, dejando sin efecto la sentencia apelada. Pero, al parecer, la institucion en
la que estaba el paciente o bien era confesional y por ende objetora, o bien contaba con
profesionales que se acogian a la objecion de conciencia para negarse a retirar el

tratamiento de soporte vital®®®.

Contra este pronunciamiento el curador ad litem y el Ministerio Publico de incapaces
interpusieron sendos recursos extraordinarios®’®. En el primero de ellos, sostiene que la
sentencia es arbitraria, que no se valoraron las pericias médicas y que las leyes sobre
derechos y obligaciones del paciente no son aplicables a este caso, dado que el Sr. M.A.D.
no se encuentra en una fase terminal. Por lo que, a su entender, autorizar el fin de la
alimentacion, hidratacion y la medicacion es una practica eutanasica®’. El Ministerio Publico
de incapacidades sigue la misma linea, enfatizando que el paciente, Sr. M.A.D, no se
encuentra en estado terminal, pues mas alla de la alimentacion e hidratacion no necesita de
mecanismos para respirar. Alega, este ultimo, que las leyes no se pueden aplicar con
caracter retroactivo y que, por tanto, los anteriores jueces han incurrido en un exceso de
jurisdiccién. Por ultimo, el Ministerio argumenta que el Sr. M.A.D no expresé voluntad alguna
sobre retirar el tratamiento, pues no disponia en el momento del accidente, ni después, de

un documento de voluntades anticipadas.

La CSJN inadmite los recursos planteados. Resuelve que el paciente se encuentra

en un estado irreversible de la enfermedad, pues requiere atencion permanente para sus

565 Argentina. Ley nim. 26742 de 9 de mayo de 2012. Ley sobre derechos del paciente, historia clinica y

consentimiento informado, Boletin oficial de Argentina, de 24 de mayo de 2012. Esta ley modificé la anterior Ley
num. 26529 de 19 de noviembre de 2009. Derechos del paciente en su relacion con los profesionales e
instituciones de salud, Boletin Oficial de Argentina, de 20 de noviembre de 2009.

%66 Caso D. M.A. s/ declaracion de incapacidad, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, de 7 de julio de 2015.
%7 Ibidem (Considerando 1).

568 Neuquén. Ley nium. 2611 de 8 de octubre de 2008, sobre derechos y obligaciones del paciente, Diario oficial
de Neuquén de 24 de octubre de 2008.

%69 T4 y como alude el considerando 33 de Caso D. M.A. s/ declaracién de incapacidad, ob. cit.

50 En tribunal a quo. Fs. 1010/1030 y 1032/1063 expreso en el considerando 2 de Caso D. M.A. s/ declaracion
de incapacidad, ob. cit.

" Ibidem. (Considerando 2).
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necesidades basicas y, al mismo tiempo, carece de conciencia de si mismo o de lo que le
rodea; por ello concluye que se trata de un paciente desahuciado en estado terminal®’?. La
ley prohibe la eutanasia, en el art. 11 de la Ley num. 26742; sin embargo, existen
precedentes jurisprudenciales en los que se permiten practicas de “abstencion terapéutica”

ante las solicitudes de los pacientes®”

. Admite que el paciente no cuenta con un documento
de voluntades anticipadas, y tampoco puede manifestar su voluntad terapéutica o
consentimiento en su estado, por lo que debe examinarse cual seria la voluntad del
paciente. La Ley num. 26529 prevé que los pacientes incapacitados o imposibilidades de
manifestar su consentimiento informado a causa de su estado fisico o psiquico, segun su
art. 6: “ podra ser dado por las personas mencionadas en el art. 21 de la Ley 24193 de 24 de
marzo de 1993, de trasplante de 6rganos y materiales anatémicos®’*, con los requisitos y el
orden alli establecido (...)”. De acuerdo con estos términos y el orden de prelacion, las
hermanas se encuentran autorizadas para dar testimonio de la voluntad del paciente. Por lo
que, finalmente, la CSJN, concluye que la peticion de las hermanas del Sr. M.AD. se
enmarca en los supuestos legales, y debe darse cumplimiento al art.2 e) de la Ley num.
26529 en cuanto precisa que “en los casos en que corresponde proceder al retiro de TSV es
menester adoptar las providencias y acciones para el adecuado control u alivio del eventual

sufrimiento del paciente™’°.

