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I. INnTRODUCCION

Suele decirse que el respeto a la vida del masciturus y, por tanto, el
rechazo del aborto provocado, es un patrimonio de la tradicién judeo-
cristiana que, a la postre, fue imponiéndose en todo Occidente .

Este aserto —parcialmente exacto en el plano de los hechos >— no
contradice lo que la légica més estricta deberia reclamar, esto es, la poten-
ciacién del sentido sacral de la vida humana en la sociedad secularizada.
Como ha hecho notar D’AGosTINO 3, en la societas christiana la defensa de
la vida era un imperativo absoluto en el caso de tutela del no nacido; en
otros aspectos, la vida humana no tenfa tantos mecanismos de defensa,
precisamente porque su pérdida no suponia un mal absoluto: siempre que-
daba el recuerdo de «otra vida» ultraterrena. Sin embargo, en la sociedad
secularizada la vida humana adquiere una terrible seriedad: es la ##nica
vida de la cual el hombre cree disponer, su pérdida nada puede sustituirla.
El mismo hecho de que hoy la paz sea un valor difusamente superior a la
justicia explica la orientacién de toda una cultura a la potenciacién y exal-
tacién de la vida.

En este contexto —el propio D’AcosTINO * agudamente lo sefiala—
el avance de las legislaciones permisivas del aborto inducido es una para-
doja que no sélo repudia la secular concepcidn cristiana que impone el res-
peto a la vida inocente, sino también que niega en profundidad la imagen
de si mismo que el hombre moderno ha construido durante los dos ltimos
siglos. Es decir, en la medida en que la vida deviene un becho disponible,
legalmente autorizado, desaparece del mundo «laico», del mundo que sut-

1 Sobre la evolucién histdrica del problema, vid. C. A. MascHia, «Il concepito ed il pro-
curato aborto nell’esperienza antica», en Iws, 1975, pdgs. 383 y sigs.; G. GaraNcCINI, «Ma-
teriali per la storia del procurato aborto nel Diritto intermedio», Ibidem, pags. 395 y sigs.

2 Digo patcialmente exacto, porque no cabe desconocer los intentos defensivos de la
vida del #asciturus en civilizaciones desarrolladas extramuros de la tradicién judeo-cristiana.
Tal es el caso, por ejemplo, de la tradicién isldmica.

3 F. D’AcosTiNO, «Accoglienza alla vita in una epoca di secolarizzazione», en su vol.
Diritto e secolarizzazione, Milano 1982, pdgs. 305-307.

4 Ibidem, pigs. 307-310.
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ge de la secularizacién, el dnico elemento de sacralidad ante el que se de-
tenfa quien niega todos los otros valores sacrales.

Es posiblemente ésta una de las razones, aunque no la dnica, que ex-
plica el que paralelamente a las leyes despenalizadoras del aborto alcance
idéntica amplitud la regulacién legal a su objecién de conciencia. De este
modo, junto a lo que Rousseau llamaba «el instinto divino», la voz de
Dios en el hombre, la objecién de conciencia aparece hoy como una exigen-
cia laica de justicia, de libertad y de dignidad humana °.

Antes, sin embargo, de explicitar algo més esta observacién, que apun-
ta directamente al fundamento mismo de la objecién de conciencia al abor-
to, conviene afiadir que su esencial temdtica no es tanto abstracta cuanto
empirica. Esto es, la casufstica que plantea en un ordenamiento es mejor
captada por el juego de la jurisprudencia que por la propia enunciacién
de las leyes. Y en este sentido despliega toda su potencialidad no tanto
en la casufstica «legal» cuanto en la jurisprudencial. De ahi que, a falta
de una sélida tradicién continental en el uso de los precedentes para
precisar mejor los principios, serd necesario echar una ojeada a algin
sistema anglosajén que nos ayude a definir los principios partiendo de los
precedentes.

En este sentido, la parte de este trabajo que se refiere al tratamiento
]uﬂdlco—legal y ]ur1sprudencal de la objecién de conciencia al aborto en el
sistema nortamericano se ]ustlﬁca en cuanto la riqueza casuistica que el
secular pluralismo U.S.A. impone, disefia, desde el caso concreto, mode-
los de actuacién que enriquecen la perspectiva de la legislacién continen-
tal europea en el tema que nos ocupa®.

No conviene olvidar con EsserR’ que el principio posee en el Derecho
del caso la significacién de un pensamiento directivo material, que deter-
mina la norma. Es punto de partida y justificacién de la ratio decidendi
y de la regla integrada con ella. Incluso en la norma su alcance no apa-
rece claro, ya que en virtud del stare decisis incumbe a la lex artis judicial
acufiar la regla (la norma), del modo mds estricto y menos doctrinario
posible, para mantener abierta la puerta a resoluciones futuras de casos.
De este modo sélo las deducciones casuisticas de una jurisprudencia cons-
tante proporcionan la base positiva sobre la cual el principio posee una
autoridad legal vinculante®.

Naturalmente, la inclusidén de nuestro ordenamiento en el contexto

5 Cfr. J. P. CATTELAIN, La objecién de conciencia, trad. esp., Barcelona 1973, pig. 174.

6 Coincido, en parte, con F. ONIbA ( Separatismo e liberta religiosa negli Stati Uniti,
Milano 1984, pig. 117) cuando rechaza en el tratamiento de la objecién de conciencia los plan-
teamientos puramente abstractos para descender a los supuestos empiricos. Sin embargo,
este criterio, vilido para el Derecho positivo, no lo es siempre para el marco suprapositivo en
el que a veces se mueve la objecién de conciencia.

7 ). ESSER, Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial del Derecho privado,
trad. esp., Barcelona 1961, pag. 249.

8 Ibidem, pég. 340.
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del Derecho continental hace necesario, ademds, completar el estudio de
la objecién de conciencia con una aproximacién a las soluciones legales
que, en idéntica materia, aporta el Derecho comparado europeo. Precisa-
mente la inexistencia en el Derecho espafiol de una definida normativa
acerca de la objecién de conciencia al aborto reclama este andlisis compa-
rado que, en este trabajo, se completa con el estudio de los «vestigios»
legales que marcan las pautas de dicha objecién en el marco del Derecho
espafiol, asi como las bases para una futura regulacién.

II. FUNDAMENTACION DE LA OBJECION DE CONCIENCIA
AL ABORTO

No es decir nada nuevo que la objecién de conciencia constituye un
conflicto impropio de normas. De una parte, la norma juridica que impo-
ne un deber, fundamentalmente un facere’; de otra, la norma moral, que
se opone al cumplimiento del mismo. Es rehusar a obedecer un mandato
de la autoridad legitima que se entiende radicalmente injusto o delictuo-
so por entrar en colisién con una norma moral .

Trasladando esta elemental definicién al concreto campo del aborto,
la objecién de conciencia al mismo cabe definirla como la negativa a eje-
cutar o cooperar —directa o indirectamente— en la realizacién de un
aborto, negativa motivada por la conviccién de que tal actuacién consti-
tuye una grave infraccién de la ley moral, de las normas deontoldgicas o,
en el caso del creyente, de la norma religiosa .

Apresurémonos a decir que en tal definicién la objecién aludida no se

9 Digo fundamentalmente un facere, porque, desde el punto de vista empirico, lo que
caracteriza al fenémeno de la objecién de conciencia es que se trata de una desobediencia a
una obligacién, el rechazo a comportarse activamente alli donde el Estado impone esa obli-
gacién. El comportamiento del objetor tiene asi cardcter fundamentalmente abstencionista.
Sin embargo, esta nocién (que es la acufiada por ONIDA, 0p. cit., padg. 119) no agota las
virtualidades de la figura, que a veces lleva al objetor a la realizacién de comportamientos
comisivos contrastantes con una horma estatal que contiene una prohibicidén. Estos dltimos
comportamientos, por su nivel de peligrosidad mayor que :0s primeros, no suelen ser aco-
gidos por las normas, lo cual no quiere decir que no deban incluirse en el radio de accién
de la objecién de conciencia. Lo que caracteriza radicalmente a ésta no es tanto su acepta-
cién por las leyes positivas cuanto la efectiva colisién, en la conciencia del individuo, entre
la norma juridica y la notma moral, ya sea el comportamiento a que obliga la primera un
facere, un dare o un pati.

10 Cfr. P. MartiNi, «La obiezione di coscienza», en el vol. L’aborto: aspetti medico-
legali della nuova disciplina, Milano 1974, pig. 29. Otras definiciones pueden cotejarse en
V. ReNa y A. REINA, Lecciones de Derecho eclesidstico espanol, Barcelona 1983; L. Prieto
Sancuis, «La objecién de conciencia como forma de desobediencia al Derecho», en Il diritto
ecclesiastico, 1984, pags. 14 y 15 (estratto); M. A. MonToro, «La objecién de conciencia»,
en Anales de la Universidad de Murcia, vol. XXV, 1966/67, pags. 31 y sigs.; F. AMErico,
«La objecién de conciencia al servicio militar», en Anuario de Derechos Humanos, 1985,
péginas 11 y sigs.; R. BERTOLINO, L’obiezione di coscienza negli ordinamenti giuridici con-
temporanei, Torino 1967.

11 C, CAFFARRA, «Aborto e obiezione di coscienza», en el vol. Obiezione di coscienza e
aborto, Milano 1978, pég. 60.
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inscribe propiamente en el marco de la libertad de pensamiento o reli-
giosa, sino mds bien en la de conciencia. De acuerdo con HERVADA 2, hay
que precisar que la conciencia no es ni una potencia ni un sentimiento.
Lo que llamamos conciencia es el dictamen de lo que moralmente puede
hacerse u omitirse en una situacién concreta en la que se encuentra la
persona humana. No consiste en enunciados generales, sino en el juicio
del deber respecto a la conducta concreta que el sujeto esté en trance de
realizar, estd realizando o ha realizado. De ahi que haber comprendido
intelectualmente que el aborto es un homicilio y defender esta concepcién
moral puede ser objeto de «pensamiento» —si el convencimiento proce-
de de razones biolégicos filoséficas, etc— o de religién (si se advierte
por los dictados de un credo religioso), no de conciencia. Esta operard
cuando al médico o al personal sanitario se le solicita la realizacién o la
cooperacién con un aborto o la propia mujer encinta se plantea la posibi-
lidad de interrumpir su embarazo.

