LA'OBJECI(')N DE CONCIENCIA
FARMACEUTICA A LA PiLDORA POSTCOITAL

Con la comercializacién de la pildora
del dia siguiente (PDS) se ha introducido
en nuestro pais un tratamiento contra-
ceptivo postcoital, que consiste en la in-
gestion por parte de la mujer de dos pas-
tillas del farmaco NORLEVO, antes de
las 72 horas siguientes de haber mante-
nido una relacién sexual.

La PDS esta pensada para actuar ante
cualquiera de estas tres situaciones: a)
evitando que llegue a ovular la mujer, si
todavia no lo ha hecho; b) impidiendo la
fusion entre el espermatozoide y el 6vu-
lo, en el caso de que se haya producido
la ovulacién; y ¢) haciendo imposible la
implantacion en el caso de que se haya
producido la fecundacién. En los supues-
tos a) y b), la pildora acttia como un me-
canismo anticonceptivo de emergencia,
porque evita que se produzca la con-
cepcién. Sin embargo, en el supuesto c)
—cuando ya se ha producido la concep-
cién- su mecanismo de actuacion es
antiimplantatorio, es decir, evita que el
cigoto llegue al ttero y anide en él. En
consecuencia, hay que partir del presu-
puesto de que la PDS actda en algunos
casos eliminando la vida de un embrién
humano antes de que finalice su viaje des-
de las trompas de Falopio hasta el ttero.
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La eficacia media es, aproximadamen-
te, de un 80%. Esto significa que, si la
posibilidad de embarazo tras una tnica
relacion sexual es del 8%, la ingestion
del farmaco en ese plazo la reduce a un
1.1% (Lancet, 352; 478, 1998). Las autori-
dades sanitarias han considerado que este
producto puede ser una solucién de
emergencia 6ptima para evitar embara-
zos no deseados cuando el recurso a los
medios habituales de contracepcién no
ha sido posible o ha fallado.

La diferencia de este producto sobre
los medicamentos tradicionalmente anti-
conceptivos radica en su alta dosis de
levonorgestrel. La composicion del anti-
conceptivo clasico se basaba fundamen-
talmente en la utilizaciéon del gestdgeno
(etinil-estradiol), cuyo efecto era preva-
lentemente anovulatorio. La PDS, para
asegurar el efecto contraceptivo en los
casos en que ya se ha producido la ovu-
lacién, introduce un producto (norges-
trel) que afecta también al endometrio,
haciéndolo inadecuado para la anidacién
del posible 6vulo fecundado que, en su
caso, vendria a ser expulsado con la men-
struacién. La PDS no tiene ningtin efecto
si, producida la concepcién, el cigoto ya
se ha implantado en el ttero, por ello
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debe tomarse dentro de las 72 horas si-
guientes a la relacién sexual.

Los trabajos experimentales, realiza-
dos sobre mujeres tras la utilizaciéon del
método Yuzpe (100 ug etinil-estradiol +
500 ug de levonorgestrel) y con un poste-
rior seguimiento hormonal para verificar
el nivel de ovulacién, concluyen que el
preparado tendria efecto anovulatorio en
un 25% de los casos y anti-implantatorio
en un 75%. El farmaco comercializado en
Espafia, contiene una dosis todavia mas
alta de levonorgestrel (750 mg), por lo
que su efecto anovolutario se reduce al
minimo, potenciando al maximo el
antimiplantatorio.

A partir de estos datos, se ha suscita-
do un intenso debate biomédico para
determinar si la PDS puede o no consi-
derarse un farmaco abortivo; y paralela-
mente se ha suscitado una controversia
de tipo juridico sobre la posible cobertu-
ra legal de la objecién de conciencia a la
hora de suministrar este farmaco. Anali-
zaremos, a continuacién, ambas cuestio-
nes.

1. ¢(Produce la PDS un efecto aborti-
faciente?

En los medios de comunicacién se ha
difundido la idea de que, en ningtin caso,
el efecto de la PDS es abortifaciente. El
razonamiento empleado resulta bastante
sencillo: el aborto es la interrupcién de
un embarazo y el embarazo, segin la
Organizaciéon Mundial de la Salud, co-
mienza con la implantacién del cigoto en
el dtero; situacién completamente ajena
al efecto de la PDS, que en ese caso resul-
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ta inocua. De aqui se derivaria también
el amparo juridico de este formaco, pues-
to que, no produciéndose técnicamente
un aborto, no haria falta verificar su en-
caje en alguna de los tres tinicos supues-
tos en los que la directa eliminacién de
una vida humana no es susceptible de
responsabilidad penal (art. 417 bis CP-
73). Por el contrario, si se considera que
el embrién en esa primera fase esta cons-
titucionalmente protegido y que de la
ingestion de la PDS podria derivarse un
aborto strictu sensu, estariamos ante un
hecho delictivo y el recurso a dicho far-
maco podria calificarse como un fraude
de ley. En estas circunstancias resultaria
perfectamente legitimo a los profesiona-
les sanitarios directamente implicados en
su dispensacién (médicos o farmacéuti-
cos) negarse a colaborar en una accién
tipica y antijuridica como es el delito de
aborto tipificado en el art. 145 (CP-95).

Esta diversidad de pareceres nos obli-
ga a resolver con claridad un doble inte-
rrogante de tipo constitucional y penal:

a) (El 6vulo fecundado y no anidado
en el ttero puede considerarse una vida
humana protegida por el art. 15 de la
Constitucion espafiola (CE)?

b) ¢La accién dirigida a impedir toda
posible anidacién del 6vulo fecundado
en el endometrio puede considerarse un
aborto?

1.1. Proteccion constitucional de la vida
En primer lugar, se trata de determi-
nar si existe o no vida humana en el em-

brién antes de su implantacién en el tte-
ro. Ese es el criterio ultimo que, més alla
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de toda semantica, determina realmente
la existencia o no de un aborto y enerva
la proteccién del art. 15 de la Constitu-
cién sobre el nasciturus; protecciéon que
Unicamente cede ante los tres supuestos
despenalizados.

Debemos partir aqui del completo
acuerdo de la comunidad cientifica a la
hora de considerar que el cigoto es sujeto
de una vida humana propia, aunque de-
pendiente de la madre. Resulta claro,
pues, que la vida humana intrauterina es
un proceso unitario que comienza con la
fusién de los gametos y que recorre di-
versas fases, entre ellas la de implanta-
cion, sin soluciones de continuidad, has-
ta que tiene lugar el nacimiento. EI pro-
pio Tribunal Constitucional (TC), en la
sentencia 53/1985, que resolvi6 el recur-
so de inconstitucionalidad contra la
despenalizacién el aborto, avala esta in-
terpretacion al afirmar que «la vida huma-
na es un devenir, un proceso que comienza
con la gestacion, en el curso de la cual una
realidad bioldgica va tomando corpdrea y
sensitivamente confiquracion humana, y que
termina con la muerte; es un continuo some-
tido por efecto del tiempo a cambios cualita-
tivos de naturaleza somdtica psiquica que tie-
nen un reflejo en el status juridico piiblico y
privado del sujeto vital» (F] 5°).

Por consiguiente, tal y como afirma la
mencionada sentencia del TC:

— el nasciturus tiene vida humana desde

el momento de la concepcion (FJ 59);
- la vida humana (también la del

nasciturus) exige una proteccion efec-

tiva por parte del Estado que le obli-
ga a dos tipos de acciones: abstenerse
de interrumpir u obstaculizar el pro-
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ceso natural de gestacion y establecer

un sistema legal de proteccion de la

vida que incluya —como tltima medi-
da-la sancién penal de quienes aten-

ten contra ella (FJ] 4%y 79).