Conviene destacar las precisiones que realiza la CSNJ respecto a como deberian
tratarse, en el futuro, las situaciones en las que se pretenda hacer efectivo el derecho a la
autodeterminacion en materia de tratamientos médicos. Y concretamente, las precisiones
sobre el ejercicio de la objecion de conciencia ante estos casos. La CSNJ manifiesta la
necesidad de que las autoridades correspondientes e instituciones sanitarias contemplen en
sus protocolos las vias por las que el personal sanitario pueda ejercer su derecho a la
objecion de conciencia, sin que ello suponga demoras o derivaciones que comprometan la
atencion del paciente. También apunta que debera exigirse que la objecion sea manifestada
en el momento de la implementacion de los protocolos o al inicio de las actividades en el
establecimiento de salud correspondiente. De forma que la institucion sanitaria debe contar
con los recursos humanos suficientes para garantizar, de forma permanente, el ejercicio de

sus derechos contemplados en la Ley num. 26529.

572 Argentina. Ley 24193 de 19 de abril de 1993, de trasplante de 6rganos y materiales anatémicos, Boletin oficial

de Argentina, num. 27625, de 26 de abril de 1993.

573 Caso D. M.A. s/ declaracion de incapacidad, ob. cit. (Considerando 16).

574 Argentina. Ley 24193 de 19 de abril de 1993, de trasplante de 6rganos y materiales anatéomicos, ob. cit.
575 Caso D. M.A. s/ declaracion de incapacidad, ob. cit. (Considerando 29).
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6.3.2. Protocolos de actuacion médica y la funciéon de la Red de Comités de

Bioética Asistencial en relaciéon con la objecién de conciencia.

Existen unos Protocolos de actuacion profesional, algunos de alcance nacional y
otros de alcance provincial, que se aplican para solucionar los conflictos del ejercicio de la

objecion de conciencia en determinadas practicas sanitarias.

A nivel nacional, es necesario destacar el «Protocolo para la atencion integral de las
personas con derecho a la interrupcién del embarazo»®® su Ultima versién de 2019. Este
Protocolo es de alcance nacional por lo que todas las entidades de salud del pais deben
aplicarlo. Aunque en realidad, se trata de una version actualizada de dos protocolos que le
preceden: por un lado, «Protocolo para la atencién integral de las personas con derecho a la

5°7": y por otro, la «Guia Técnica para la Atencién

interrupcion del embarazo» de 201
Integral de los Abortos No Punibles» del afio 2010°"® y el Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable segun Ley num. 25673 de 2002. Llama la atencion que
este Protocolo presentado para su aplicacion obligatoria en todo el territorio nacional no sea
ni una resolucién ni una disposicion del Ministerio de Salud lo que lo hace carente de validez

Iega|579 580

Es preciso destacar, que la CSJN argentina enuncié de nuevo, la necesidad de
implementar Protocolos de actuacion médica, para que el profesional sanitario pueda

)581

ejercer la objecién de conciencia ante el LET, en el Fallo M.A.D. (2015)>"" expresando:

“La necesidad de que las autoridades correspondientes contemplen mediante un
protocolo las vias por las que el profesional sanitario pueda ejercer su derecho a la objecién
de conciencia sin que se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atencién
del paciente. A tales efectos, debera exigirse que la objecién de conciencia sea manifestada

en: el momento de la implementacién del protocolo o al inicio de las actividades en el

% MARIS SAPPA, Stella y MUSACCHIO, Ofelia (coords.). Protocolo para la atencién integral de las personas
con derecho a la interrupcion del embarazo, Argentina: Ministerio de Salud de la Nacién, 2019.

5" RAMOS MEUJIA, Agustina (coord.). Protocolo para la atencién integral de las personas con derecho a la
interrupcion del embarazo, Argentina: Ministerio de Salud de la Nacién, 2015.

8 OMERO, Mariana y BERGALLO, Paola (coords.).Guia Técnica para la Atencién Integral de Abortos no
Punibles. Argentina: Gobierno de Salud de la Nacién, 2010.

579 LAFFEIRE, Jorge Nicolas. «De F.A.L. a M.A.D.: el derecho a la vida en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién», Prudentia luris, nim. 80, 2015, p. 134.

%80 | a unica ciudad que da plazo, tras la implementacién del protocolo es Buenos Aires, 30 dias y renovable cada
2 afos. Véase la Ley 1174/2007 del Ministerio de la Salud de la Ciudad de Buenos Aires.