Con lo cual quiere decirse que asi como el acto de objetar es un
problema de libertad de conciencia, el fundamento mismo y tltimo de las
razones que llevan a esa objecidn se inscribe en un marco distinto al del
dictamen de la propia conciencia, es decir, se inscribe en el marco de la
libertad de pensamiento o religiosa. A su vez, el ordenamiento juridico
que la acepta, junto a esas motivaciones, suele tener en cuenta otras de
cardcter puramente utilitario o de conveniencia, lo que conecta directa-
mente con la doble fundamentacién que es detectable en la actitud de
los ordenamientos juridicos que la admiten. Por un lado, una razén de
simple politica legislativa; por otro, razones que conectan con derechos
fundamentales

Desde el punto de vista de la prudentia iuris en su nivel mds utilita-
rio, el legislador prevé fuertes resistencias en los destinatarios directos
de las leyes de aborto (el personal sanitario), que por tradicién multi-
secular ha establecido en sus cddigos dentolégicos la no inclusién del
procedimiento abortivo entre los actos exigidos por la lex artis ad hoc.
Ante la alternativa de ver el mandato sistemdticamente eludido o admitir
el derecho a no obedecer la ley, opta por esta tltima solucién, de modo
que renuncia a sancionar a los objetores «fuertes» como medida disua-
soria contra los débiles, lo que simplemente propiciaria una obediencia
formal y pasiva. Avanzando un paso més en la axiologia jerdrquica de las
motivaciones, es claro que de una u otra forma los distintos ordenamien-
tos suelen otorgar una cobertura constitucional a la tutela de la vida

12 J. Hervapa, «Libertad de conciencia y etror sobre la moralidad de una terapéuticas,
en Persona y Derecho, 1984, pig. 43.

13 Sobre este extremo, ONIDA, op. cit., pigs. 128-130.

14 En este sentido la sentencia de 11 de octubre de 1974 del Tribunal Constitucional de
la RF.A. (texto en el vol. L'aborto nelle sentenze delle Corti Costituzionali, Milano 1976,
péginas 161 y sigs.) hace notar en uno de sus considerandos que «la tutela de la vida humana

262



humana, lo cual se refleja en las leyes ordinarias que suelen despenalizar
de un modo tan sélo parcial el aborto, manteniéndolo como delictuoso
en otros supuestos. De este modo el personal sanitario que objeta a la
realizacién o cooperacién en un aborto de algin modo encuentra en la
propia norma constitucional una justificacién de su actitud. Es decir, al
contrario de la objecién de conciencia al setvicio militar —que supone
una excepcién al general deber constitucional de defender a la Patria a
través de un servicio militar armado—, la objecién de conciencia al abor-
to no supone una excepcién, sino un «ir a favor de la Constitucién», lo
cual exige la mdxima recepcién de su juego en el ordenamiento juridico .

Sin embargo, tal recepcién encuentra su fundamento tltimo en razo-
nes mis de fondo que las puramente légico-constitucionales, razones que
los ordenamientos —las compartan o no— entienden han de respetar.
Me refiero a la triple conexién de la objecién de conciencia al aborto con
la moral natural, la moral deontolégica y la moral religiosa.

Respecto al primer orden de cosas no ha dejado de observarse que en
el problema del aborto la cronologia no modifica la ontologia, es decir,
que el derecho a la existencia de todo ser humano, abstraccién hecha del
momento en que se plantea, es un derecho fundamental, precisamente
porque funda todos los otros derechos en cuanto a su misma posibilidad
de ejercicio ®. Lo cual conecta directamente con los problemas que el abor-
to plantea desde la perspectiva deontolégico-médica.

No hay duda que el personal sanitario —en especial el ginecélogo—
conoce mejor que nadie la singularidad del patrimonio genético del em-
brién, la continuidad de su crecimiento somético, los mecanismos de lo
que se ha llamado «el coloquio bioquimico con la madre» " y, en defini-
tiva, el grado de su independencia ontolégica con ella. De ahi que nume-
rosos cédigos denontoldgicos establezcan el derecho del personal sanitario
a objetar la realizacién o cooperacién con el aborto.

Por limitarnos a algunas de estas declaraciones, la de Oslo de 1970,
del Congreso Médico Mundial, proclama el derecho de los médicos a
negarse a aconsejar o ejecutar un aborto si su conciencia se lo prohibe.
Una resolucién de la American Medical Association hace notar «que a
ningin hospital, médico o personal sanitario se le puede obligar a realizar
actos contrarios a sus principios morales». El Cédigo dentolégico aproba-
do en 1953 por la Federacién de las Ordenes médicas dispone en la de-
claracién de principios nimero 2 que el médico viene obligado a dedicar

es un valor central de todo ordenamiento» (pdg. 277). Sobrs este extremo: C. EMirio Tra-
VERSO, La tutela costituzionale della persona bumana prima della nascita, Milano 1977.

15 Un desarrollo de este razonamiento en C. CASINIF. Creri, La nuova disciplina dell’
aborto, Padova 1979, pégs. 149-151,

16 Cfr. D. TETAMANZI, «Aborto e obiezone di coscienza: considerazioni di etica umana
e cristiana», en el vol. Obiezione di coscienza e aborto, cit., pég. T1.

17 A, Bompiani, «Il ginecologo, I'aborto e 'obiezione di coscienza», en Obiezione di cos-
cienza e aborto, cit., pig. 13.
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su actividad a «la prevencién y cura de las enfermedades, a la mitigacién
del dolor, a la defensa de la vida desde su concepcidn, en el respeto a la
persona humana». En cuanto al concreto comportamiento ante el aborto,
el articulo 57 del mismo Cédigo establece que incluso en caso de aborto
terapéutico, necesario para salvar la vida de la madre, el médico «que por
propias convicciones entiende que no debe ser en ningin caso provocado,
deberd proveer urgentemente, trasladando a la gestante a otro colega».
Por su parte, y con motivo de la discusién en Espafia de la reciente Ley
despenalizadora del aborto, una declaracién del Consejo de Colegios Ofi-
ciales Médicos de Espafia expresa su identificacién con el contenido de
una reciente resolucién de la Asamblea del Consejo de Europa, donde de
forma explicita se reconoce el derecho a la vida desde el momento de la
concepcién. Igualmente, una declaracién de la Real Academia de Medici-
na hacfa notar que «la vida humana da comienzo en el momento mismo
de la fecundacién y, por tanto, la interrupcién de la misma, en cualquier
momento que se realice, conlleva la supresién de una vida y constituye
formalmente un homicidio» *.

En fin, desde el punto de vista de la moral religiosa, una gran mayo-
ria de Confesiones (en especial cristianas, hebreas e isldmicas) han visto
en el aborto, o al menos en alguna de sus formas, un acto de supresién
de la vida humana inocente, un grave ilicito moral.

Asi, es bien conocida la posicién de la Iglesia catélica en el tema ¥.
Limitdndonos a algunas de las multiples declaraciones sobre objecién de
conciencia, los obispos de Alemania Oriental (1 de noviembre de 1965)
observaban que «los médicos, obstetras, enfermeras que por motivos de
fe cristiana o de ética profesional no pueden colaborar en el abotto, de-
berdn estar dispuestos a sufrir discriminaciones profesionales y persona-
les», afiadiendo que la Iglesia «debe exigir que médicos, obstetras y en-
fermeras puedan obrar segin la propia conciencia»; el episcopado de
Inglaterra y Gales (21 de octubre de 1966): «Los catdlicos no exigen
que sus convicciones sean impuestas por ley a todos los ciudadanos. Lo
que piden es que no se imponga a los médicos, enfermeras y a cuantos

18 Sobre el problema del aborto desde el punto de vista de la deontologia médica, puede
verse: C. LEGA, «Deontologia medica e legislazione abortista», en el vol. cit. Obiezione di
coscienza e aborto, pags. 38-59; S. Spisanti, «Implicazioni etiche dell’obiezione di coscienza
nella professione medica», en el mismo vol., pdgs. 103-125; A. Fior1, «Medicina ippocratica,
medicina ideologica, obiezione dicoscienza», Idem, pédgs. 125-144.

19 Una relacién de los documentos del Magisterio pontificio y de las diversas Conferen-
cias Fpiscopales en el tema puede cotejarse en G. CAPRILE, Non uccidere. Il magisterio della
Chiesa nell’aborto, Roma 1973; O. FumacaiLr CaruLLi, «L'intervento della Chiesa e la le-
gislazione statale nell'abortos, en Ius, 1975, pigs. 129 y sigs.; A. ARzA, «Aspectos éticos
de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley del abortos, en Ley del aborto. Un
informe wuniversitario, Bilbao 1985, pags. 207-213. Respecto a la posicién del Derecho Cané-
nico ante el aborto: O. Giacchi, «Le norme penali canoniche sull’aborto e le loro fonti», en
Tus, 1975, pags. 537-543; A. MoLmna MELIA, «Estudio juridico-candnico de la reciente ley
abortista en Espafia», en Revista Espafiola de Derecho Candnico, 1985, en especial pagi-
nas 471-474,
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pueden estar comprendidos en la propuesta de ley, el obrar contra la
propia conciencia»; la declaracién de la Conferencia Episcopal de Escan-
dinavia (julio de 1971) hacia notar: «declaramos firmemente que nadie,
ninguna autoridad legislativa de ningin pafs, tiene el derecho de obligar
a un médico a obrar contra las propias convicciones en materia tan seria»;
en fin, la Comisién Permanente de la Conferencia Espiscopal espafiola
(11 de mayo de 1985) observaba: «... en nombre de las personas afecta-
das gravemente en su conciencia, sean o no catdlicas, pedimos el derecho
a obrar en conciencia para los parlamentarios, los funcionarios y los profe-
sionales de la medicina».

Por su parte, el Derecho judio (tanto en la Mischna como en el Cé-
digo Noachida), partiendo del valor sagrado de todas las formas de vida
humana, rechaza los llamados abortos eugenésicos y éticos, no habiendo
unanimidad en la doctrina sobre el aborto terapéutico ®. Mis estricto es
el Derecho isldmico #, lo que llevd, por ejemplo, a la Asociacién Musul-
mana de Espafia a adheritse expresamente al Manifiesto de la Unién de
Movimientos en favor del Prenacido, firmado también por la Iglesia An-
glicana de Espafia y la Iglesia Ortodoxa Griega, al igual que la Conferen-
cia Episcopal Espafiola %,

Menor unanimidad se detecta en las Iglesias protestantes, aunque tam-
bién en ellas se observa —en especial entre los Evangelistas y Funda-
mentalistas— un claro movimiento en favor de la vida humana y, en
todo caso, reconocen el derecho de objecién de conciencia con notable
extensién .