Ante este pronunciamiento del TC y
la abundante doctrina habida al respecto
en estos afnos, no cabe albergar duda al-
guna: a partir del momento en que el
6vulo ha sido fecundado, nos encontra-
mos ante una vida humana, que se con-
vierte en un bien de caracter central para
nuestro ordenamiento constitucional y
que debe ser objeto de particular protec-
cién por el Derecho.

1.2. Aborto y embarazo

La contestacion al segundo interrogan-
te presenta algo mds de dificultad. Por
un lado, nos encontramos con un proble-
ma seméantico y conceptual. La OMS, al
considerar que el embarazo comienza con
la implantacién del embrién en el ttero
y no con la fecundacién del 6vulo por el
espermatozoide, supuestamente acoge el
consenso cientifico internacional. Algu-
nos, incluso apostillan esta concepcién
apelando a que, en caso contrario, los
miles de embriones criocongelados en el
mundo poseerian la grotesca considera-
cién de «embarazos extracorpdreos». Por
tanto, si se acepta que el aborto consiste
en la interrupcién voluntaria del emba-
razo, resultaria que la accién de eliminar
el embrién atiin no implantado no podria
considerarse, en sentido estricto, un abor-
to. De acuerdo con estas premisas, pues-
to que la PDS produce efectos sobre el
embrioén, sélo en el caso de que éste no
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se haya implantado en el ttero, no po-
dria considerarse un medicamento abor-
tivo, sino un anticonceptivo de mayor
agresividad; de ahi que se restrinja a si-
tuaciones de urgencia.

Sostener esta linea de argumentacién
supone admitir que la vida del embrién
sOlo estarfa juridicamente protegida a
partir del momento de la implantacién.
Pero la doctrina constitucional es inequi-
voca al respecto: existe vida humana des-
de el primer momento de la gestacién y
esa vida humana es un bien protegido
constitucionalmente en todas las fases de
su desarrollo por el art. 15 CE (STC 53/
85). De manera que, desde un punto de
vista constitucional, con independencia
de que el embrién se encuentre o no «téc-
nicamente» en una fase de «embarazo»,
su vida se halla plenamente protegida
por el Derecho.

En definitiva, si la vida humana apa-
rece con la concepcién, lo mas razonable
seria hablar de embarazo a partir de ese
momento. Pero, aunque se quisiera re-
servar esa nocién para el momento de la
implantacién, lo que no puede obviarse
en ningln caso es que la vida humana
existe previamente y que se trata de un
bien constitucionalmente protegido. Por
ello, en el contexto de nuestro ordena-
miento juridico, debemos entender que
existe un aborto cuando se provoca deli-
beradamente la muerte del nasciturus, con
independencia de cual sea su grado de
desarrollo o gestacion.

Cabe concluir, desde una perspectiva
juridica, que el concepto de aborto no
viene determinado por una digresion se-
mantica (el embarazo) o por un estadio
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temporal del desarrollo embrionario (la
implantacién), sino por la existencia o no
de vida humana propia en el embrién.
En el momento en que ésta se produce
(la gestacion), el embrién se convierte en
un bien constitucionalmente protegido,
de cuyas agresiones debe responderse
penalmente. Conviene recordar aqui que
la no punibilidad penal del aborto viene
determinada por la existencia de circuns-
tancias eximentes de la responsabilidad,
no por la inexistencia de vida humana
en el embrién o feto eliminado.

Asi pues, la PDS actia en algunos ca-
sos impidiendo la implantacién en el tte-
ro del cigoto ya concebido (sujeto de vida
humana propia) y ese efecto puede con-
siderarse, sin duda, abortivo, por cuanto
produce su eliminacién directa y volun-
taria.

A la vista de lo anterior, podemos ex-
traer algunas conclusiones relevantes:

1. La Constitucién Espafiola —asi lo afir-
mo la sentencia 53/85- no reconoce
al nasciturus como sujeto de derechos,
pero lo considera un bien protegible
desde el momento de la concepcion.

2. La PDS actia en algunos supuestos
como un mecanismo antiimplantato-
rio del cigoto, es decir, como abortifa-
ciente.

3. Existen elementos para pensar que la
proteccién constitucional conferida al
embrién humano desde su concepcién
no es respetada por la decisiéon guber-
namental de autorizar la venta de la
PDS, ya que ésta da lugar a una com-
pleta desprotecciéon de la vida del
embrién en la fase anterior a su im-
plantacion en el ttero.
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2. (Cabe la objecién de conciencia a la
PDS?

Es indudable que muchas personas,
con independencia de sus creencias reli-
giosas, consideran contraria a sus con-
vicciones la eliminacion de cualquier vida
humana desde el primer momento de su
concepcién. Puesto que la PDS acttia, en
ocasiones, eliminando embriones huma-
nos no implantados, parece imprescindi-
ble determinar si existe un fundamento
para que aquellos profesionales de la sa-
nidad que encuentren reparos éticos en
la dispensacion de este farmaco puedan
acogerse legalmente a la objecién de con-
ciencia.

Se entiende por objecién de concien-
cia la negativa del individuo a someter-
se, por razones de conciencia, a una con-
ducta que, en principio, le seria juridica-
mente exigible, bien porque la obligacién
proviene de una norma, bien porque se
deriva de un contrato, de una resolucién
judicial o administrativa. En sentido mas
general podria definirse como la preten-
sion de desobedecer una ley motivada
por razones axioldgicas (no meramente
psicoldgicas), de contenido primordial-
mente religioso o ideolégico, intentando
eludir la sancién prevista por el incum-
plimiento.

Existe un amplio acuerdo doctrinal en
considerar la objecién de conciencia como
parte del derecho fundamental a la liber-
tad ideolégica reconocido en el art. 16.1
CE: «Se reconoce la libertad ideologica, reli-
giosa y de culto de los individuos y de las
comunidades sin mds limitacion, en sus ma-
nifestaciones, que la necesaria para el mante-
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nimiento del orden piiblico protegido por la
ley».

El tnico desarrollo legislativo que el
derecho espafiol ha brindado a la liber-
tad ideolégica del art. 16 es la Ley Orga-
nica de Libertad Religiosa (LO 5/1980
de 5 de julio). En su art. 2.1 establece el
derecho de toda persona a: «profesar
creencias religiosas que libremente elija o no
profesar ninguna; cambiar de confesién o
abandonar la que tenia; manifestar libremen-
te sus propias creencias religiosas o la au-
sencia de las mismas, o abstenerse de decla-
rar sobre ellas (...)». El precepto no indi-
ca expresamente que el derecho a profe-
sar o manifestar las creencias religiosas
comprenda la posibilidad de incumplir
obligaciones juridicas incompatibles con
la conciencia, pero el uso del término
«manifestar» ha sido frecuentemente in-
terpretado como comprensivo de todos
aquellos actos que expresen un compor-
tamiento conforme con las creencias de
la persona, y eso incluiria la objecion de
conciencia.