%8 |pidem. Texto del Considerando 15. Véase “La Corte Suprema reconocio el derecho de todo paciente a
decidir su muerte digna”’, Centro de Informacién Judicial, 7 de julio de 2015. Disponible en:
http://www.cij.gov.ar/nota-16952-La-Corte-Suprema-reconoci--el-derecho-de-todo-paciente-a-decidir-su-muerte-
digna.html (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

Vid. PADILLA, Norberto. «Objecién de conciencia frente al aborto», ob. cit. p. 33-34.
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establecimiento de salud correspondiente, de forma tal que toda institucion que atienda a las
situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos suficientes para garantiza, en
forma permanente, el ejercicio de los derechos que la ley le confiere a los pacientes que se

encuentren en la situacién contemplada en la ley 26529 [...]"°%.

Sin embargo hasta la fecha no existen protocolos nacionales o provinciales de como

actuar al respecto®®.

A nivel provincial, la Direccién Provincial de Calidad de la Gestion del area Bioética
de la Red de Comités de Bioética Asistencial (CBA, en adelante) define los Protocolos como
“‘una herramienta de gestion que contribuye a garantizar el ejercicio de la objecion de
conciencia”®. Es remarcable el protocolo creado por la Red de CBA en Neuquén en
relacion con el ejercicio de la objecién de conciencia. Dicha Red posee un documento que
recuerda a la declaracion de objetor contenida como anexo en la Resolucion num. 843/2010
de 28 de abril de 2010, Registro de Objetores de Conciencia en todo el sistema sanitario de

la Provincia de Santa Fe®®

, que analizo en el proximo apartado. La necesidad de este
documento se justifica mediante la elaboraciéon de un uUnico protocolo de actuacion como
herramienta de gestion y los derechos de los pacientes a los que se refiere. Siguiendo la
ténica informal del resto de paises, a excepcidon del documento publico de Rio Negro, se
parte de un escrito que manifiesta y justifica la objecion de conciencia, y que debe
presentarse ante la autoridad competente desde el dia que se inicia la actividad profesional
en el centro de salud. Resulta necesario analizar el calado de este simple mecanismo que

contiene una timida e innovadora idea acerca de su procedimiento. De manera sintética:

1. Las declaraciones de los profesionales, entendidas como escritos que manifiestan y
justifican la objeciéon de conciencia, se presentan ante la autoridad competente

mediante un Registro Institucional de Objetores de Conciencia (en adelante RIOC).

2. EI RIOC se crea como herramienta para los gestores sanitarios, es decir, para que

la organizacion por parte de las autoridades institucionales sea facil, y a su vez, sirva

%82 Argentina. Ley 26529, de 21 de octubre de 2009, ob. cit.

%83 E| Gnico protocolo al respecto, sobre LET, es el “Protocolo nacional para el cese irreversible de las funciones
encefalicas (certificacion del fallecimiento”, aprobado mediante Resolucién 716/2019, Boletin Oficial de
Argentina, de 25 de abril de 2019. Su precedente es el “Protocolo de diagndstico de muerte” bajo criterios
neurolégicos aprobado por Resolucion nim 275/2010 (actualmente derogado).

LAFFEIRE, Jorge Nicolas. «De F.A.L. a M.A.D.: el derecho a la vida en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion», ob,cit., p. 132-134; PADILLA, Norberto. «Aborto y "muerte digna" en la Argentina». (Objeciéon de
conciencia segun la Corte Suprema y Protocolos de aplicacién), Revista Latinoamericana de derecho vy religion,
num. 1, 2015, pp.18-20.

%% MACIAS, Andrea y OLIVERO, Marcela (coords.) Documento sobre la objecion de conciencia en el contexto de
la atencion de la salud en la provincia de Neuquén, Red de Comités de Bioética Asistencial: octubre 2015, ob.
cit., p. 8.

585 Argentina. Santa Fe, Resolucion num. 843/2010 de 28 de abril de 2010, Registro de Objetores de Conciencia
en todo el sistema sanitario de la Provincia de Santa Fe, ob. cit.

211



La objecion de conciencia en sanidad: contraprestacion y registro de objetores

como garantia para los pacientes que accedan a las prestaciones, pese a la objecion

de algun/os profesional/es.