20 Cfr. D. BLEICH, «Abortion in Jewish Law», en New Perspectives on Human Abortion,
U.P. of America, 1981.

21 En el Cordn se alude en varios pasajes a la formacién de la vida humana como pro-
cedente directamente de Dios. Asi, el Sura XXII, 5: «Nosotros os hemos creado de polvo;
luego de una gota de esperma; luego de un codgulo de sangre; luego de un embrién for-
mado o informe...» En el mismo sentido, XIX, 9 y 67; XXXV, 1; XL, 67. De ahi que en
el Derecho musulmédn tradicionalmente estuviera condenado el aborto. En el Primer Con-
greso Panisldmico (Rabat 1969) se adopté un documento base en el que se reconocia que
el Islam prohibe categbricamente el aborto en todos-los momentos del embarazo, excluyendo
dnicamente el aborto terapéutico en sentido estricto, Sobre este extremo, vid. F. Trirro-
F1Gcueroa, «La legalizacién del aborto en el Detecho Compatado», en el vol. Exn defensa de
la vida, Madrid 1983, en especial pdgs. 132 y sigs.

22 Citado por R. pE ANGEL y M. ZorrirLra, «El recurso de inconstitucionalidad contra
la Ley del aborto, la sentencia del T.C. y posterior proceso parlamentario», en el vol. cit.
Ley del aborto..., pig. 26.

2 Sobre la posicién de las Iglesias protestantes, cfr. J. C. WiLkE, Abortion and Slavery,
Ohio 1984, pédgs. 55-59. También H. O. J. BrowN, El aborto: morir antes de nacer, trad.
esp., Barcelona 1983, pdgs. 92 y sigs. En este iltimo trabajo se describen las reacciones de
los tedlogos protestantes ante la sentencia Roe v. Wade del 1.S. norteamericano, ciertamente
no elogiosas para la Corte Suprema.
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JII. Su ESPECIFICIDAD

Aunque la historia de objecién de conciencia es muy anterior a su
acufiacién doctrinal en la #ipica forma de objecién al servicio militar
—piénsese que ya en la obra de Séfocles, Antigona da sepultura a su her-
mano violando un mandato de Creonte y objetando que «no pienso en
absoluto que los decretos de un mortal como td tengan suficiente auto-
ridad para prevalecer contra las leyes no escritas, que son obra inmortal
de los dioses» *—, todas sus aplicaciones, sin embargo, son claramente
tributarias de lo que la doctrina entiende como su forma paradigmdtica,
esto es, la objecién de conciencia al servicio militar.

Ello ha llevado a que la objecién de conciencia al aborto apatezca
gravada por su aparente, o real, dependencia de la del servicio militar.
De modo que, en la medida en que los petfiles bdsicos de aquélla no
coincidan con las de ésta, se ha dado en calificarla como objecién de con-
clencia atipica®.

En efecto, tomando como modelo de objecién de conciencia la del
servicio militar, la doctrina suele observar que los principios que han de
informar foda regulacién positiva de la objecién de conciencia han de
ser: 4) debe regularse de modo que su reconocimiento no conlleve la
crisis de la Ley, evitando que la excepcién a ésta no se resuelva en un
sustancial privilegio; 5) ha de garantizarse el control de la buena fe del
objetor, de modo que se prevenga adecuadamente un posible fraus legis;
¢) en consecuencia, ha de establecerse, junto a la verificacién de los mo-
tivos del objetor, una prestacién sustitutoria que haga dificil el mismo
fraude; d) no puede implicar ninguna discriminacién para el objetor
mismo.

Al cotejar estas directrices con la regulacién que el Derecho compa-
rado otorga a la objecién de conciencia al aborto —regulacién que se verd
con detalle mé4s adelante, limitdndonos ahora a sentar sus bdsicas carac-
ter{sticas— inmediatamente se obsetva una serie de disimilitudes que es-
pecifican a la forma de objecién que vamos considerando .

Por un lado, la exencién del setvicio militar va siempre acompafiada
del establecimiento de una prestacién social sustitutoria, lo que en nin-
gln caso ocurre en el supuesto de objecién de conciencia al aborto. Por
otro, la mayorfa de los ordenamientos que reconocen la objecién de con-
ciencia al servicio militar condicionan su reconocimiento, caso por caso,
a una previa verificacién de la seriedad y congruencia de los motivos adu-

2 Una visién histérica de la objecién de conciencia en J. P. CATTELAIN, op. cit., péigi-
nas 12 y sigs.

%5 Vid., por ejemplo, las observaciones de F. ONIDA, op. cit., pigs. 132 y sigs.

2% Sobre este extremo: C. CASINIF. CIERI, op. cif., pags. 155 y sigs.; P. MARTINI, o0p.
cit., pags. 31-33; S. LENER, «Il dovere-diritto degli obiettori di coscienza», en Lz Civiltd
Cattolica, 1981, pigs. 400-402.
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cidos por el objetor, atribuyéndose a un organismo ad hoc la misién de
filtrar las motivaciones, lo que presupone que la exencién ha de ser tra-
mitada a través de una solicitud formal. Sin embargo, la objecién de
conciencia al aborto en la totalidad de los ordenamientos no es concedida,
sino simplemente declarada, sin que, en muchos supuestos, haya que adu-
cirse motivaciones especificas. En todo caso, tales motivaciones —cuando
se exigen— no requieren indagaciones complementarias, bastando su sim-
ple exposicién. En fin, la objecién de conciencia al servicio militar requie-
re su planteamiento en un plazo preclusivo (ya sea antes de iniciada la
fase activa de servicio militar o bien al finalizar ésta y en relacién con la
fase de reserva, como ocurre en Espafia), mientras que la objecién de con-
ciencia al aborto puede ser declarada en cualquier momento, implicando
los plazos que a veces imponen algunos ordenamientos, como el italiano,
por ejemplo, no una preclusién del derecho, sino mds bien su suspensién
durante un breve lapso de tiempo 7.

Estas caracteristicas propias, y muy en especial la ausencia de pres-
tacién social sustitutoria, ha preocupado a algin sector de la doctrina,
sobre todo al més influido por una visién excesivamente formalista de la
objecién de conciencia. Asi, ONIDA #, al acentuar la atipicidad de la obje-
cién de conciencia al aborto, observa que el buen funcionamiento de la
Ley (en este caso, la de abotto) no depende de que sea aceptada por la
mayorfa de los ciudadanos, sino del hecho de que sea aceptada por una
parte suficientemente amplia de una restringida categoria dotada de una
particular capacidad técnica (fundamentalmente, la clase médica). De ahi
concluird en la urgencia de utilizar instrumentos técnicos adecuados para
evitar el recurso a la objecién de «personas insinceras o, al menos, no
dispuestas a algin sacrificio para salvaguardar sus principios morales o
religiosos», siendo el instrumento mds 1til la prestacién social sustitutoria,
que deberia ser tanto mds gravosa cuanto mds grave aparezca el riesgo de
disfuncién del ordenamiento.

Ya se entiende que esta visién del problema —aparte de estar clara-
mente influenciado por una rigida concepcién formal de la objecién de con-
ciencia, tributaria, como se ha dicho, de la objecién de conciencia al servi-
cio militar— es tan bien intencionada como técnica, socioldgica y ontolégi-
camente desenfocada.

En efecto, desde un punto de vista sociolGgico la ausencia de una
prestacién sustitutoria no ha llevado en ningtin ordenamiento a la crisis
de las finalidades de las leyes de interrupcién del embarazo, precisamen-

27 Como se verd mis detenidamente, el plazo de un mes —a partir de la entrada en
vigor de la Ley de 1978 o a partir de obtenida la habilitacién para trabajar en un ente
hospitalario autorizado para realizar abortos— en que la objecién de conciencia ha de ser
declarada en Italia, no significa que no pueda plantearse en cualquier momento posterior,
significa, tan sélo que, una vez planteada, la eficacia de la misma opera un mes después de su
planteamiento.

2 Op. cit.,, pigs. 132 v sigs.
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te por la existencia de otros no objetores que desarrollan normalmente las
actividades refutadas por los objetores. Otra cosa es que, inicialmente,
alguna ley de aborto, al principio de su introduccién, sufra las naturales
disfuncionalidades que a toda ley precedida y acompafiada de fuertes resis-
tencias inevitablemente acompafian, lo que es el tributo minimo a pagar
por una legislacién que encuentra dura oposicién para su implantacién en
un tejido social sensible.

Desde un punto de vista técnico-juridico, no hay que olvidar que, en
caso de colisién entre el hipotético derecho de la madre gestante a la uti-
lizacién de los mecanismos que le confiere la ley y el derecho del objetor
a no ser discriminado por el hecho de su objecién, prevalece este tdltimo,
si estamos de acuerdo, como ya se vio, en que el objetor en el caso del
aborto goza de una proteccién constitucional con especial cobertura y dis-
tinta, claro estd, de la proteccién constitucional que acompafia a la obje-
cién al servicio militar. Sin que pueda olvidarse, ademds, que la obligacién
de organizar los servicios médicos abortivos recae sobre los entes hos-
pitalarios y no sobre los objetores uti singuli®.

En fin, no conviene prescindir de la légica de fondo de la objecién
de conciencia, que especialmente se agudiza en materia de aborto. Me
refiero a la funcién social de la misma. Como se ha hecho notar, €l objetor
de conciencia no es un ser asocial que pretende privilegiarse en un con-
texto social impositivo; al contrario, es una persona esencialmente social
que, a través de su objecién, pretende ensefiar un camino distinto a la
comunidad de la que es miembro. En el caso de la objecién de conciencia
al aborto no se trata tan sélo de un deber ético, profesional o religioso
de indole estrictamente personal y sélo como tal reconocido por la ley.
Se trata, al contrario, de un deber también y sobre todo social. Es decir,
a la propia sociedad le interesa proteger a aquellos profesionales preocu-
pados por el bien comiin que den claro testimonio de valores que estdn
no sélo en la rafz de la propia sociedad civil, sino también de eso que
llamamos civilizacién humana ®.

Lo cual no quiere decir que la 18gica interna de la objecién de con-
ciencia al aborto choque siempre con la posibilidad de una especial pres-
tacién social sustitutoria, pero siempre que ésta se inserte en la misma
linea de los intereses del objetor que, en este punto, coinciden con los de
la propia sociedad en su conjunto.

Efectivamente, no es infrecuente que las propias leyes de interrup-
cién del embarazo hagan notar en su articulado o en su exposicién de
motivos que una de las finalidades de la ley es la propia prevencién del
aborto ¥, finalidad que suele coincidir con los intereses de los objetores.