La tnica diferencia entre la libertad
ideolégica del art. 16.1 CE vy la libertad
de conciencia es un aspecto puramente
formal: la objecién es el ejercicio de aque-
lla libertad en presencia de un mandato
juridico incompatible con las propias con-
vicciones; de ahi que pueda afirmarse con
claridad que estamos ante un auténtico
derecho fundamental. El sustrato mate-
rial de este derecho es que el ser humano
pueda comportarse conforme a los im-
perativos de su conciencia, esto es, de
esa instancia en la que estriba conservar
integra su dignidad o perderla en cierta
medida.
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2.1. La objecion de conciencia como derecho
fundamental

Casi toda la doctrina se inclina por
considerar la objecién de conciencia como
un auténtico derecho fundamental; apun-
tando con ello a una doble conclusién:
de un lado, que su ejercicio no puede
quedar limitado a las concretas modali-
dades amparadas y reguladas por la ley;
y de otro lado, que debe gozar de una
presuncion de legitimidad constitucional,
siempre y cuando se trate de una verda-
dera objecion de conciencia, es decir, debe
despojarse de su trasfondo de «ilegali-
dad més o menos consentida», presu-
miendo a priori su legitimidad y debien-
do demostrar lo contrario, caso por caso,
en el ambito jurisdiccional (NAVARRO-
VALLS, 27). Se trataria de considerar la
objeciéon de conciencia como un valor en
si misma, como una regla y no como una
excepcion, ocupando un lugar central y
no marginal en el Ordenamiento, por la
misma razén que ocupa un lugar central
en la persona humana, junto con la liber-
tad de pensamiento y la religiosa. En fun-
cién de estas dos conclusiones, existe un
amplio acuerdo doctrinal en que la obje-
cién es poco susceptible de una regula-
cion estrictamente legislativa, puesto que
se trata de aplicar principios y resolver
las controversias que provoca su ejerci-
cio individual; de ahi que sea la jurispru-
dencia quien debe jugar un papel funda-
mental'.

1 En este sentido, se podrian establecer dos
principios orientadores sobre los que cabria asen-
tar la tutela juridica de la objecién de conciencia no
amparada legalmente: en primer lugar, que las con-
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A falta de un desarrollo legislativo
especifico, la jurisprudencia constitucio-
nal ha jugado un papel determinante en
la configuracién juridica de esta catego-
ria. Sus pronunciamientos en la materia
han sido lamentablemente contradicto-
rios, por lo que no es posible presentar
un cuerpo doctrinal preciso sobre la co-
bertura juridica de la objecién de con-
ciencia en nuestro derecho. No procede
analizar aqui los alambicados razona-
mientos del alto tribunal para rectificar
su propia doctrina, pero si intentamos
buscar una sintesis integradora de todas
sus sentencias, habria que partir de la
STC 161/1987, de 27 de octubre, como
regla general, y considerar al resto de los
pronunciamientos como exclusivamente
aplicables a manifestaciones especificas
de objecion de conciencia sobre determi-
nados deberes juridicos (servicio militar
y aborto).

La STC 161/1987 determina la posi-
cién definitiva del TC, descartando el
caracter fundamental del derecho de ob-
jecion: «La objecion de conciencia, con ca-
rdcter general, es decir el derecho a ser eximi-
do del cumplimiento de los deberes constitu-

ductas omisivas ante una norma que obliga a hacer
algo, generan un riesgo social menor que aquellas
que son activas frente a una norma prohibitiva; de
modo que las primeras pueden ser amparadas bajo
la presuncién general de legitimidad. En segundo
lugar, los comportamientos de objecién de concien-
cia de trasfondo religioso parecen exigir un mayor
grado de tutela que los simplemente ideoldgicos.
El grupo religioso ofrece mdas garantis sociales que
la simple opinién individual. Por otro lado, no hay
que olvidar que la objecién ha marchado histérica-
mente en paralelo con la libertad religiosa (M.
GASCON, 265).
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cionales o legales por resultar ese cumpli-
miento contrario a las propias convicciones,
no estd reconocido ni cabe imaginar que lo
estuviera en nuestro derecho o en derecho
alguno, pues significaria la negacion misma
del Estado. Lo que puede ocurrir es que se
admita excepcionalmente respecto a un deber
concreto» (FJ 39). De acuerdo con esta doc-
trina no cabe entender que la objecién
sea un derecho fundamental en nuestro
ordenamiento juridico; aunque si cabe
calificarlo de «derecho constitucional auto-
nomo», derivado del derecho mas amplio
de libertad ideolégica y necesariamente
conexo con el mismo (STC 160/1987, FJ
39).

Siendo ésta la regla general, el Dere-
cho estaria obligado a tutelar las formas
de objecion de conciencia que el legisla-
dor (ordinario o constitucional) hubiera
reconocido expresamente. Precisamente
en ese sentido hay que interpretar la doc-
trina del TC relativa al servicio militar y
al aborto, en la que se ha reconocido la
existencia de este derecho con referencia
a los especificos deberes legales relativos
a la prestacion de un servicio de armas?

2 En concreto, La STC 35/1985 declara que
«el derecho a la objecién de conciencia al servicio
militar, derivado de la libertad ideolégica estableci-
da en el art. 16,es un derecho ... a ser declarado
exento del deber de cumplir tal servicio militar»
(en la misma linea se sittia la STC 15/82, cuyo pro-
nunciamiento en favor de la existencia de un dere-
cho fundamental a la objecion debe matizarse por
la STC 161/87). Ademas, debido a que la objecién
de conciencia al servicio militar recibe un reconoci-
miento expreso en el art. 30.2 del texto constitucio-
nal, su ejercicio debe ajustarse a las condiciones
establecidas en la ley, entre las cuales figura la limi-
tacion temporal del ese mismo ejercicio.
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y a la intervencién clinica en practicas
abortivas.

Con relacién al aborto, La STC 53/
1985, que venimos analizando, expresa
lo siguiente: «por lo que se refiere al derecho
de objecion de conciencia [al aborto] ... existe
y puede ser ejercido con independencia de
que se haya dictado o no tal regulacion» (FJ
14). Esto significa que dicha objecién po-
dra siempre ejercitarse sin necesidad de
que el legislador ponga en marcha una
normativa especifica para tal supuesto.
No obstante, un ejercicio en estas condi-
ciones no deja de ser problematico, pues-
to que permanece sin aclarar el modo
concreto en el que esto puede hacerse y
qué tipo de cobertura juridica debe reci-
bir.

Fue en la sentencia 53/1985 donde el
TC se pronuncié con mayor contunden-
cia en favor del caracter fundamental de
este derecho: «La objecidn de conciencia for-
ma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica y religiosa re-
conocido en el art. 16.1 de la CE y, como este
Tribunal ha indicado en diversas ocasiones,
la Constitucion es directamente aplicable en
materia de derechos fundamentales» (F] 14°).
Este pronunciamiento recoge con clari-
dad que, al menos en este campo, no cabe
duda alguna de que el derecho a la obje-
cién de conciencia tiene el caracter de
fundamental. Si bien la posterior doctri-
na constitucional matizé y delimit6 el al-
cance de esta afirmacién, lo que en nin-
gun caso pudo —ni puede- hacer es des-
echarlo. En consecuencia, existe un acuer-
do bastante generalizado a la hora de
considerar que la STC 53/1985 configura
la objecion de conciencia sanitaria frente
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al aborto como un derecho fundamental,
derivado directamente del art. 16 CE,
para cuyo ejercicio no es necesaria regu-
lacién legal alguna.

La practica de las instituciones sani-
tarias asi lo ha considerado. Por otra par-
te, no es posible que en una materia como
el aborto, que no esta configurado como
un derecho (a excepcién de la urgencia
médica), donde el consenso social esta
muy lejos de alcanzarse y sobre el que
existe una tipificaciéon penal en la gene-
ralidad de los casos, salvo las tres indica-
ciones, pueda ser impuesto a los profe-
sionales sanitarios hasta tanto no se pro-
mulgue una ley que lo contemple (algo
que parece muy dificil que llegue a pro-
ducirse, a la vista de las diversas propo-
siciones de ley que se han ido rechazan-
do o dejado morir en el Parlamento; las
dltimas en1998).