3. Propuesta de modelo que se publicita mediante las redes:

Modelo de declaracion de objecion de conciencia en el ambito sanitario .
NOMDBIES Y GPEIIIAOS: ...ciiete ettt e e s st s st b s £t s s st ettt st ens

D& PrOFBSIGN ..ottt ettt e e s e e ea b sea s s st eassre s sae st shs et eessaseesseeeesmensbesenesenreeenarsenssaenes
Matricula Profesional NC..........c ettt s s s e st ens e et s st et ea st besnaeias
Trabajador/a de esta institucion con la categoria profesional/cargo de...........ccocoeeereeeeeeeeeeereeneenenne
SOLICITA que se atienda esta Declaracion de objecién de conciencia a los siguientes
procedimientos o actuaciones (especificar con la mayor precisién posible):

AUTORIZA a que dicha Declaracién se incluya en el correspondiente Registro Institucional de
Objetores de Conciencia de esta institucidn, con cardcter estrictamente confidencial, de acuerdo
con lo establecido en la Ley Nacional 25326/00 de Proteccién de Datos Personales, y Gnicamente

para la mejor organizacion de los servicios asistenciales en la misma.

Imagen XlI. Extraida de la pag. 10 del Documento sobre objecion de conciencia en el

contexto de la atencion de la salud en la provincia de Neuquén. (ob.cit)

En la nota al pie del documento oficial consta "Adaptado de: CASADO M y CORCOY
M (2007). Documento sobre la objecion de conciencia en sanidad. Elaborado por el Grupo

de opinién del Observatorio de Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona®®.

Los anteriores aspectos, presentados de manera sintética, del Protocolo de
Neuquén, aunque parezcan obvios, creo que resultan incompletos. Es digno de elogio que
se haya publicado un modelo de formulario, y se hayan dado unas directrices claras, pero
aun quedan algunas cuestiones que deben ser aclaradas. Se ha de reconocer la importancia
de la publicidad, entendida como acceso publico, expandiendo las formalidades contenidas

en la Ley Nacional 25326 de 4 de octubre de 2000 sobre proteccién de datos®’, yendo mas

586 MACIAS, Andrea y OLIVERO, Marcela. «Documento sobre la objeciéon de conciencia en el contexto de la

atencion de la salud en la provincia de Neuquén», Revista Patagonica de Bioética, num. 4, 2016, pp. 5-6, explica
que en la elaboracién del documento se escucharon otras voces de instituciones y personas con experiencia en
la tematica: Comité Provincial de Bioética de Santa Fe, Observatorio de Bioética y Derecho de la Universidad de
Barcelona, el de la Colectiva Feminista La Revuelta, Soledad Deza y Eleonora Lamm abogadas de Tucuman y
Mendoza respectivamente y Marta Aoki, docente de la Catedra de Bioética de la Universidad Nacional del
Comahue. También, durante mas de cuatro meses se colocd a consideracion publica en la pagina web de este
ministerio.

587 Argentina. Ley num. 25326 de 4 de octubre de 2000. Disposiciones generales. Principios generales
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alla de la clausula expuesta en la autorizacion mostrada con precedencia. Si bien es cierto
qgue el modelo de la Red de CBA de Neuquén se inspira en el creado por el OBD, Santa Fe
es el modelo que previsiblemente se adaptaria mejor a las necesidades que tanto el
ejercicio de la objecion de conciencia como los usuarios del sistema sanitario requieren. A
continuacién expondré las caracteristicas primordiales del Registro citado, que luego

desarrollaré en epigrafe aparte, dada su importancia.

Asi, la aplicacion del protocolo creado por la Red de Comités de Bioética Asistencial
(CBA) de la provincia de Neuquén, supone una portentosa forma de paliar lo que Deza*®
describe como “un ejercicio de la objecién de conciencia sanitaria, con un dispar control
estatal, que corre el riesgo de menoscabar la autonomia de las y los pacientes, mas que

apuntalar la autonomia profesional”.

Una vez explicado el uso y los objetivos del CBA, cabe destacar las deficiencias
percibidas en este sistema de gestion sanitaria argentino, y para ello presento los

argumentos principales que se alegan contra el Protocolo de actuacion.

En primer lugar, se produce una discriminacién en relacion con los trabajadores por
su condicién de objetor. Gracias a los protocolos de actuacion, se puede prescindir y
substituir al objetor en los centros publicos, llegandose a postular su no contrataciéon. La
practicidad de los protocolos de actuacion frente a la creacidén de equipos capaces de actuar
en los abortos no punibles es indiscutible, en el sentido de que presumiblemente se excluye
a los objetores de conciencia de esos equipos interdisciplinarios encargados de dictaminar
en los casos de aborto. El Estado esta obligado a prestar el servicio a la poblacion y, aunque
la posibilidad de objetar que tienen los profesionales es una postura garante de sus
derechos, al mismo tiempo supone una exclusién discriminatoria por razones de conciencia

de todo el personal de los centros publicos, resultando, por tanto, cuestionable.