2 Cfr. CaswNt-CIERI, op. cit., pdg. 173.
30 Cfr. S. LENER, op. cit., pdg. 402.
31 Asf ocurre, por ejemplo, con la Ley italiana de 1978.
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De ahi que parezca congruente el imponer como prestacién social sustitu-
toria la posible intervencién del objetor en el procedimiento de aborto,
en el que suelen insertarse actividades destinadas a su disuasién. Natu-
ralmente, siempre que tal intervencién no implique —como, al parecer,
sucede en la ley italiana *— el contradictorio efecto de hacer decaer en
su derecho al propio objetor.

IV. LA OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO EN U.S.A.

1. El inicio de la cuestion: Roe versus Wade

La progresiva liberalizacién de las leyes de aborto en U.S.A. comienza
a mediados de la década de los 60. Hasta entonces la mayoria de las legis-
laciones estatales prevefan la interrupcién del embarazo solamente en caso
de peligro para la vida de la madre. En 1967 California, Colorado y Caro-
lina de Norte liberalizaron el aborto también para los supuestos de inces-
to, violacién y previsible deformacién fetal; y, en 1970, Nueva York lo
amplié a simple peticién dentro de las primeras veinticuatro semanas *.

Sin embargo, el hito decisivo que provoca una liberalizacién en cadena
de las leyes estatales fue la decisién de 22 de junio de 1973, Roe v. Wade,
del T.S. norteamericano, a la que acompafiaba la sentencia del mismo dia
Doe v. Bolton*.

En Roe, el T.S. conocié el recurso de una gestante nibil (que en el
proceso aparece bajo el seudénimo de «Jean Roe») contra la legitimidad
constitucional de los normas penales tejanas sobre aborto, que lo prohi-
bian excepto en los supuestos de peligro para la vida de la madre. En
dicha sentencia, la Corte Suprema decidird, en sintesis:

a) Que en el primer trimestre de embarazo la decisién de abortar y
su concreta ejecucién corresponde al juicio del médico que asiste a la ges-
tante, sin que el Estado esté obligado a regular este aborto a peticién.

b) En la fase subsiguiente al primer ttimestre, las legislaciones es-
tales pueden regular, si lo estiman oportuno, el procedimiento de aborto,
de modo que quede asegurada la salud de la madre, sin que exista nin-
guna proteccién especifica para el wasciturus.

¢) En la etapa posterior a la viabilidad del feto (a partir del sexto
mes), los Estados, teniendo en cuenta el interés de defensa de la vida po-

32 El articulo 9 de la Ley citada hace notar, en su dltimo pdrrafo: «L’obiezione di cos-
cienza si intende revocata, con effetto inmediato, se chi 1’ha sollevata prende parte a procedure
o a interventi per l'interrupzione della gravidanza previsti dalla presente legge...».

3 Cfr. J. HErrMANN, «La Suprema Corte degli Stati Uniti e la liberalizzazione dell’abor-
to», en Rivista Internationale di Diritto Penale, 1974, pdgs. 378-379.

¥ Ambas sentencias (inglés-italiano) en L’aborto nelle sentenze delle Corti Costituzionali,
Milano 1976, pdgs. 115-143.
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tencial, pueden, si lo estiman oportuno, regular y también prohibir la
interrupcién del embarazo, excepto en los casos en que ésta sea necesaria,
a juicio médico, para preservar la salud o la vida de la madre. La sentencia
incidentalmente hace notar que «el derecho de personal privacy compren-
de la decisién de abortar, pero tal derecho no es ilimitado y debe ser
1cox;siderado en conexién con importantes intereses del Estado en regu-
arlo».

La sentencia —en la que fue ponente el juez Blackmun— fue adopta-
da por mayoria, con dos dissenting opinions, las de los jueces White y
Rehnquist. Este tltimo hacia notar que «el hecho de que la mayoria de
los Estados, que después de todo reflejan el sentimiento de la mayoria
de la poblacién, hayan mantenido restricciones al aborto al menos durante
un siglo, me parece es un fuerte indicio de que el afirmado derecho al
aborto no estd radicado en las tradiciones y en la conciencia de nuestro
pueblo como para ser considerado un detecho fundamental». Por su parte,
White, en su dissent a la mayotia en la paralela sentencia Doe ». Bolton,
hard notar que no estd de acuerdo con la Corte cuando ésta establece «una
barrera constitucional a los esfuerzos de los Estados para proteger la vida
humana, confiriendo a las madres y a los médicos el derecho constitucio-
nalmente protegido de exterminatla».

A su vez, en Doe el T.S. decidié acerca de la constitucionalidad de la
ley de aborto de Georgia, Estado en el que se prohibia el aborto salvo
que fuera aconsejado por un médico georgiano cuando, segin su juicio,
fuera necesario para preservar la vida de la madre o prevenir un dafio para
su salud o el feto previsiblemente naceria con serias deformaciones o el
embarazo derivara de violencia carnal. Al declarar la inconstitucionalidad
de la citada ley, el T.S., entre otras cuestiones de menor entidad, intet-
preté la nocién de «salud de la madre» en un sentido amplisimo, inclu-
yendo en ella «los factores psicolSgicos, emocionales, familiares y otros
similares». Por lo demds, también incidentalmente se confirma en Doe la
norma de Georgia que confiere al hospital la facultad de no admitir pa-
cientes que deseen abortar, asi como la facultad de todo médico, personal
sanitario o miembro del cuerpo directivo de no intervenir en un proceso
abortivo por razones religiosas o morales. «Estas normas —segtn la sen-
tencia— tienen por finalidad ofrecer proteccién idénea al individuo y a
los hospitales confesionales.»

Antes de entrar, sin embargo, en el andlisis jurisprudencial y legal de
las cldusulas de conciencia en la legislacién norteamericana conviene ana-
lizar las tltimas sentencias del T.S. en materia de aborto y que completan
las dos de 1973.

Las mds destacables son tres sentencias dictadas diez afios m4s tarde
y en la misma fecha: 15 de junio de 1983. En estos pronunciamientos
el T.S. sigue la linea marcada en Roe y Doe, aunque ahora al voto con-
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trario de White y Rehnquist se unird el de la {nica mujer que forma
parte del T.S.: la juez Sandra Day OConnor. De ahi que se haya obser-
vado que «dos votos mds a favor de la vida asegurardn el declinar de
Roe» ®,

Tales sentencias son las dictadas en los casos City of Akron v. Akron
Center for Reproductive Health; Planned Parenthood Ass’n of Kansas
City Mo v. Ashcroft, y Simopoulos v. Virginia®, en las cuales el T.S.
dictaming la regulacién del aborto en los Estados de Missouri, Ohio y
Virginia.

En ellas el T.S. resolvié en realidad hasta nueve cuestiones distintas,
de las cuales sintetizamos a continuacién las principales:

a) El consentimiento de la mujer para abortar con conocimiento de
causa. Respecto a esta cuestién el T.S. decidié que los Estados no pueden
regular minuciosamente la informacién especifica que ha de prestarse a
la mujer respecto a los riesgos médicos del procedimiento abortivo, ya
que al médico que realiza el aborto se le debe facultar para determinar
libremente la cantidad precisa de informacién que habrd de facilitarse a
la mujer. Lo tnico que la legislacién estatal puede hacer es definir la res-
ponsabilidad del facultativo para que compruebe que se ha facilitado a la
mujer un adecuado asesoramiento, asi como establecer una titulacién mi-
nima razonable para las personas que llevan a cabo la funcién de asesora-
miento inicial ¥.

b) Periodos de espera. La legislacién de Akron exigia que, una vez
prestado a la mujer el asesoramiento previsto, la intervencién abortiva no
podia realizarse antes de las veinticuatro horas, de modo que la decisién
fuera mids reflexiva. El T.S. declaré que era inconstitucional ese plazo,
«pues cualquier provisién que pudiera disuadir o retrasar la decisién de
abortar es inadmisible, ya que ese perfodo de tiempo incrementaria tanto
el coste econémico como el riesgo del aborto».

¢) Eliminacién humanitaria de los restos fetales. La ciudad de Akron
exigia que los médicos que practicaran abortos debfan poner los medios
para asegurar que los restos del nifio fueran inhumados de forma «humana
y sanitaria». El T.S. rechaza esta norma por entender que el término hu-
mane es impreciso y, como tal, inconstitucional. No obstante, 1a doctrina

3 P, C. Conninguam, T. J. Marzen y M. K. QuineaN, «Where are we now: The Su-
preme Court Decisions Ten Years After Roe v. Wade», en Studies in Law and Medicine,
1983, pag. 1.

% Un extracto amplio de las mismas puede verse también en el trabajo citado en nota
anterior, piginas 1-16.

37 La regulacién del aborto en Akron exigia que antes de pedirse el consentimiento a la
mujer, ésta, obligatoriamente, habia de recibir informacién sobre posibles caracteristicas del
nasciturus, peligros fisicos y psicolégicos del aborto y otras posibles alternativas al procedi-
miento abortivo.
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ha estimado *® que prosperaria una norma que precisara que «eliminacién
humana» significa que «no sean echados en los vertederos».

d) El consentimiento paterno. El T.S. rechazé la ley que requeria
que las menores de quince afios obtuvieran, antes de la intervencién abot-
tiva, el consentimiento paterno. La ciudad de Akron no preveia un proce-
dimiento judicial sustitutorio a través del que estas menores pudieran susti-
tuir el consentimiento paterno por autorizacién judicial . Sin embargo, en
Asbhcroft el propio T.S. defenderd la ley de Missouri que contenia un meca-
nismo judicial sustitutorio del consentimiento paterno, si la menor demos-
traba ser mature o que abortar era lo mds favorable para ella.

e) La reglamentacién del supuesto del «nifio viable» (Vigble
Children). Aunque la mayorfa reiteré la postura mantenida en Roe acerca
de que el aborto debe ser permitido si «es necesatio para conservar la
vida o la salud de la madre», en Ashcroft entendié constitucional el re-
quisito establecido en la legislacién de Missouri de que en la operacién
abortiva estuviera presente un segundo facultativo (aparte del que direc-
tamente ejecuta el aborto) en aquellos casos en que se prevé que la inter-
vencién puede dar lugar a un nifio vivo. Este segundo facultativo se
encargaria de proveer médicamente su viabilidad y ello porque es interés
del Estado «proporcionar proteccién a los nifios nacidos vivos». Lo cual
supone dejar una puerta abierta para algin tipo de proteccién estatal del
feto viable, que puede implicar la posibilidad de que los Estados regla-
menten minuciosamente el procedimiento de aborto en aquellos supuestos
en que es factible la supervivencia del feto expulsado, siempre que esta
reglamentacién no aumente los riesgos para la vida de la madre.