2.2. El farmacéutico como titular del derecho
de objecion de conciencia

El problema de la objecién de con-
ciencia sanitaria por parte de los profe-
sionales farmacéuticos no ha sido estu-
diado en Espafia desde una perspectiva
estrictamente juridica. Los estudios rea-
lizados sobre la objecion se limitan a re-
conocer este derecho a los profesionales
del ambito médico-quirurgico, sin abor-
dar de modo expreso al farmacéutico, que
presta sus servicios en un laboratorio o
en una oficina de farmacia. Por otra par-
te, el tratamiento juridico de la objecion
de conciencia sanitaria se ha centrado
exclusivamente en la practica del aborto,
algo que, hasta la efectiva aparicién y
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comercializacién de la PDS y la conside-
racién de sus posibles efectos abortivos,
se presentaba como una realidad bastan-
te ajena a la actividad del farmacéutico.

Tanto el «Cédigo Deontolégico Médi-
co», en su art. 27, como el «Cédigo
Deontolégico de la Enfermeria» en su art.
22, recogen el derecho a la objecién de
conciencia de sus profesionales, con el
consiguiente compromiso de las respec-
tivas organizaciones colegiales de respal-
dar las objeciones de sus colegiados, res-
paldo que se ha concretado de manera
visible en el apoyo recibido en los proce-
sos judiciales que se han llevado a cabo
por esta causa. El documento maés recien-
te de estas caracteristicas aprobado hasta
el momento en Espafia —con una buena
dosis de polémica— ha sido el «Cédigo
Deontolégico del Colegio Oficial de Mé-
dicos de Barcelona». También en él se
hace referencia a este derecho en su arti-
culo 54: «El metge té el dret a negar-se a
aconsellar alguns dels meétodes de requlacio
de la reproduccio i assisténcia a aquesta, a
practicar lesterilitzacio o a interrompre un
embards, pero mai no podra ni que sigui
al-legant raons de consciencia defugir
I'objectiva i completa informacio sobre la
possibilitat de fer-ho, respectant la Ilibertat
de les persones de cercar el consell d’altres
metges. Ha de tenir sempre en compte que el
personal que amb ell col-labora té els mateixos
deures i drets que ell».

Frente a la vigencia e importancia
de esos codigos deontoldgicos en el
ambito de la medicina y la enfermeria,
se echaba en falta un documento ana-
logo en el ambito farmacéutico. Final-
mente, después de diversos proyectos
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y modificaciones, el 14 de diciembre de
2000 la Asamblea de Colegios aprobo
el «Cédigo de Etica y Deontologia de la
Profesién Farmacéutica». En el art. 28,
se alude expresamente al derecho de
objecién: «La responsabilidad y libertad
personal del farmacéutico le faculta para
ejercer su derecho a la objecion de concien-
cia respetando la libertad y el derecho a la
vida y a la salud del paciente». Junto a
esto, el art. 33 del Cédigo compromete
a la Organizacion Colegial en el aseso-
ramiento y la defensa de quienes ha-
yan decidido declararse objetores: «El
farmacéutico podrd comunicar al Colegio
de Farmacéuticos su condicion de objetor
de concienca a los efectos que considere pro-
cedentes. El Colegio le prestard el asesora-
miento y la ayuda necesaria».

No podemos extendernos aqui en ana-
lizar la redaccion utilizada por este art.
28 pero, en todo caso, de él, y de su con-
juncién con el art. 33, se deducen con
claridad dos cosas: a) la Corporacién Far-
macéutica reconoce al farmacéutico como
titular del derecho de objeciéon de con-
ciencia y le respalda en su libre decision
de ejercitarlo; b) su ejercicio debe ser com-
patible con la libertad, la vida y la salud
del paciente. La existencia de este texto
viene a consagrar institucionalmente algo
que con anterioridad s6lo podia presu-
mirse: que el ejercicio de la profesion far-
macéutica estd regido por los principios
de libertad y responsabilidad. Ahora bien,
no debemos olvidar que, al igual que en
los ambitos de la medicina y la enferme-
ria, se trata de un simple cédigo ético,
que no puede garantizar al farmacéutico
la cobertura juridica del efectivo ejercicio
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del derecho de objecion, algo que sdlo
podria garantizar una legislacién especi-
fica. Seria deseable que el futuro Estatu-
to de la Profesion Farmacéutica, pendien-
te de aprobacion por el Ministerio de Sa-
nidad, recogiera este importante aspec-
to. De momento, donde la existencia del
Coédigo Deontoldgico reviste una mayor
virtualidad es en el compromiso de ase-
soramiento y ayuda al objetor en caso de
que su actuacién le involucrara en un
proceso judicial. Precisamente por eso,
debemos dilucidar a continuacién si el
recurso efectivo a la objecion de concien-
cia en el suministro de la PDS puede con-
siderarse amparado por nuestro ordena-
miento juridico.

El farmacéutico —en especial si presta
sus servicios en una oficina de farmacia—
se encuentra sometido a normas que le
obligan taxativamente a dispensar estos
productos. La Ley del Medicamento (Ley
25/1990, de 20 de diciembre) es la que se
ocupa de recoger la obligaciéon de sumi-
nistro y dispensacion de medicamentos,
en virtud de que «la regulacion juridica de
los medicamentos no puede entenderse sin la
correlativa regulacion de aquellas personas
fisicas o juridicas que intervienen en una parte
importante del proceso, en virtud del cual los
medicamentos producen su eficacia» (Expo-
sicion de Motivos). Como expresion de
este presupuesto, el art. 3.1 prescribe lo
siguiente: «Los laboratorios, importadores,
mayoristas, oficinas de farmacia de hospita-
les, centros de salud y demds estructuras de
atencion a la salud estdn obligados a sumi-
nistrar o a dispensar los medicamentos que
se les soliciten en las condiciones legal o
reglamentariamente establecidas».
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Esta obligacién de suministro y
dispensacion cuenta légicamente con un
reflejo en el capitulo dedicado a infrac-
ciones y sanciones. El comportamiento
del que se niega al suministro de un far-
maco estd tipificado entre las infraccio-
nes graves, previstas en el art. 108.2.b15
de la ley, que entiende como tales «Ia ne-
gativa a dispensar medicamentos sin causa
justificada». El apartado b17 del propio
art. 108.2 considera también grave «cual-
quier otro acto u omision encaminado a coar-
tar la libertad del usuario en la eleccion de la
oficina de farmacia». Por dltimo, si la con-
ducta del farmacéutico fuera reiterada,
su accién podria llegar a considerarse fal-
ta muy grave, de acuerdo con la previ-
sion del art. 102.2. c5: «la reincidencia en Ia
comision de faltas graves en los iiltimos cin-
€O anos».

Ante este panorama sancionador, cabe
preguntarse: jel profesional farmacéuti-
co puede legitimamente negarse a dis-
pensar la PDS, alegando motivos de con-
ciencia, a la vista de su efecto abortifa-
ciente en algunos casos? ;Cabe conside-
rarle como titular del derecho fundamen-
tal de objecién de conciencia al aborto,
no siendo un facultativo, no prestando
sus servicios en un centro sanitario, sino
en una oficina de farmacia, y no siendo
clinica su intervencién?

En primer lugar, parece claro que el
derecho de objecién de conciencia sani-
taria abarca a toda persona que, dentro
del ambito sanitario, por sus funciones,
deba realizar una intervencién directa o
indirecta en el proceso abortivo que cho-
que con sus imperativos de conciencia. Y
ello porque las posibles limitaciones al
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ejercicio del derecho no provienen de la
condicién de personal sanitario o colabo-
rador, ni del tipo de vinculo laboral que
ostente con las institucionales sanitarias,
sino del tipo de actividad que se desem-
pefa y del tipo de intervenciéon que se
requiere de él en el proceso abortivo. Asi,
por ejemplo, no podria ampararse en el
derecho a la objecién de conciencia el ce-
lador encargado de transportar a una
paciente al quir6fano en el que se le prac-
ticara el aborto. En cambio, si podria ha-
cerlo la enfermera cuya intervencién fue-
ra requerida para auxiliar en un aborto.