En segundo lugar, existe la posibilidad de excluir a un trabajador objetor de
conciencia del Comité de Etica de su hospital (en adelante CEH)*®°. La segunda de las
discriminaciones negativas, relacionadas con la manifestacion de la condicion de objetor, es
la posibilidad de dichos objetores de ser excluidos de los Comités de Etica de los hospitales,
e incluso no permitirles formar parte de los equipos interdisciplinarios encargados de

dictaminar los casos de “abortos no punibles”. Esto implica que ambas exclusiones sean una

relativos a la proteccién de datos. Derechos de los titulares de datos. Usuarios y responsables
de archivos, registros y bancos de datos. Control. Sanciones. Accién de proteccion de los datos
ersonales. Boletin Oficial de Argentina, de 2 de noviembre del 2000.
88 DEZA, Soledad. «Objecidn de conciencia y aborto: creencias propias, violencias ajenas», ob. cit. p.14.
%89 E| Comité Hospitalario de Etica es en Argentina lo que un Comité de Etica Asistencial espafiol, se utiliza
diferente nomenclatura pues en Argentina un CEA es una Central de Emergencia de Adultos.
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accion discriminatoria por razones de conciencia; para entender en que me baso para hacer
esta afirmacion debo, en primer lugar, hacer referencia nuevamente a la imprecisa
legislacion, centrandome en este caso en la terminologia utilizada en la normativa, asi como

el ejercicio practico de la misma.

La Ley 24742 de 18 de noviembre de 1996, sobre Comité hospitalario de Etica.
Funciones, Integracion®® dispone en su primer articulo la voluntad de que todas las
provincias posean un CHE, alegando que “en todo hospital del sistema publico de salud y
seguridad social, en la medida en que su complejidad lo permita, debera existir un CHE que
cumplira funciones de asesoramiento, estudio, docencia y supervisién de la investigacion
respecto de aquellas cuestiones éticas que surgen de la practica en la medicina
hospitalaria”. Las provincias, y el ejercicio de la objecion de conciencia dentro de las
mismas, han condicionado esta creacion, apreciandose —a mi entender y desde la
perspectiva laica, que es la mas laxa y neutral- una confusion ineludible entre la
funcionalidad de los CHE y los Consejos de Bioética Provinciales, como veremos. Por otro
lado, el uso condicionado de los mismos ante las cuestiones asistenciales suscita el debate
del que es objeto esta tesis, con el fin de llegar a dilucidar una dudosa practicidad y un mal

uso de los organismos consultivos del Ministerio de Salud.

6.3.3. El avance mas significativo: Santa Fe y su Registro Publico Provincial de
Objetores de Conciencia (2010).

Como ya he apuntado con anterioridad, Santa Fe es la unica provincia que ha
legislado sobre la creacidén de un registro de objetores de conciencia publico. De hecho, los
registros solo pueden ser publicos, lo que contrasta con las legislaciones provinciales de la

Pampa y Mendoza®"' que contemplan el registro como un mecanismo privado®®?.

590 Argentina. Ley 24742 de 18 de noviembre de 1996, sobre Comité hospitalario de Etica. Funciones,

Integracion, Boletin Oficial de Argentina, de 23 de diciembre de 1996.

591 Algunos autores, como PADILLA, ARIZA o ARIZA NAVARRETE y RAMON MICHEL, exponen datos acerca
de Mendoza. PADILLA alude "Donde existen registros obtenemos estos resultados. En Mendoza, hay
cincuenta y un profesionales inscriptos, treinta y cinco de ellos tocoginecélogos, en Santa Cruz, cuarenta
médicos, numero apreciable dada la poblacion comparativamente reducida de esa provincia
patagénica. Tanto la mas austral, Tierra del Fuego, como Santa Fe poseen registro” vid. PADILLA,
Norberto. «Objecion de conciencia frente al aborto», Anuario del Centro de Derecho Constitucional, nan. 4, 2016,
p. 43 y con anterioridad del mismo autor PADILLA, Norberto. «Aborto y "muerte digna" en la Argentina. (Objecion
de conciencia segun la Corte Suprema y Protocolos de aplicacion)», Revista Latinoamericana de Derecho y
Religion, num. 1, 2015, p. 15. ARIZA NAVARRETE y RAMON MICHEL exponen que en Mendoza se establece
un registro privado segun Resolucion 933/ 2018, de 28 de diciembre de 2018, Boletin Oficial de Argentina, de 2
de enero de 2019. Véase ARIZA NAVARRETE, Sonia y RAMON MICHEL, AGUSTINA. Una vuelta de tuerca a la
objecion de conciencia. Una propuesta regulatoria a partir de las practicas del aborto legal en Argentina, Buenos
Aires: Cedes e Ipas, 2018, pp. 9-10.