No obstante este ltimo y timido intento de vuelta atrds en la doctrina
sentada en Roe, es claro que el T.S., aunque expresamente reconocié que
en el tema del aborto inciden consideraciones morales y religiosas de en-
tidad, ha hecho de sus sentencias una cuestién de pura politica constitu-
cional y formal adoptando unilateralmente el punto de vista de una de las
escuelas de pensamiento, eliminando las otras como base para futuras
decisiones politicas de los Estados ®. De ahi que en su dissent a las senten-
cias de 1983, la juez O’Connor haga notar que «no hay justificacién legal
o légica para la estructura trimestral adoptada en Roe y empleada hoy
por el T.S. sobre la base del stare decisis», pues «la vida potencial no lo
es menos en las primeras semanas de embarazo de lo que es a partir de
entonces. La eleccién de la viabilidad como el momento en que los inte-
reses del Estado en la vida potencial comienzan a obligar, no es menos

38 Cfr. CunniNGgHAM, MARZEN y QUINLAN, op. cit., pdg. 10.

39 De algiin modo es la reiteracién de la doctrina sentada por el T.S. en la sentencia
anterior Planned Parenthood v. Danforth, 428 U.S. 52 (1976).

4 Cfr. R. A. DEsTRO, «Religion: FEstablishment, Free Exercise and Abortion», en New
Perspectives on Human Abortion, cit., pig. 237.
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arbitraria que elegir cualquier momento anterior a la viabilidad o cual-
quier otro posteriors.

En fin, la dltima sentencia del Tribunal Supremo norteamericano en
materia de aborto lleva fecha de 11 de junio de 1986. En esta ocasién la
sentencia es dictada con motivo del anélisis por el Tribunal de la ley de
aborto del Estado de Pennsylvania y después de que la Corte de Apela-
cién de los Estados Unidos decretara la inconstitucionalidad de algunas
de las disposiciones de la citada ley. El Tribunal Supremo, ante la apela-
cién del Estado, confirma la sentencia de la Corte de Apelacién *.

En sintesis, las disposiciones decretadas como inconstitucionales vie-
nen a confirmar las sentencias de 1983, pues las cuestiones son muy simi-
lares: a) inconstitucionalidad del plazo de espera de veinticuatro horas
después de la informacién acerca de los posibles perjuicios del aborto;
b) inconstitucionalidad de la necesidad de utilizar los procedimientos
abortivos menos peligrosos para el feto, en los supuestos de interrupcién
del embarazo posteriores al tercer trimestre del embarazo; ¢) inconstitu-
cionalidad de la norma que exige la asistencia de un segundo médico, en
los casos posibles de feto viable, pero sin prever excepciones en los su-
puestos de emergencia “.

Lo interesante de esta sentencia es que fue adoptada por cinco votos
contra cuatro. En esta ocasidén, la minoria se incrementé con el voto del
presidente juez Burger, que se unié a los votos contrarios de O’Connor,
Rehnquist y White, de modo que se acentda la divisién en el seno del
Tribunal, bastando solamente un voto a favor de la vida para que se
produzca la definitiva marcha atrds con respecto a Roe. Como dice White
en su dissent: la sentencia de 1986 «muestra sintomdticamente la propia
inseguridad del Tribunal acerca de la doctrina sentada en Roe».

El caso es que la permisiva doctrina sentada por las sentencias del T.S.
en materia de aborto propicid, junto a una modificacién de las restrictivas
legislaciones estatales, una espiral de normas sobre objecién de conciencia,
tanto federales como estatales, de las cuales conviene dejar corstancia
aqui.

4 Un resumen del texto —atin no publicado en las colecciones oficiales norteamericanas—
puede verse en International Herald Tribune, de 12 de junio de 1986, pidg. 3.

4 Repdrese que lo declarado inconstitucional no es la presencia de un segundo médico
—Io cual habfa sido declarado constitucional en las sentencias de 1983—, sino mds bien el
no establecer excepciones en los casos de emergencia.
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2. La legislacién sobre objecién de conciencia al aborto

A) La proteccién a los objetores a través
del Civil Rights Act

A la hora de hacer un andlisis del complejo panorama estadounidense
en materia de objecién de conciencia al aborto es preciso no olvidar que,
aparte las conscience clauses, la legislacién norteamericana contiene toda-
via otro vehiculo de proteccién para los que vean amenazada su situacién
profesional por una posible discriminacién laboral debido a sus escripulos
de conciencia (motivaciones religiosas o morales) para participar en pro-
cedimientos abortivos. Me refiero al Titulo VII de la Ley de Derechos
Civiles de 1964 (Civil Rights Act), en la que se establece ®:

«It shall be an unlawful employment practice for an employer
(1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual, or other-
wise to discriminate against any individual with respect to his com-
pensation, terms, conditions, or privileges of employment, because
of such individual’s race, color, religion, sex, or national origin; or
(2) to limit, segregate, or classify his employees or applicants for
employment in any way which would deprive or tend to deprive any
individual of employment opportunities or otherwise adversely affect
his status as an employee, because of such individual’s race, color,
religion, sex, or national origin.»

Sin embargo, la significacién prictica de esta norma legal respecto al
personal sanitario que ha sufrido dificultades en su empleo como resul-
tado de sus creencias sobre aborto ha sido seriamente recortado por el
criterio del T.S. de que los empleadores o empresarios tienen sélo una
minima obligacidn segin el mencionado Titulo VII de respetar las creen-
cias religiosas de sus empleados, cuando este respeto puede acarrearles un
gravamen excesivo (undue bardship) “,

Por contraste, el propio concepto de «creencia religiosa» ha sido in-
terpretado —a los efectos de proteccién por el Tit. VII— de forma ciet-
tamente amplia. Por una parte, se entiende que serfa incorrecto aplicar
al Tit. VII una definicién de creencia religiosa més estricta que la reali-
zada por el Tribunal Supremo al analizar los casos de objecién de con-

43 42 US.C., pardgrafo 20000-2, 1976. .

# Ta interpretacién clave es la realizada por el Tribunal Supremo en T.W.A. v. Hardi-
son [432 US. 63 (1977)]. En esta sentencia considera la Corte que serfa undue hardship
soportar algo més que un coste minimo para conseguir que un objetor de conciencia, pertene-
ciente a la «Iglesia Universal de Dios», dispusiera —de acuerdo con las normas de su con-
fesién— de los sibados libres. Sobre esta sentencia vid. J. MARTINEZ-ToRRON, «La objecién
de conciencia en la jurisprudencia del T.S. notteameticano», en Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, 1985, pags. 439 y 440.
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ciencia a los efectos de la Universal Military Training and Service Act ®. Por
otra, la construccién judicial que se ha hecho del Tit. VII ha sido igual-
mente amplia. Asi, por ejemplo, en el caso Cooper v. General Dynamics %
se establecié que «todas las formas y aspectos de la religién, por excén-
tricas que sean, son protegidas, excepto aquellas que no pueden ser con-
ciliadas, en la prictica, y con un esfuerzo razonable, con una actividad
necesaria para la empresa» .

Como se ha hecho notar ®, esta amplia nocién de creencia religiosa es
poco probable que constituya un obsticulo para acogerse a la proteccién
que, implicitamente, para los objetores de conciencia al aborto proporcio-
na el Titulo VII del Act mencionada. Incluso si se sigue el enfoque rela-
tivamente restrictivo del Tribunal en el caso Pena®, las objeciones al
aborto —<ciertamente en nada semejantes a la excéntrica aficién por «la
comida de gato»— no podrdn ser descalificadas como simples cuestiones
de mera «preferencia personal».

En todo caso, lo que si es cierto es que la mayor proteccién a los ob-
jetores de conciencia al aborto en U.S.A. provienen de la compleja legis-
lacién que especificamente se ha dictado para ellos y cuyas lineas genera-
les se resumen a continuacién.

B) Las cléusulas de conciencia

Como directa consecuencia de la tormenta politica que desencadend
en el decenio anterior la sentencia Roe v. Wade, tanto el Congreso como
los Estados aprobaron una legislacién sobre objecién de conciencia orien-
tada a proteger a las personas fisicas y a los entes hospitalarios que se
niegan a intervenir en procesos abortivos®. Tal vez estas cldusulas han

45 El Tribunal Supremo en el caso United States v. Seeger [380 U.S. 163 (1965)] inter-
pret6 el Act sobre servicio militar en el sentido de que el Congreso no deseaba restringir
el concepto de creencia religiosa a las religiones tradicionales que mantienen una relacién con
un Dios personal. Es decir, supone que la voluntad del poder legislativo es atribiir el ca-
ricter de religiosas —a los efectos de conceder la exencién del servicio militar armado—
«a todas aquellas creencias que ocupan en la vida de las personas un papel de importancia
semejante al que ocupa Dios en la vida de quienes practican una religién tradicional». Cfr.
MARTINEZ-TORRON, 0p. cit., pag. 409.

46 533 F.2.° 163 (5.° Cir 1976), cert. den., 433 U.S. 908 (1977). Es decir: vol. 533, Federal
Reporter 2.°, pag. 163 (5th Circuit, afio 1976), certiorari denied, vol. 433, United States
Reports, pag. 908, afio 1977.

47 Hay que observar, sin embargo, que los Tribunales han rechazado reclamaciones en
que la discriminacién estaba basada en motivos religiosos, aunque ciertamente discutibles.
Tal es el caso de Brown v. Pena (cit. por W. C. Duraam, M. A. Q. Woop y S. J. Conprg,
«Accomodation of Conscientious Objetion to Abortion: A Case Study of the Nursing Profes-
sion», en Brigham Young University Law Review, 1982, pag. 292) en que se rehusé como
creencia religiosa digna de proteccién (se calificé de «simpre preferencia personal») la alegada
por un empleado «de que comer comida de gato» («Kozy Kitten People/Cat Food...») contri-
buia significativamente a «su situacién de bienestar».

48 Obra citada en nota anterior, pdg. 295.

¥ Vid. nota 47.

50 En la sintesis que de dicha legislacién hago, sigo en sus lineas generales los datos
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llevado a SzARTZ a decir que «el abotto es un problema moral y no una
cuestién exclusivamente médica. Ciertamente el procedimiento es quirtr-
gico, pero eso no convierte al aborto en un problema médico, como tam-
poco el uso de la silla eléctrica hace que la pena de muerte se convierta
en un problema de electrotecnia» .