La clave reside, pues, en dilucidar el
contenido esencial del derecho de obje-
cién de conciencia sanitaria; es decir, qué
tipo de actividades comprende su esfera
de protecciéon. Los dos pronunciamien-
tos jurisdiccionales mas significativos
habidos hasta el momento han expresa-
do lo siguiente acerca de los objetores
sanitarios:

«No pueden ser obligados a la realizacion
de actos médicos, cualquiera que sea su natu-
raleza, que directa o indirectamente estén
encaminados a la produccidn del aborto, tan-
to cuando éste vaya a realizarse, como cuan-
do se esté realizando la interrupcion del em-
barazo, debiendo por el contrario prestar la
asistencia para la que sean requeridos a las
pacientes que se encuentren internadas con
aquel objeto, en todas las otras incidencias o
estados patoldgicos que se produzcan aunque
tengan su origen en las prdcticas abortivas
realizadas» (Sentencia de la AT de Oviedo,
de 29 de junio de 1988).

«El efecto juridico especifico que produce
la objecion de conciencia reside en exonerar
al sujeto de realizar un determinado acto o

Cuadernos de Bioética 2002/1°, 2¢, 3¢



conducta que, de otra suerte, tendria la obli-
gacion de efectuar. La satisfaccion del dere-
cho fundamental, por lo tanto, comporta que
no cabe exigir del profesional sanitario que
por razones de conciencia objeta al aborto,
que en el proceso de interrupcion del embara-
zo tenga la intervencion que corresponde a
su esfera de competencias propia; interven-
cion que, por hipdtesis, se endereza
causalmente a conseguir, sea con actos de
eficacia directa, sea de colaboracion finalista,
segiin el cometido asignado a cada cual, el
resultado que la conciencia del objetor recha-
za, cual es la expulsion del feto sin vida»

(Sentencia del TS] de Baleares, de 13 de

febrero de 1998).

En definitiva, con relacion al derecho
de objecién de conciencia por parte de
los farmacéuticos ante el suministro de
la PDS, realizando una aplicacién analé-
gica de los criterios jurisprudenciales arri-
ba mencionados, podriamos establecer
los siguientes postulados:

a) La dispensacion de la PDS constituye
una «accién médica» (debe ser expre-
samente decretada por un facultativo
para ser legal), cuya peculiaridad com-
porta, en un significativo porcentaje
de casos, que se estd realizando una
intervencion directa en un proceso de
interrupcion del embarazo.

b) El profesional farmacéutico es indu-
dablemente un «profesional sanita-
rio».

c) La ley del Medicamento le obliga, en
principio, a dispensar ese medicamen-
to.

d) La dispensaciéon de la PDS, como de
cualquier otro medicamento, consti-
tuye para el profesional farmacéutico
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el «ejercicio de su cometido» y un acto
que entra dentro de su «esfera de com-
petencia propia».

Cuando el legislador ha establecido
la obligacion de dispensar, lo ha he-
cho, sin duda, intentando evitar que
un farmacéutico se niegue a suminis-
trar un determinado medicamento de
modo arbitrario; pero eso no significa
que pueda obligar al farmacéutico a
dispensar los preparados prescindien-
do por completo de su criterio profe-
sional (LOPEZ GUZMAN, 151). En
efecto, al farmacéutico se le exige ser
un profesional sanitario cualificado y
la oficina de farmacia no es un simple
comercio. De ahi que la ley del medi-
camento considere infraccién grave la
negativa a dispensar medicamentos
«sin causa justificada». Lo contrario
supondria la absurda posibilidad de
privar al farmacéutico de desempe-
far su profesién con responsabilidad
e impediria su participacién activa en
el cuidado y promocién de la salud
de los ciudadanos, a lo que les obliga
su condicion de profesionales sanita-
rios. En todo caso, bajo la expresién
«causa justificada» hay que incluir tan-
to consideraciones profesionales como
los imperativos éticos.

El acto de dispensacién de la PDS se
«endereza causalmente», como «cola-
boracion finalistica», a evitar una ges-
tacion: bien impidiendo la concepcién,
si atin no se ha producido, bien impi-
diendo la implantacién cuando ya ha
habido fecundaciéon. Aunque su fina-
lidad no es el aborto, éste se contem-
pla como uno de los posibles efectos
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para eliminar las consecuencias no
deseadas de una relacién sexual en la
que no hubo anticoncepcién previa
eficaz.

g) Parece claro que, en tales circunstan-
cias, el profesional farmacéutico es ti-
tular de un derecho fundamental a la
objecién de conciencia sanitaria, que
incluye plenamente la negativa a la
dispensacion de la PDS. El rango cons-
titucional de este derecho debe pre-
valecer sobre la obligacién legal de
suministro o dispensacién estableci-
da por la ley del medicamento.

h) La eficacia directa de la Constitucién
en lo tocante a derechos fundamenta-
les permite que esa objeciéon pueda
alegarse sin necesidad de regulacién
especifica y en el momento en que su
intervencién sea requerida, ademas de
impedir que pueda ser perjudicado
en ningtn dmbito por el mero hecho
de ejercitarla.

2.3. La objecion de ciencia a la PDS

Junto a la objecién de conciencia, exis-
ten otras formas de justificar la resisten-
cia al cumplimiento de esos deberes sin
alegar motivos de conciencia. En concre-
to, se reconoce habitualmente una prac-
tica denominada la objecién de ciencia.
Veamos si es posible su aplicacion en el
caso que estamos analizando: la nega-
cién de un farmacéutico a dispensar la
PDS.

La objecién de ciencia consiste en la
posibilidad de que el farmacéutico, como
miembro de pleno derecho del sistema
publico de sanidad, pueda cuestionar la
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conveniencia de determinados tratamien-
tos, basdndose en su competencia y cua-
lificacion técnica y en su autonomia cien-
tifica para la prescripciéon de ciertos
farmacos, cuando considera que pueden
ser perjudiciales para la salud de un su-
jeto.

Este tipo de objecion, sin embargo,
parece dificil que pudiera ser invocada
por el farmacéutico a la hora de dispen-
sar la PDS, ya que dicho acto esta condi-
cionado a la presentaciéon de una receta
médica. En ese caso, debe presuponerse
que el médico ya ha ponderado los posi-
bles dafios derivados de la ingestién de
la PDS y su proporcionalidad para lo-
grar el fin que se persigue. Ante una even-
tual divergencia de criterios cientificos
entre el médico y el farmacéutico, parece
claro que debe prevalecer la opinién del
primero, que es el facultativo especialista.

3. ¢(Resulta punible el efecto abortifa-
ciente de la PDS?

La tercera de las cuestiones encierra
el nicleo del control de legalidad de la
PDS. Si de su ingestion puede derivarse
un efecto abortivo, ;como debemos cali-
ficar juridicamente ese aborto? Se plan-
tean aqui, en principio, dos posibles res-
puestas: o bien se trata de un supuesto
no punible por encontrarse incluido en
alguna de las tres indicaciones despe-
nalizadoras previstas por el art. 417 bis
(CP-73); o bien se trata de un supuesto
no contemplado en ellas, cuya no
punibilidad supondria técnicamente un
fraude de ley. Analicemos ambas situa-
ciones.
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3.1. La PDS y las tres indicaciones justi-
ficadoras del aborto

La normativa sobre el aborto aparece
con rango de ley organica y como parte
del CP, por ello, es la penalistica el &mbi-
to propio de su estudio y dado que se
trata de un proceso de despenalizacion
de determinadas conductas antes
tipificadas como delito, resulta muy com-
plejo construir aqui las categorias tradi-
cionales de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad. No procede extenderse aqui
en estas cuestiones.