%92 Ibidem, p. 10.
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La Resolucién num. 843/2010, de 28 de abril de 2010°% crea un registro de objetores
de conciencia y establece, como requisito para ser incluido en él, el deber de cumplimentar
la declaracién de objetor en el formato tipo que consta en su anexo. La declaracion jurada
incluye una serie de datos personales, el motivo por el cual objeta, las practicas a las que
objeta, no objeta o se objeta solo a veces (debiendo obligatoriamente cumplimentar una de
las opciones). Se fechan y firman tres ejemplares de la declaracion y se entrega a la
direccion general de recursos humanos de su centro. En su exposicion de motivos, la
Resolucion sefala que los hospitales deben contar con equipos interdisciplinares para
evaluar cada caso que se presente®®, y en su art. 6 dispone que, en casos dificiles, se
remitira el caso al Comité de docencia e investigacion y/o de bioética para que formulen una
recomendacion. La declaracion se inscribe en el Registro Publico Provincial de Objetores de

Conciencia (RPPOC), equiparable a la propuesta de la red de CBA de Neuquén (el RIOC).

En la Resolucién 267/2014, de 21 de marzo de 2014°® se abordan los problemas
que surgen ante las inadmisiones de las declaraciones, como subsanarlas y quién es el
organo de control en dichos casos. La resolucion anterior, de 2010, mandaba crear un
sistema web con el objetivo de concentrar en una base central los datos del registro de
objetores, que tenian el caracter de informacién publica (art. 3). Esta resolucién, de 2014,
detalla algo mas, y pone dicha base de datos a cargo de la Secretaria de Salud (art. 5),
reiterando que es de libre acceso. Establece también cuales son los canales de busqueda
que, como minimo y con independencia de como se visualicen, son los siguientes: “a) por
efector [centro sanitario o institucién sanitaria]; b) por practica en salud sexual y
reproductiva; c¢) por nombre y apellido de quienes objetan la practica; d) por matricula o
documento de identidad del objetor”. Cada centro de salud debe confeccionar, a partir de la
informacion del registro, un listado de profesionales objetores, con indicaciéon de las

practicas objetadas®®

En la pagina web consta que los sujetos que pueden objetar son los trabajadores/as

del territorio de la provincia de Santa Fe”, y se aclara que la declaracién de objecion de

%93 Vid. Anexo de Argentina. Santa Fe, Resolucion num. 843/2010, de 28 de abril de 2010, Registro de Objetores
de Conciencia en todo el sistema sanitario de la Provincia de Santa Fe, ob. cit.

%94 “La inscripcion a estos registros debe seguir el modelo de tramite de las objeciones al servicio militar
obligatorio. Seria conveniente que un cuerpo de profesionales de la salud y representantes del Estado, incluso
de organismos que luchan contra la discriminacion, entreviste al objetor a fin de garantizar, respecto de todos y
cada uno de los deberes profesionales que se pretenden”. ALEGRE, Marcelo. Objecién de conciencia y salud
sexual y reproductiva, CEDES: Argentina, 2009.

598 Argentina. Santa Fe. Resolucidon 267/2014, objetores de conciencia. Complementa la Resoluciéon, num.
843/2010, Boletin Oficial de Santa Fe, de 21 de marzo de 2014.

%% A este listado se accedia mediante https:/salud.santafe.gov.ar/objecion/index.php?action=mostrarConsulta
(Ultima consulta 29 de diciembre de 2020). Con anterioridad era una pagina web abierta, pero debo advertir que
se podia visionar el listado Unicamente en caso de que se rellase con certeza o por azar de forma afortunada los
campos que aparecian. Era un listado consultable sin mas informacion que la préactica y el centro (actualmente
desabilitado).