La cldusula de conciencia federal —también conocida como «enmien-
da de la Iglesian— fue adoptada en 1973 al aprobarse la Hedlth Pro-
grams Extension Act. En ella se confiere una amplia proteccién a los ob-
jetores al aborto, pues, por un lado, se garantiza que la recepcién de sub-
venciones, contratos, préstamos o garantfas de préstamos no autoriza a
exigir a una persona que reciba cualquiera de esas ayudas a participar en
los abortos o en las esterilizaciones o a exigir a cualquier institucién des-
tinataria de dichas ayudas que permita utilizar sus instalaciones para rea-
lizar abortos o esterilizaciones que sean contrarias a sus creencias religio-
sas; por otro, dispone que ninguna entidad que reciba especificas ayudas
federales para el cuidado de la salud puede discriminar en el trabajo a
cualquiera de sus empleados que rehdse participar en abortos o esteriliza-
ciones por razones de conciencia.

En lo que respecta a las legislaciones estatales, mds de 40 Estados
han establecido cldusulas de conciencia en materia de abortos *. Todos
ellos prohiben la discriminacién contra cualquier persona que se niegue
a participar en procedimientos abortivos. Seis de ellos amplian el dmbito
de proteccién para incluir también las posibles discriminaciones por sus
actitudes proabortistas: California, Iowa, Kentucky, Pennsylvania, Texas
y Michigan.

Aunque muchas de estas cldusulas de conciencia han sido adoptadas
como parte de la legislacién sobre aborto después del caso Roe, un grupo
de Estados extiende la proteccién también a los objetores que se oponen
a otros procedimientos médicos. Tal es el caso de Maryland, que ampara
también la objecién de conciencia a la esterilizacién e inseminacién arti-
ficial; el de Illinois, que la extiende a la objecién a recibir prestaciones
de ciertos servicios médicos (transfusiones de sangre, por ejemplo), o el
de Wyoming, que incluye la eutanasia ®.

que aportan DurnAM, Woop y CONDIE, op. cit., pdgs. 306 y sigs. Incidentalmente diré que
este trabajo es el mds minucioso y completo que conozco sobre objecién de conciencia al
aborto en US.A.

51 The Ethics of Abortion, cit. por J. M. SErRrRANO Ruiz-CALDERON, «Aspectos juridicos
y morales de la despenalizacién del aborto en los supuestos de posibles anormalidades del
feto», en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1984, pig. 182.

52 Concretamente 44. La relacién de los mismos puede verse en Duruam, Woop y Con-
DIE, op. cit., pdgs. 308-309, nota 179.

53 Respecto a la problemdtica doctrinal y jurisprudencial creada en U.S.A. por la objecién
de conciencia en estos supuestos, vid. H. L. Hirsu-H. Purrer, «The Interface of Medicine,
Religion and the Law: Religious Objections to Medical Treatment», en Medicine and Law,
1985, pdgs. 121-139.
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La mayoria de las leyes estdn redactadas de modo amplio desde el pun-
to de vista del derecho de un empleado de hospital o de otra persona que
se niega a asistit a prdcticas abortivas, y proporciona proteccién contra
la discriminacién al objetor, sea cual sea el momento de plantearla. Asi,
la legislacién de Kansas dispondrd: «Ninguna persona serd requerida para
ejecutar o participar en procedimientos médicos que tengan por objeto la
finalizacién de la vida intrauterina, y el rechazo de cualquier persona a
ejecutarlos o participar en ellos no dard lugar a responsabilidad civil de
éstas. Ningin hospital, administrador del mismo o Junta administrativa
de ellos cesard en su empleo, impedird o perjudicard la prictica o trabajo
o impondrd ninguna otra sancién a persona alguna por el hecho de que
ésta se niegue a ejecutar o participar en la interrupcién de un embarazo.»
Y Michigan incluye entre los protegidos por la cldusula de conciencia no
sélo a los médicos, enfermeras, personal o empleados del hospital, sino
también a los estudiantes de medicina o enfermerfa.

Muchos Estados —précticamente todos, a excepcién de Kansas, Nue-
va York, Oregén, Massachusetts y Rhode Island— expresamente cubren
con la cldusula de conciencia, a demds de a las personas fisicas, a los hos-
pitales u otras instituciones médicas que rehtsen facilitar sus instalaciones
para la ejecucién de tales procedimientos.

Sélo quince Estados (entre ellos Arizona, Idaho, Nevada y Georgia)
condicionan la proteccién a que el solicitante realice la objecién por escri-
to; en los restantes la objecién basta planteatla de cualquier modo. Vein-
titrés Estados (asi, por ejemplo, Florida, Indiana, Utah y Virginia) con-
cretan la objecién en motivaciones morales, éticas o religiosas; en los otros
veintinueve la proteccién al objetor es dispensada con independencia de
la base de sus objeciones personales.

Respecto al radio de accién de las actividades que se consideran
protegidas por las cldusulas de conciencia, las leyes utilizan habitualmen-
te las expresones «asistit o participar» en un procedimiento abortivo. Sin
embargo, algunos Estados concretan algo més esta indeterminacién inicial.
Tal es el caso de Texas, que pospone a la férmula habitual las expresio-
nes «directa o indirectamente», o el de Missouri, que protege al personal
médico que «trate o admita a tratamiento», lo que se interpreta también
como proteccién a todos aquellos que puedan intervenir en la prepara-
cién (incluida la recepcién administrativa de los casos) o atencién poste-
rior al aborto. La mayor proteccién se otorga en Illinois, en cuya legisla-
cién la proteccién se extiende a las actividades encaminadas a «recibir,
obtener, aceptar, realizar, asistir, aconsejar, sugerir, recomendar o parti-
cipar de cualquiera manera en toda forma de cuidados médicos contrarios
a la conciencia de una persona».

Presentada la objecién, la mayoria de los Estados conceden al objetor
un derecho legal incondicional para no asistir a ninguna prictica abortiva.
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Sin embargo, un pequefio grupo de Estados no acepta la objecién en las
situaciones de emergencia («emergency situations and spontaneous abor-
tion», California; o «emergency medical care», Illinois). Algunos Esta-
dos, en fin, establecen sanciones concretas contra las instituciones o per-
sonas que violen los derechos protegidos por las cldusulas de conciencia
(Alaska); otros Estados exigen, ademis de las indemnizaciones que pro-
cedan, la restitucién en su empleo del objetor discriminado (Nebraska).
Aunque la doctrina es concorde en admitir que las legislaciones que no
prevén expresamente las indemnizaciones, éstas, desde luego, podrin exi-
girse, partiendo de la base de que una vez aceptada la clausula de concien-
cia, ésta no puede considerarse como «simple stplica» *,

Como es natural —dada la especial estructura del ordenamiento esta-
dounidense— la compleja red de legislaciones estatales y federales sobre
objecién de conciencia ha propiciado numerosas intervenciones de los Tri-
bunales estatales y federales *®*. A continuacién sintetizamos los princi-

54 Cfr. Duruam, Woop y CONDIE, op. cit., pag. 313.

54 bis Conviene dejar aqui constancia de la organizacién judicial norteamericana, de modo
que sean inteligibles las referencias jurisprudenciales que mas adelante se hacen.

En U.S.A. existen dos sistemas judiciales diversos: el estatal, integrado por los tribunales
establecidos en cada estado y que ejercen «plena» jurisdiccién dentro de sus respectivos li-
mites tetritoriales, salvo aquella que la Constitucidn concede exclusivamente a la Federacién
o niega de modo expreso a los estados; el federal, compuesto por los tribunales de la Fede-
racién, que sdlo tienen la jurisdiccién «especial» que la Constitucidn y las leyes del Congreso
le sefialan en todo el territorio de la Nacidn.

En cada estado el poder judicial estd organizado de la siguiente manera: 1.°} Por un tri-
bunal de dltima instancia que ordinariamente tevisa las resoluciones de los tribunales infe-
riores del mismo estado y dicta sentencia ejecutoria en tercera instancia. En algunos estados
se llama «Suprema Corte» (Supreme Court) y, en otros, «Corte de Apelaciény». 2.°) En una
tercera parte de los estados existen tribunales de apelacién intermedia entre los de primera y
tltima instancia, cuyos fallos unas veces son ejecutivos y en otros recurribles ante la Suprema
Corte del mismo estado. 3.°) Los tribunales de primera instancia, que tienen asiento en las
cabeceras de los condados —entidades geogrificas y politicas que abarcan vatios municipios
y ciudades de un mismo estado— y que se denominan «tribunales de circuito», de «distrito»
y también courts of common pleas, es decir, tribunales que conocen de asuntos ordinarios.
4°) En fin, la dltima categoria de tribunales estd compuesta por los «juzgados de paz» o
«municipales», que conocen de cuestiones de infima categoria.

La esfera de autonomia de la Federacién en materia judicial la fija la Constitucién en su
articulo III, seccidn 2: «El poder judicial se extenderd a todos los casos, en ley y equidad,
que surjan de la Constitucién, las leyes de los Estados Unidos y tratados hechos o que se
hagan bajo su autoridad; a todos los casos que afecten a los embajadores, otros ministros pi-
blicos y cénsules; a las controversias en que los Estados Unidos sean parte; a las contro-
versias entre dos o mds estados, entre un estado y ciudadanos de otro, entre ciudadanos de
diferentes estados... y entre un estado o sus ciudadanos y estados, ciudadanos o sibditos
extranjeros.»

Prescindiendo de los Tribunales especiales (Militares, Consulares, etc.) y de los adminis-
trativos (Boards and Commissions), los que integran el poder judicial federal son: 1°) La
«Suprema Corte de los Estados Unidos» (Tribunal Supremo), que ejerce jurisdiccién sola-
mente en apelacién (aunque, a veces, tiene jurisdiccién «originarias), pues conoce en alzada
de todas las causas vistas o falladas en instancias inferiores por los tribunales federales o,
incluso, estatales, como tribunal revisor de dltima instancia. Se compone de un Chief Justice
(Presidente) y ocho Associate Justices (ministros o vocales), que son nombrados por el Pre-
sidente de los Estados Unidos, con la aprobacién del Senado. 2.°) Los «Tribunales de Circuito
de Apalecién» (Courts of Appeals), creados para descargar a la Suprema Corte de una gran
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pales pronunciamientos en los que directa o indirectamente se abordan
cuestiones relacionadas con la materia de que se trata.