El art. 417 bis (CP-73) se presenta para
la mayoria de los penalistas como una
ley especial respecto al precepto genéri-
co del estado de necesidad, por virtud
del cual se constituyen las excepciones a
la punibilidad del delito de aborto. Ahi
radica la mayor critica que se puede ha-
cer a este tipo de justificacion: la falta de
argumentos definitivos para establecer
que en esos casos el aborto es un mal
menor y los intereses de la mujer preva-
lecen sobre los del nasciturus; esto es, que
sea justificado considerar que el mal cau-
sado a la libertad, la vida o la salud de la
mujer es mayor que el mal causado con
la muerte del feto. Precisamente por eso,
muchos impugnan el resultado final de
la ponderacién de bienes que el legisla-
dor ha realizado en las tres indicaciones.
(COBO/CARBONELL, 687).

¢Por qué especificar esas indicaciones
en el CP como supuestos reguladores de
un estado de necesidad justificante, con-
siderando insuficiente el precepto que
regula el estado de necesidad genérico?
La doctrina apunta a la exigencia de ga-
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rantizar la seguridad juridica. En efecto,
de no haberse concretado los tres supues-
tos, los tribunales deberian establecer en
cada caso si la interrupcién del embara-
Z0 era o no constitutiva de un mal mayor
que el que se trataba de evitar. Tal hipo-
tesis resultaria descabellada por la diver-
gencia de criterios que los jueces podrian
manifestar ante casos idénticos y la di-
versa valoracion social existente sobre
cudl de los intereses en conflicto debe
prevalecer. La regulacion expresa resul-
taba imprescindible y el legislador deli-
mit6 expresamente las tres indicaciones.
(MIR PUIG, 102-103). En todo caso, pues-
to que se trata de una ley especial, si se
presentara un supuesto de aborto donde
faltara alguno de los requisitos especifi-
cos contenidos en esas tres indicaciones,
habria que verificar si cumple o no los
presupuestos del estado de necesidad
genérico.

Por consiguiente, atendiendo al prin-
cipio de seguridad juridica (que impide
taxativamente la realizacién de un abor-
to no punible fuera de los supuestos pre-
vistos), resulta imprescindible que el efec-
to abortivo de la PDS encuentre acomo-
do en alguna de esas tres indicaciones; o
bien que sea considerado como otro su-
puesto especifico de estado de necesidad
justificante, para lo cual deberia ser in-
cluido en el precepto penal de referencia.
Veamos estas posibilidades.

En la base de las tres indicaciones exis-
te un conflicto entre bienes constitucio-
nales que son, de un lado, la vida huma-
na en gestacion, bien juridico merecedor
de proteccién segtin el TC a resultas del
art. 15 CE; y de otro lado, ciertos dere-
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chos e intereses legitimos de la mujer
gestante que, por particulares circunstan-
cias, resultan incompatibles con la vida
del nasciturus. Estos son: en la indicacion
terapéutica, el derecho a la vida y la inte-
gridad fisica y moral de la mujer, que
tienen rango de derechos fundamentales
con el maximo nivel de proteccién cons-
titucional (art. 15 y 53 CE); en las indica-
ciones eugenésica (posibles malformacio-
nes) y criminolégica (violacién), el libre
desarrollo de la personalidad, considera-
do también como una esfera de libertad
0 autonomia.

La ponderacién de estos intereses en
conflicto supone partir de que los dere-
chos fundamentales pueden ser siempre
limitados (no existen derechos absolutos),
salvando su contenido esencial (STC 8
abril 1991).

a) La PDS y el riesgo para la salud psiquica
de la mujer

En la indicacién terapéutica por ries-
go vital, constitucionalmente la vida de
la madre presenta mayor rango que la
vida del feto; para el feto la vida no tiene
categoria de derecho fundamental (no es
titular del derecho a la vida, sino sélo es
un bien constitucionalmente protegido).
En esta indicacién se plantea un conflic-
to entre bienes desiguales, siendo el inte-
rés preponderante la vida de la madre;
por tanto, nos encontramos ante un esta-
do de necesidad que configura una cau-
sa de justificacion. En la aceptacion de
este supuesto existe una total unanimi-
dad. Ahora bien, el recurso a la PDS no
parece que pueda encajar de ningtn
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modo en esta primera indicacién. La jus-
tificaciéon de su posible efecto abortivo
no puede fundamentarse en algo que no
existe. No existe ningtin riesgo para la
vida de la mujer.

En cuanto a la indicacién terapéutica
por riesgo grave para la salud fisica o
psiquica de la mujer, no es posible esta-
blecer un criterio objetivo para jerarquizar
por orden de importancia la vida y la
integridad. Ahora bien, puesto que el TC
ha establecido que la vida del nasciturus
no es un derecho fundamental, cuando
ésta entra en conflicto con la integridad
de la madre, que si lo es, necesariamente
prima esta dltima. Podria pensarse que
el recurso a la PDS se justificaria por un
posible atentado contra la salud psiquica
de la madre. En efecto, el temor al emba-
razo, especialmente entre los adolescen-
tes, ejerce una tremenda presién sobre su
ya precario equilibrio psicolégico y pue-
de provocar psicopatias de diversa indo-
le. De modo que, en sentido amplio, ante
un eventual riesgo de menoscabo psiqui-
co, si nos encontrariamos en el supuesto
de estado de necesidad justificante, que
permitiria la justificacion legal del posi-
ble efecto abortivo de la PDS.

No obstante, es necesario introducir
aqui un matiz: debe determinarse hasta
qué punto son graves las lesiones para
poder estimar en qué medida el derecho
a la integridad fisica o psiquica de la
madre se ve limitado por la vida del
nasciturus, ya que en los preceptos pena-
les que aluden a las lesiones (147, 149 y
150 CP-95 y aborto consentido 145 CP-
95) la integridad de la madre se valora
menos que la del nasciturus. Eso significa
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que, en ningln caso, cabe contemplar la
posibilidad de suministro de la PDS sin
una previa evaluacién médica de los ries-
gos para la salud psiquica de la mujer
que justifique la prevalencia de su dere-
cho frente al del posible nasciturus.

En este caso nos encontramos ante una
causa de justificaciéon que excluiria la
antijuridicidad de la conducta y que re-
mitirfa a un efectivo ejercicio del derecho
a la integridad fisica y psiquica de la
mujer, que no puede verse limitado en
esa situacién extrema por la existencia
de un embrién con vida humana.

b) La PDS y el libre desarrollo de la perso-
nalidad de la mujer

Por lo que se refiere a las indicaciones
eugenésica y criminoldgica, en principio
no parecen servir de criterio justificador
para el recurso a la PDS. En el primer
caso, no es posible establecer la hipotéti-
ca malformacién del embrién; en el se-
gundo caso, no existe violacién, sino re-
lacién sexual consentida (en caso contra-
rio, la utilizacién de la PDS resultaria ju-
ridicamente legitima).