215



La objecion de conciencia en sanidad: contraprestacion y registro de objetores

conciencia —individual- es un “derecho y responsabilidad” de cualquiera que tenga alguna
competencia en el equipo de salud, y ello incluye al “administrativo/a, trabajador/a social,
psicologo/a, enfermero/a, médico/a [cirujano/a, ginecdlogo/a, anestesiodlogo/a, etc.],

obstétricas/os, admisionistas, etc.”. Esta es una delimitacion detalladamente amplia.

El gobierno de Santa Fe describe en su web que la accion de objetar es “valiente y
singular’. Define la objecién de conciencia como individual, lo cual es aplaudido por la

doctrina (Navarro Floria®”’, Martin Sanchez**® y Piekarewicz®®)

, aunque existen disonancias
entre la teoria y la practica como apuntan Macias®® o Vergés®'. La primera disonancia es
que si todos los trabajadores de un centro o institucion objetan (lo cual no esta prohibido),
eso equivaldria a una objecion institucional (lo cual esta prohibido) La segunda disonancia,
estrechamente ligada con la primera, es el comportamiento sumamente pasivo de las

sociedades médicas argentinas frente a esta situacion, debido a su conservadurismo®®.

Estas situaciones llevaron al surgimiento del Movimiento Ana Maria Acevedo®®,

iniciado en 2007 en Santa Fe, a raiz de una mala praxis en el Hospital de lturraspe.
Alegando incompatibilidad entre el tratamiento necesario para la paciente y la vida del feto,
el hospital denegd el tratamiento de Ana Maria — a quien se tardé tres meses®* y medio en
detectar un cancer—, asi como los cuidados paliativos y el aborto. A las veintidés semanas
de embarazo, tras el empeoramiento de salud de la gestante, se practica una cesarea para
intentar salvar al feto, que muere ese mismo dia y la madre semanas después, en mayo de

2007. Motivadas por la injusticia se presenta una denuncia promovida por la familia

%7 NAVARRO FLORIA, Juan Gregorio. «La objecidn de conciencia: Argentina». En: NAVARRO FLORIA, Juan
Gregorio y MARTIN SANCHEZ, Isidoro (coords.). La libertad religiosa en Espafia y Argentina. Madrid: Fundacién
Universitaria Espafola, 2006, pp. 314-216.

%8 MARTIN SANCHEZ, Isidoro. “La objecion de conciencia: Espafia”. En: NAVARRO FLORIA, Juan Gregorio y
MARTIN SANCHEZ, Isidoro (coords.). La libertad religiosa en Espafia y Argentina. Madrid: Fundacion
Universitaria Espafiola, 2016, pp. 287-313.

5% PIEKAREWICZ SIGAL, Mina. «Bioética y aborto en América Latina». En: CASADO GONZALEZ, Maria y
LUNA, Florencia. Cuestiones de Bioética en y desde Latinoamérica, Pamplona: Civitas, 2012, pp. 157-172

% MACIAS, Andrea. «De la teoria a la practica: disonancias entre la formacién en bioética y la practica de la
atencién en salud en Latinoamérica. Una perspectiva desde Argentina». En: CASADO GONZALEZ, Maria y
LUNA, Florencia. Cuestiones de Bioética en y desde Latinoamérica, Pamplona: Civitas, 2012. pp. 125-141.

601 VERGES DE LOPEZ, Claude. «Salud publica en América Latina». En: CASADO GONZALEZ, Maria y LUNA,
Florencia (coords.). Cuestiones de Bioética en y desde Latinoamérica, Pamplona: Civitas, 2012, pp. 309-325.

%92 Sjtuacion denunciada por Guezmes, al definir la Iglesia Catélica como la instituciéon con mayor reconocimiento
social y poder, aunque sin legitimidad, demostrando asi la debilidad de las instituciones publicas. ONU, Mujeres
México, “Palabras de Ana Giezmes, Representante de ONU Mujeres México, en la adhesion de la UNAM a la
campafia HeForShe “ mas sobre la cronica en: http:/mexico.unwomen.org/es/noticias-y-
eventos/articulos/2016/08/ana-guezmes-en-adhesion-unam-heforshe (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).
®% Iniciado por las abogadas de la Organizacion Multisectorial de Mujeres de Santa Fe, quienes denunciaron el
procedimiento médico ante la Corte. Esta organizacién es muy activa en las redes sociales, pero no dispone de
pagina web como tal. Puede encontrarse informacién en el Portal de mujeres Argentinas, Iberoamericanas y
MERCOSUR http://agendadelasmujeres.com.ar/index2.php?id=3&nota=4023 (Ultima consulta el 29 de diciembre
de 2020). O en la Campafa Nacional por Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito
http://www.abortolegal.com.ar/ (Ultima consulta 29 de diciembre de 2020).