3. La jurisprudencia norteamericana en materia
de objecion de conciencia al aborto

A) La constitucionalidad de la restriccién
de fondos phblicos para los procedimientos
abortivos: los casos Harris y Williams

Aunque esta cuestidén sélo tangencialmente afecta al tema de fondo
de la objecién de conciencia, las sentencias que a continuacién se sinteti-
zan, al suponer una cierta limitacién de la doctrina sentada en Roe y Doe,
han propiciado actitudes de entes hospitalarios cercanas a las objeciones
institucionales de conciencia.

En 1980, en Harris v. McRae y Williams v. Zbaraz, sentencias dicta-
das conjuntamente *, el T.S. fue llamado a decidir si el rechazo del Con-
greso a proveer fondos federales —rechazo acordado por la aprobacién
de la enmienda Hyde, que encabeza el Labor-Health and Human Services
Appropriation Act— para sufragar los gastos de aborto era una decisién
inconstitucional basada en «una visién religiosa del nasciturus» *.

La sintesis de la argumentacién por la que el T.S. declaré constitu-
cional tal restriccién de fondos fue que el hecho de que las religiones judeo-
cristianas estén en contra del aborto no significa que cualquier oposicién
al mismo sea una cuestién religiosa, «al igual que el que dichas religiones
estén en contra del robo no significa que el Gobierno Federal o los Estados
no puedan dictar leyes prohibiendo el latrocinio». De este modo, el T.S.
concluyé que «no es misién de este Tribunal o de cualquier otro decidir
si el balance de intereses presentes en la enmienda Hyde es una politica
sabia..., (pues) no podemos en nombre de la Constitucién derogar esta-

parte de su labor. Conoce en via de apelacién, de todos los asuntos de otden federal vistos
y fallados por los Juzgados federales de Distrito. Sus sentencias son definitivas e inapelables,
salvo posibilidad de apelacién ante la Corte Suprema cuando ésta asi lo decide o el propio
Tribunal de Circuito decide someterla a ella. 3.°) Los «Juzgados de Distrito» (Districts Courts)
o tribunales federales de primera instancia. Contra sus decisiones cabe apelacién ante los
Tribunales de Circuito y, en algunos supuestos, ante la misma Corte Suprema.

Sobre la organizacién judicial en U.S.A., vid. O. RaBassa, El Derecho angloamericano,
22 ed., México 1982, pigs. 459-517; J. F. Seantor, The United States Courts. Their juris-
diction and work, Washington, D.C., 1982,

55 Texto en 100 United States Supreme Court Digest (S.Ct.) 2.671 y 2.694 (1980). Un
comentario a las mismas en D. J. Horan-T. J. MarzeN, «The Supreme Court of Abortion
Funding: The Second Time Around», en el vol. New Perspectives on Human Abortion, cit.,
péginas 217 y sigs.; R. DEsTRO, «Religion: Establishment, Free Exercise and Abortions,
Idem, en especial pigs. 240 y sigs.

5% Hay que hacer la observacién de que en Harris se discutié la constitucionalidad de
la enmienda Hyde y en Williams la constitucionalidad de la andloga enmienda Illinois a su
ley médica estatal.
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tutos debidamente aprobados simplemente porque no sintonicen con una
escuela de pensamiento. Cuando un caso envuelve elecciones politicas tan
sensibles como las implicadas aqui..., el lugar correcto de discusién en
una democracia es la legislaturay.

En sintesis, lo que el T.S. vino a distinguir en Harris y Williams son
aquellas situaciones en que el Gobierno estd bajo el deber positivo de
actuar o donde penaliza la actuacién privada, de aquellas otras en las que
juega un papel puramente pasivo mediante la negativa a intervenir, faci-
litar o animar la toma de decisiones privadas. La negativa del Congtreso a
sufragar abortos fue entendida como un simple caso de accién pasiva y su
clara preferencia a favor de la vida fue considerada por el Tribunal como
constitucional. Es decir, reconocié que el problema suscitado por las leyes
que restringen los fondos publicos destinados a ayudar en procedimientos
abortivos por motivos de salud no es si son «justas», sino mds bien a
quién asigna la Constitucién el poder de distribuir los fondos publicos.
El T.S. sostuvo correctamente que la competencia la tiene, en este caso,
la legislacién y no la mujer embarazada o su médico o la magistratura.
O, en otras palabras, el que la mujer tenga, segin Roe, un derecho a abor-
tar no significa que tenga derecho a disponer de los fondos publicos para
la actuacién de ese derecho . Esa decisién corresponde al Congreso, que
puede en sus programas sociales y econémicos proteger la vida fetal antes
que el derecho de la mujer a abortar.

Como ha hecho notar DEsTRO® el caso Harris intenta resolver la
confrontacién de dos derechos aparentemente irreconciliables: el derecho
de la mujer a decidir un aborto y el derecho de los individuos (incluidos
los contribuyentes) a negarse a participar en actividades que ofenden una
sincera creencia religosa, lo que directamente conecta con la directa juris-
prudenca en materia de objecién de conciencia.

B) El radio de accidn de la proteccion a los objetores
y la participacion indirecta en el aborto:
los casos Haring, Spellacy y Erzinger

Como ya se vio anteriormente no todos los Estados explicitamente
protegen la participacién indirecta en los procedimientos abortivos. De
ahi que, en ocasiones, la jurisprudencia estatal ha debido pronunciarse
sobre el 4mbito en que las cldusulas de conciencia podrfan aducirse.

57 Conviene advertir que ya en el caso Maber v. Roe, fallado tres afios antes [432 U.S.
464 (1979)1, la Corte habfa defendido que el rechazo del Gobierno a subvencionar el aborto
no suponia un menoscabo del derecho de abortar establecido en Roe v. Wade y, por tanto,
no violaba derecho constitucional alguno. La diferencia estriba en que en Maber se refiere
solamente a restricciones de fondos para el aborto libre, mientras que Harris se refiere a res-
tricciones de fondos por motivos de salud, a excepcién de peligro para la vida de la madre.

8 Op. cit., pag. 4.
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Tres sentencias (Haring v. Blumenthal; Spellacy v. Try-County Hos-
pital y Erzinger v. Regents of the University of California) abordan, en-
tre otras, el problema que ahora se estudia.

En el caso Haring®, la Corte del Distrito de Columbia —sentencia
de 10 de abril de 1979— resolvié el siguiente supuesto. Paul Byrne Ha-
ring, empleado del Servicio Interno de Rentas Publicas (Internal Revenue
Service) desempefiaba el puesto de especialista de impuestos legales, con-
cretamente en la rama técnica de la Divisién de Organizaciones exentas
de impuestos. Tal Divisién es la responsable de revisar, entre otras, las
propuestas de organizaciones que pretenden estar exentas de impuestos, y
aprobarlas si cumplen con los requisitos de la correspondiente seccién del
Cédigo de Rentas Piblicas. Haring solicité el ascenso para el cargo de
inspector en la especializacién de impuestos legales, ascenso que le fue
denegado alegdndose que Haring compartia creencias y actuaba, de acuer-
do con ellas, en una linea contraria a las competencias que desarrollaria
en su nuevo cargo. Concretamente, se negaba a revisar las peticiones de
exencién de impuestos de aquellas organizaciones que practicaban el abor-
to. Ante la decisién del I.R.S., Haring recusé la politica del I.R.S. (que
concede la exencién de impuestos a tales organizaciones) solicitando ante
la Corte, ademds, que le fuera concedido el ascenso, negado, segiin, él, por
«discriminacién religiosa».

En la sentencia, la Corte de Columbia entiende que la primera peti-
cién del demandante es absolutamente infundada, pues si se concediese,
es decir, si se prohibiera la politica del I.R.S. de conceder exencién de
impuestos a las instituciones u organizaciones que favorecen el aborto se
conculcarfa la primera Enmienda ®, «enredando» (entangle) al Gobierno
en cuestiones referentes a dogmas religicsos. Sin embargo, respecto al de-
negado ascenso de Haring entiende que la mala disposicién del deman-
dante a manejar las mencionadas solicitudes de exencién de impuestos,
por cuestiones de conciencia, no es motivo suficiente para negarle el as-
censo al que por antigiiedad es acreedor .

A la argumentacién del Gobierno de que el ejemplo de Haring podria
«seducir» a otros empleados, y que si ahora objeta al aborto mds tarde
puede objetar a cualquier otra actividad, la Corte contesta diciendo que
el mayor ndmero de casos que previsiblemente manejard Haring serdn pu-

5 471 F.Supp. 1172 (D.D.C. 1979). Es decir: vol. 471, Federal Supplement, pig. 1172
(District of Columbia), afio 1979.

60 Como es sabido, la Enmienda 1.* veta al Congreso de los Estados Unidos la posibilidad
de dictar leyes estableciendo una religién (establishment clause) o prohibiendo su libre ejer-
cicio (free exercise clause). Sobre el sentido de esta Enmienda puede verse J. MarTiNEZ-
TORRON, op. cit., pigs. 401 y sigs.; M. TepEscHI, «Alle radici del separatismo americano»,
en Il diritto ecclesiastico, 1984, en especial pdgs. 103-113,

61. En su peticién Haring aduce como normas conculcadas no tanto las especificas esta-
tales sobre objecién de conciencia cuanto las incluidas —y ya vistas— en el Tit. VII del
Civil Rights Act.
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ramente financieros y sin conexién con sus escripulos de conciencia. Por
lo demis, el demandante —aducir4 la Corte— no asegura que emitird sus
decisiones profesionales en su nuevo puesto de acuerdo con sus creencias
religiosas, sino que cuando hay un supuesto en conflicto con ellas él se des-
calificard a si mismo, solicitando que la cuestién se asigne a otro inspector.

En sintesis, en el caso Haring, la Corte sentard la siguiente doctrina:
1) El I.R.S., como cualquier otra empresa, debe acomodarse a los disen-
timientos de sus empleados basados en creencias religiosas («accommodate
itsef to dissent based on religious belief»). 2) Incluso aunque el lenguaje
de Haring pueda considerarse duro o sus creencias religiosas dotadas de
cierta originalidad #, ello no es base suficiente para privarle de la protec-
cién de la primera Enmienda, pues la Constitucién estd disefiada también
para ofrecer amparo «a las conductas excéntricas». 3) Precisamente los
Estados Unidos pueden tener pluralismo cultural en la medida en que se
respeten también las ocasionales actitudes fuera de lo comiin. Tales con-
ductas, cuando no son dafiinas para los Estados o para otros sujetos, han
de ser protegidas, porque la libertad no estd limitada a las cosas que son
importantes: eso seria tan sélo «una sombra de libertad» .