No obstante, si bien el supuesto base
de la contracepcién poscoital no es
subsumible dentro de la violaciéon ni de
la eugenesia, el fundamento de la
despenalizacion de estos dos supuestos
si puede constituir una base sobre la que
se legitime este posible efecto abortivo
de la PDS. En esas dos indicaciones el
interés de la mujer que colide con el bien
constitucional vida del nasciturus es el
libre desarrollo de la personalidad (art.
10.2 CE), que no ostenta el rango de de-
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recho fundamental especifico y tampoco
puede considerarse incluido en un inexis-
tente derecho fundamental de libertad,
en el sentido de libertad-autonomia, del
art. 17.1 CE®. Se trata, pues, de un princi-
pio constitucional contenido en los arts.
1.1 y 10.2 CE, ademaés de las manifesta-
ciones concretas que de él se encuentran
en los demas derechos fundamentales.
De manera que en estas dos indica-
ciones la naturaleza de los bienes consti-
tucionales en conflicto —vida del nasci-
turus y libre desarrollo de la personali-
dad de la gestante- no permite estable-
cer a priori una jerarquia, puesto que
ambos merecen una proteccion equiva-
lente y generan un estado de necesidad
de bienes iguales, que impide conside-
rarlo justificante para uno u otro tipo de
actuacion. La dnica posibilidad que la
doctrina constitucional encuentra para
explicar la decision del legislador, desde
el punto de vista penal, es complicada,
pero puede darse; consiste en considerar
estas conductas como antijuridicas, pero
admitiendo en ellas la existencia de una
causa de exclusién de la culpabilidad, por
considerarlas atipicas; es decir, por con-
siderar que en esas circunstancias el ata-
que al bien fundamental no es lo sufi-
cientemente grave como para exigir el
reproche penal. En otras palabras, el De-
recho penal no puede exigir absolutamen-

3  La existencia de un derecho de autono-
mia en el art. 17.1 ha sido absolutamente descarta-
do por el TC, que sélo lo entiende como una prohi-
bicion de interferencias en el dmbito de la actua-
cién de la persona en el sentido fisico de privacion
de libertad (SSTC 89/1987; 126/1987; 22/1998, 112/
1988, 6/1990 12071990 y 137/1990).
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te a quien se encuentra en esa situacion
una conducta distinta. Se trata de un jui-
cio de valor muy discutible, pero que
corresponde hacer al legislador y cuya
decision se ha vertido en estas dos indi-
caciones. Excluir la tipicidad, por otro
lado, justifica la intervencién de los par-
ticipes y elimina la posible invocacién de
legitima defensa del nasciturus (LAU-
RENZO, 177).

Como vemos, en el recurso a la con-
tracepcion poscoital coliden estos mismos
bienes, por lo que este mismo razona-
miento podria ser invocado para justifi-
car legalmente el posible efecto abortivo
de la PDS. Nos encontrariamos, pues,
ante un supuesto de atipicidad, puesto
que el atentado al bien fundamental
«vida» del embrién resultaria todavia
menos grave que la eliminacién directa
del feto que posibilitan las dos indicacio-
nes de referencia, lo que justificaria la no
punibilidad de la conducta, maxime si se
tienen en cuenta los siguientes factores:
a) que se trata de un recurso de urgencia
dirigido principalmente a prevenir em-
barazos de adolescentes, b) que el riesgo
de aborto es solo hipotético y ¢) que, en
su caso, todavia estarfamos en el primer
estadio del desarrollo embrionario pre-
vio a la implantacion.

De los tres, el dato auténticamente re-
levante esta en que el efecto abortivo se
sitda tan s6lo en el nivel de posibilidad
(alta pero no absoluta); esto es, se trata
de un evento hipotético, del que nunca
el sujeto activo sera consciente. El carac-
ter hipotético del riesgo avala todavia con
mas fuerza la tesis de que nos encontra-
mos ante una conducta atipica; esto es,
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una accién cuyo efecto puede no haberse
verificado nunca o que en todo caso re-
sulta imposible de verificar. De aqui que
se presente como una accion imposible
de tipificar y, en todo caso, imposible de
imputar a un sujeto.

Ahora bien, incluso desde esta pers-
pectiva justificadora, puesto que se acep-
ta la posibilidad de eliminacién del nas-
citurus, se estd aceptando que el sujeto
puede realizar una conducta antijuridica
—destruccion de un bien constitucional-
mente protegido—, aunque ésta pudiera
no ser tipificable. Por consiguiente, el le-
gislador estaria obligado a incorporar
expresamente este supuesto en la legisla-
cién penal del aborto excluyendo su pu-
nibilidad.

c) La PDS y el estado de necesidad genérico

Puesto que no se ha producido la ac-
tuacion del legislador, para que el recur-
so a la PDS pudiera considerarse legal
solo restaria un camino: invocar como
causa justificadora de la responsabilidad
penal un estado de necesidad genérico
fuera de las tres indicaciones previstas:
;es eso posible?

Para comprobarlo, debemos partir de
los principios que el art. 20.5 CP-95 esta-
blece: a) que el mal causado no sea ma-
yor que el que se trata de evitar; b) que la
situacién de necesidad no haya sido pro-
vocada intencionalmente por el sujeto; c)
que el sujeto no tenga por su cargo nece-
sidad de sacrificarse. Con relacién al pri-
mero de los requisitos, ya apuntamos que
los dos bienes que coliden tiene igual
valor: no es posible considerar que el li-
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bre desarrollo de la personalidad de la
mujer pueda considerase un bien supe-
rior a la proteccién constitucional de la
vida del embrién: precisamente en vir-
tud de esa aporia la no punibilidad de-
bia explicarse por via de no tipicidad;
pero es el segundo requisito el que ex-
cluye por completo la posibilidad de aco-
gerse al estado de necesidad genérico,
puesto que en este caso la intencionalidad
del sujeto es incuestionable.

3.2. La PDS o el aborto como derecho

Como acabamos de ver, el posible
efecto abortivo de la PDS resulta dificil-
mente justificable sin una intervencién
directa del legislador excusando su
punibilidad. Por consiguiente, su utiliza-
cién incondicionada en las actuales cir-
cunstancias podria considerarse no sélo
un fraude de ley, sino la conversion del
aborto en un derecho.

No procede extenderse aqui sobre
cuestiones de dogmatica penal, pero doc-
trina y jurisprudencia han establecido un
punto de partida incontestable: la natu-
raleza de las tres indicaciones no permite
inferir la existencia de un derecho al abor-
to. El Derecho Penal no puede consagrar,
establecer u otorgar derechos, sino selec-
cionar y sancionar conductas para la pro-
tecciéon de valores constitucionalmente
relevantes*. Parece claro que tampoco de
la STC 53/1985 puede colegirse la exis-
tencia de un derecho al aborto, puesto
que no puede afirmarse la equivalencia

4 CarpoNELL, Derecho penal, concepto y
principios relevantes, pp. 21-22.
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entre causa de justificaciéon de una con-
ducta y derecho a realizar la conducta
justificada. Puede afirmarse con toda se-
guridad que en ningln caso es constitu-
cionalmente aceptable conceder la prima-
cia absoluta a los intereses de la gestante
sobre la vida del nasciturus o suprimir su
proteccion durante un periodo determi-
nado.

Desde este punto de vista, quedaria
completamente descartada la legalidad
de toda accién o medicamento que per-
mitiera provocar directamente el aborto
por voluntad de la mujer, ya que en ese
caso el aborto quedaria de facto configu-
rado como un derecho de la mujer y el
embrién quedaria privado de la protec-
cién constitucional que le es debida. Es-
tariamos ante un comportamiento tipica-
mente delictivo, que ya ha sido aplicado
a algunos farmacos que se ingieren con
la intencién de provocar el aborto. En
este sentido, resulta palmaria una recien-
te sentencia del TS confirmando la con-
dena por delito de aborto de un médico
que «atendiendo al deseo de abortar de la
mujer, le recetd el medicamento «Cytotec» y
la paciente ingirid 4 6 5 comprimidos, que
fue la dosis indicada por el acusado para la
produccion del aborto. La claridad y
rotundidad de los hechos probados no permi-
ten la menor duda sobre la aplicacion del art.
145.1 CP-95 a quien con su comportamiento
activo, aunque no directo sobre el cuerpo de
la muger, desencadend conscientemente el cur-
so causal que habria de desembocar, como
desembocd, en la muerte del feto» (STS de 3
de abril de 1997, FJ 19).