% En el mismo momento del diagnostico, la paciente alega que posiblemente esté embarazada (aunque de poco
tiempo).
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Acevedo y las abogadas de la «Organizacion Multisectorial de Mujeres de Santa Fe».

El proceso penal finalizé con la condena del ex director del Hospital, los jefes de
servicios de ginecologia y oncologia, y demas médicos intervinientes por delitos de lesiones
culposas e incumplimiento de los deberes de funcionario publico. Este fallo confirma que no
practicar el aborto legal puede constituir un delito®®. He destacado este asunto porque,
aunque el texto de la sentencia no menciona expresamente la objecion de conciencia, cabe
deducir que la falta de tratamiento a la madre responde a convicciones de los médicos®®. La
sentencia en el caso Acevedo, aunque no lo menciona, no impide afirmar, ni seria

descabellado hacerlo, que existe una objecién de conciencia encubierta.

6.3.4. Consideraciones acerca del ejercicio de objecién de conciencia en
Argentina.

El respeto a la negativa de los profesionales sanitarios a realizar acciones legalmente
obligatorias por motivos de conciencia ha sido reconocido, como hemos visto, por algunas
leyes argentinas y por la CSJN. La objecién de conciencia en Argentina es un derecho
arraigado en la libertad religiosa, aunque no necesariamente tiene que estar fundada en
bases religiosas para poder ejercerse. Sin embargo, existe una aplicacion practica hiper-
confesional, ya que los argumentos religiosos, pese a no ser la Unica razon para ejercer la
objecion de conciencia, tienen mas aceptacion que el resto de argumentos. No podemos
dejar de tener presente que el art. 2 de la Carta Nacional de Argentina sefala que “el
gobierno federal sostiene el culto catélico apostdlico romano.” En Argentina parece que hay

un panorama legal sin uso en la practica, y una practica ilegal, o contraria a la ley.

The Association for Women’s Rights in Development (AWID) expone la realidad de
lo que ocurre habitualmente en Santa Fe®’: “a veces los hospitales publicos no cumplen su
obligacion de entregar anticonceptivos en forma gratuita, no proporcionan anticoncepcion de
emergencia, no realizan ligaduras tubarias, entregan los resultados de los Papanicolau sélo
después de afios de espera, obligan a las mujeres — aun a las parturientas — a larguisimas

esperas pues no dan abasto con la atencién, no denuncian la violencia contra las mujeres y

695 Movimiento Maria Acevedo contenido en Libro de fallos 187, Resolucion 1576, Folios 692 y 693, de 11 de

agosto de 2008. Se puede acceder a tal sentencia mediante el vinculo con World Wide Women’s, pues tal
comentario a la sentencia fue premiada con el Premio Garrote en 2010.
http://www.womenslinkworldwide.org/premios/interna-caso.php?lis=1$$-42BL XMn2etpPXMBVvgB&idi=es (Ultima
consulta 29 de diciembre de 2020).

606 g codigo penal sanciona el aborto (art. 88) y lo despenaliza en dos supuestos: peligro para la madre y fruto
de violacion (art. 86); y no se requiere autorizacion judicial para abortar.

%7 PUYOL, Lucia; CONDRAC, Paula; MANZUR, Mirtha. La muerte de Ana Maria Acevedo: Bandera de lucha
para el Movimiento de Mujeres. Santa Fe: AWID women'’s rights, 2009, p. 6.
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las retraumatizan en caso de violacion”.

El sistema de objecion en Argentina es verdaderamente excepcional, muestra de ello
es que no existe ni un solo caso, o no se conocen, casos de objecidn de conciencia
farmacéutica en toda la region. También puede considerarse insoélito que los jueces se
hayan extralimitado cuestionando la “sinceridad o validez de los principios alegados por los

médicos para negarse a realizar la intervencion”®®

obligando, ya que a los profesionales
sanitarios no podian, al hospital a realizar las intervenciones. Lo destacable no es la
solucion de la sentencia (que es la obligacion de hospital a realizar la prestacién), sino el
juzgar la capacidad subjetiva, el binomio creencia-moral de los profesionales, insélito hasta

la fecha.

Al igual que en Espafa, la objecién de conciencia institucion