Como ya expresamos al principio, de
los diversos estudios experimentales rea-
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lizados en mujeres, la PDS actia en un
75% de las ocasiones como antiimplanta-
torio; esto es, abortivo. Asi pues, cabe
cuestionar muy seriamente la legalidad
de este farmaco, puesto que su utiliza-
cién convierte el aborto practicamente en
un derecho, posibilitando que toda mu-
jer pueda producirlo unilateralmente
dentro de las primeras 72 horas, sin que
quepa establecer un control sobre la pon-
deracion de bienes en conflicto y sobre la
proteccion debida al nasciturus. De facto
supone aceptar, aunque de manera ex-
tremadamente restringida, un plazo en
el que el embrién queda completamente
privado de proteccién. Este supuesto re-
sulta claramente inconstitucional.
Podemos concluir, finalmente, que la
decision de la autoridad sanitaria de co-
mercializar un fadrmaco, como es la PDS,
con una alta probabilidad de provocar
un efecto abortivo, resulta de dudosa le-
galidad. En primer lugar, su posible ad-
quisicién sin una previa decisién faculta-
tiva supondria establecer de facto un de-
recho al aborto por parte de la mujer en
las primeras 72 horas; esto es inconstitu-
cional. En segundo lugar, sea cual sea la
justificaciéon que pueda esgrimirse, para
evitar su punibilidad, el principio de se-
guridad juridica haria imprescindible que
el legislador lo incluyera expresamente
entre las indicaciones del CP. Finalmen-
te, la tinica justificacién en la que actual-
mente podria ampararse su efecto abor-
tivo seria considerar la situacién como
un riesgo para la salud psiquica de la
mujer; algo que también debe ser verifi-
cado por un facultativo, para respetar la
proteccién constitucional del embrién.
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3.3. La objecion de legalidad a la PDS

La resistencia al cumplimiento de un
deber juridico puede proceder de la con-
viccién razonada por parte del sujeto de
que la obligaciéon que se le impone es
contraria a la legalidad vigente. En el
caso de la dispensacién de la PDS, como
acabamos de exponer, hay motivos sufi-
cientes para dudar de que su posible
efecto abortivo esté dentro de la legali-
dad vigente. En principio, fuera de las
tres indicaciones despenalizadoras del
aborto recogidas en el Cédigo Penal (art.
417 bis CP-73), la vida humana
embrionaria es objeto de la proteccion
constitucional. Por ello, resultaria legiti-
mo que el profesional farmacéutico man-
tuviera una prudente reserva hacia el
suministro de la PDS, en tanto en cuan-
to no quedara perfectamente aquilatada
su legalidad, ya que en principio hay
que estar de parte de la punibilidad del
aborto en la generalidad de los casos y
colaborar con la exigencia de proteccion
de la vida del nasciturus constitucional-
mente establecida.

4. Consideraciones finales

Es indudable que la medida del Go-
bierno de autorizar la comercializacion
de la PDS tiene como principal objetivo
atajar el gravisimo problema de los em-
barazos de adolescentes, que, en la ma-
yor parte de los casos, acaban en tragicos
abortos o en probleméticas maternida-
des, que no auguran nada bueno ni para
la madre ni para el hijo. La importancia
del problema y la presunta eficacia del
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farmaco para evitar gestaciones no de-
seadas han motivado una valoracién po-
sitiva generalizada por parte de casi to-
dos los grupos parlamentarios. Por nues-
tra parte, y en relacién al problema que
venimos tratando, estimamos imprescin-
dible subrayar dos aspectos: a) la PDS
provoca en ocasiones la eliminacién de
un embrién humano antes de su implan-
tacion en el ttero; b) la proteccién consti-
tucional de la vida humana, en una fase
de la gestacion, queda de este modo cer-
cenada sin la debida justificacién legal.
Lo primero legitima la objecién de con-
ciencia de los farmacéuticos a la
dispensacion de la PDS; lo segundo, jus-
tifica su recurso a la objecion de legali-
dad.

Las posiciones contrarias al reconoci-
miento de esta objecién de conciencia se
apoyan principalmente en dos ideas: que
los farmacéuticos no provocan un aborto
al dispensar la PDS y, por ello, no pue-
den invocar esa razon para resistirse a su
dispensacién; y que los farmacéuticos
estan para proporcionar un servicio pu-
blico y no pueden dejar de hacerlo por
motivos de conciencia, ya que nadie les
obliga a ejercer de tales. La primera ne-
garia la existencia de una razén para aco-
gerse a la objecion de conciencia; la se-
gunda negaria la posibilidad de invocar
la objecién de conciencia a quien libre-
mente ha elegido una profesion. Esos ar-
gumentos, sin embargo, no resultan de-
terminantes.

Por un lado, pensar que el farmacéu-
tico ejerce un mero papel de distribuidor
de medicamentos, semejante al del con-
ductor que transporta la PDS hasta las
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farmacias, supone desvirtuar por com-
pleto el acto profesional de la dispensa-
cién farmacéutica. En efecto, cuando un
farmacéutico pone en manos de un clien-
te un farmaco asume la responsabilidad
de proporcionarle un medio que contri-
buya a su salud. Si, como sucede con la
PDS, lo que el farmacéutico pone en sus
manos es una sustancia que, en algunos
casos, actia como abortifaciente, él asu-
me la responsabilidad de ese resultado.
Y, por ello, es razonable que quienes son
contrarios a la eliminaciéon de vidas hu-
manas invoquen razones de conciencia
para resistirse a la dispensacion de ese
farmaco.

Por otro lado, es cierto que la profe-
sion farmacéutica es libre y quien la elige
debe cumplir con las exigencias que de
ella se derivan. Pero lo propio de esa pro-
fesién es la dispensacién de sustancias
dirigidas a la curacion, lo que de ningu-
na manera puede afirmarse de una sus-
tancia que, eventualmente, produce la
eliminacién de embriones humanos to-
davia no implantados.

Por ultimo, y més alla de la confron-
tacion entre posiciones dificilmente
reconciliables, creemos que lo conve-
niente es buscar un espacio comdn que
permita el entendimiento reciproco y la
consecucion de acuerdos. En este caso,
consideramos que el espacio comun se
encuentra en la Constitucion; en parti-
cular, en los presupuestos sobre los que
se sustenta el Estado social de Derecho,
por un lado, y en el reconocimiento del
derecho de objeciéon de conciencia, por
otro. De acuerdo con aquellos presu-
puestos, el Estado ha decidido poner la
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PDS a disposicién de quienes puedan
necesitarla en un caso de emergencia y
para ello quiere garantizar que, efecti-
vamente, nadie que la desee se vea im-
pedido de conseguirla. Pero, al mismo
tiempo, ese Estado debe reconocer el
derecho de objecién de conciencia por
parte de quienes se oponen a dispensar
sustancias que incluyen efectos
antiimplantatorios en su mecanismo de
actuacion. En principio, no tienen por
qué producirse situaciones en las que, o
bien un farmacéutico que no quiere se
vea obligado a dispensar la PDS, o bien
la mujer que la solicita se quede sin ella
y se vea obligada a sufrir las consecuen-
cias de no haber podido acceder a ella
dentro de las 72 horas siguientes a la
relacién sexual. Para asegurar que esas
situaciones no se produzcan en los dias
festivos, que podrian ser quiza los mas
problematicos, seria muy deseable la
cooperacion entre la Administraciéon y
los Colegios Oficiales de Farmacéuticos,
de modo que estos tltimos facilitaran la
objecién de conciencia efectiva a los co-
legiados que la invocaran, asegurando,
por otro lado, que la PDS pudiera ser
distribuida en un ntimero suficientemen-
te amplio de farmacias.
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