En el caso Spellacy ®, la demandante —administrativa de admisiones
a tiempo parcial en el Tri-County Hospital del Condado de Delaware—
fue despedida de su trabajo por negarse a tener ningtin tipo de contacto
personal en el procedimiento de admisién de gestantes que pretendian
abortar. El hospital traté de acomodarse a las objeciones de Spellacy, ofre-
ciéndole cuatro puestos de trabajo diferentes, que ella rechazé. El Juez,
entendiendo que las tareas auxiliares, administrativas o de archivo no
constituyen cooperacién al aborto y, por tanto, no se encontraban bajo
la proteccién de la ley de Pennsylvania, rechazé la demanda de Spellacy.

Desde mi punto de vista —coincido con DurHAM, WooD y CONDIE ®—
el criterio de la sentencia aludida no es acertado, sobre todo si se conviene
en que el objetivo de la cldusula de conciencia es proteger a los sujetos
que experimentan conflictos laborales como resultado de sus actitudes pro-
fesionales frente al aborto y, desde esta base, la proteccién deberia defi-

62 En la sentencia se dice que Haring observaba que el Treasury Depariment esti propi-
ciando «el asesinato de mucha gente inocente en diversas partes del mundo» y que las deci-
siones del Tribunal Supremo sobre el aborto «estdn basadas en fraudes perpetrados en el
mismo Tribunal».

63 Textualmente la Corte dird: «Si hay alguna estrella fija en nuestra constelacién cons-
titucional es aquella que dice que ningin oficial, de mayor o menor rango, puede decidir
qué es lo que es ortodoxo en politica, nacionalismo, religién o en otras materias u obligar a
los ciudadanos a confesar de palabra o de hecho sus creencias. Si hay alguna circunstancia
que permite una excepcién a esta regla ahora no se nos ocurre.»

¢ La sentencia, dictada por la Corte de Common Pleas del Condado de Delaware, fue
posteriormente confirmada por la Corte Suprema de Pennsylvania el 2 de octubre de 1978.
Cfr. 261 pa. Super., 395 A.2d 998 (1978). Es decir: vol. 261, Pennsylvania Superior, vol. 395,
Atlantic 2°, pag. 998, afio 1978. Un comentario a la misma en DurnaM, Woob y Conbpig,
op. cit., pigs. 318 y sigs.

65 Ibidem, pig. 319.

282



nirse en referencia a lo que el empleado considera como conflicto de con-
ciencia y no en referencia a lo que una oficina administrativa precisa que
es el 4mbito legitimo de situaciones protegibles.

El caso mids reciente en que se ha discutido el tema de la participacién
indirecta en abortos y el grado de su proteccién admisible es el caso Er-
zinger ®. En él, el Tribunal Supremo de California senté la doctrina de
que los estudiantes deben ser obligados —no obstante su objecién de con-
ciencia— a contribuir a los gastos de los abortos de sus compafieras, como
condicién de entrada en una Universidad estatal. Los estudiantes objeto-
res se negaban a pagar una parte de las tasas académicas por su ingreso
en la Universidad de California aduciendo que esos fondos ptblicos se
destinaban a sufragar los abortos de sus compafieras de Universidad. El
T.S. decidi6 que esos pagos no contradicen la primera Enmienda y que la
Universidad estatal tenfa un interés legitimo en la salud de sus estudian-
tes como para exigir a todos los estudiantes las tasas destinadas a sufragar
los gastos sanitarios del aborto.

C) Una proteccidn a la inversa: el caso Watkins

Ya quedé dicho que algunos Estados no sélo protegen al objetor de
conciencia contrario a los procedimientos abortivos, sino también a aque-
llos médicos favorables al aborto. La sentencia en el caso Watkins v. Mer-
cy Medical Center " establece el alcance y los limites de dicha proteccién.

El doctor Wilfred E. Watkins, que ejercia como médico en el citado
hospital, vio rechazada su solicitud para un segundo nombramiento en
dicho centro, fundamentalmente por aducir que determinadas pricticas
abortivas y esterilizaciones debfan ser alli practicadas. Watkins demandd
al hospital, exigiéndole 100.000 délares como indemnizacién por dafios
generales y la reincorporacién en su puesto médico. La Corte del Distrito
de Idaho entendié que al ser el hospital una instalacién privada (era un
centro hospitalario adscrito ideoldgicamente a la Iglesia Catdlica Romana
v, por tanto, habia adoptado las directrices éticas y religiosas del Catholic
Health Care Facilities; por lo demds, el Mercy recibia fondos federales)
no aprobada por ley estatal, no tenfa competencia para conceder la indem-
nizacién solicitada. Sin embargo, acordé la reinstauracién de Watkins en
su puesto médico, aduciendo violacién por parte del hospital de las creen-
cias de su personal sanitario, aunque con la condicién de que no realizarfa
abortos o esterilizaciones, por ser actividades contrarias a los estatutos del
Mercy. El doctor Watkins apelé ante la Corte de Apelacién de los Estados

6 Caso niim. 408.559 (Super. Ct. Cali.,, filed april 25, 1980). Cit. por DESTRO, 0p. cit,,
pigina 45.
67 Tiene fecha de 23 de octubre de 1973, 364 F. Supp. 799 (1973), confirmada en F. 2d
894 (1975). Es decir: vol. 364, Federal Supplement, pig. 799, afio 1973, confirmada en
Federal Reporter, 2.°, pig. 894, afio 1975.
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Unidos (Distrito 9) que, en sintesis, confirmé la sentencia de la Corte de
Idaho.

La sentencia viene a establecer que «el Congreso (Hedalth Programs
Extension Act de 1973) ha tomado la posicién de que un hospital que
reciba fondos federales no viene obligado a la ejecucién de procedimientos
de esterilizacién o aborto, si el hospital se niega por razones religiosas o
morales. Pero, al mismo tiempo, el hospital no puede separar a un miem-
bro de su plantilla simplemente porque, por sus convicciones religiosas
o morales, entienda que tales servicios deberian ser prestados. La legisla-
cién estd orientada a proteger los derechos de ambos en materia religiosa:
hospital y médico. El hospital puede prohibir a su personal ejecutar pro-
cedimientos de esterilizacién o aborto en sus dependencias, pero no puede
exigir a su personal adherirse a las creencias religiosas o morales que sus-
tentan la politica del hospital como una condicién de empleo... El Tribu-
nal estima que debe recalcar que M.M.C. tiene el derecho de adherirse a
unas concretas creencias religiosas y a no ser forzado a poner sus instala-
ciones a disposicién de servicios que encuentra repugnantes para sus creen-
cias. El hospital no puede discriminar a aquellos que piensan de otra for-
ma, pero puede establecer protecciones razonables para asegurar que otros
no utilizan sus instalaciones para servicios que considera, en conciencia,
que no debfan ser ofrecidos. El doctor Watkins es libre para creer (lo
contrario)..., pero no puede forzar al M.M.C. a que le permita ejecutarlos
en sus dependencias. Sostener otra cosa violarfa los derechos religiosos del
hospital».

D) La utilizacién de las instalaciones bospitalarias
para abortos y la clausula institucional
de objecidn de conciencia: los casos
Nyberg y Poelker

Segtin los datos aportados por DuraaM, Woob y ConpiE ®, cuarenta
y dos Estados han establecido expresamente en su legislacién que los hos-
pitales privados pueden establecer en sus estatutos, y aunque reciban fon-
dos piblicos, cldusulas de conciencia contrarias a la utilizacién de sus ins-
talaciones para procedimientos abortivos. Lo cual, como se ha visto en
Watkins, ha encontrado la correspondiente confirmacién jurisprudencial.
Sin embargo, el problema —que fue abordado en Poelker y Nyberg— es
si también las instituciones puiblicas pueden establecer cldusulas similares.

En Poclker v. Doe® el T.S. resolvié la cuestién planteada por una
gestante indigente contra la politica del hospital pdblico de St. Louis, que
establecia que los abortos no podian ser llevados a cabo en sus instalacio-

68 Op. cit., pags. 357 y 358.
® Cit. por DuruaM, Woop y CoNDIE, pdgs. 358-359.
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nes, excepto en los supuestos de graves dafios o peligro de muerte para
la madre. A esa prohibicién se unia el dato de hecho de que los médicos
del Departamento de Obstetricia de dicho hospital provenian en su tota-
lidad de la Universidad de St. Louis, encomendada a la Compafiia de
Jests, y se oponfan en bloque a la realizacién de pricticas abortivas. El
T.S. concluyé que un hospital municipal no necesita gastar fondos puabli-
cos para contratar médicos que realicen abortos o de otra forma se provea
a los servicios hospitalarios de fondos publicos para atender abortos de
mujeres indigentes.

Los hechos en Nyberg v. The City of Virginia™ difieren del caso an-
terior.En este supuesto la ciudad apeld ante la Corte de Apelacién de los
Estados Unidos una sentencia del Tribunal de Minessota, que denegaba
la facultad de prohibir a los médicos de su plantilla utilizar las instalacio-
nes del hospital ptblico municipal para todo aborto, excepto los necesa-
rios para salvar la vida de la madre. El Tribunal de Apelacién confirmé
la sentencia de la Corte de Distrito entendiendo anticonstitucional la poli-
tica hospitalaria.

Los hechos son los siguientes. Mock y Tietz eran médicos de plantilla
del hospital municipal de Virginia. La comisién del hospital prohibié el
uso por patte de ambos de las instalaciones hospitalarias para realizar
abortos en pacientes privados. La Corte de Distrito, como ya se dijo, en-
tendi inconstitucional la medida, y la Corte de Apelacién confirmé la
sentencia haciendo notar que los hechos en Nyberg diferfan significativa-
mente de los casos Harris, Williams y Poelker, pues la comisién del hos-
pital de Virginia no era requerida para permitir abortos libres, contratar
médicos que los realicen o subvencionar de algiin modo con fondos pibli-
cos prestaciones de aborto, sino mds bien era requerida para permitir el
simple uso del hospital municipal por parte del personal para sus pacien-
tes privados, y a su costa, sin desembolso, por tanto, de fondos publicos ™.

2 667 F. 2d, 754 (8 Cir. 1982). Es decir: vol. 667, Federal Reporter, 2.°, pag. 754 (8th
Circuit, afio 1982),

71 No obstante la relativa discrepancia entre Poelker y Nyberg —y cualquiera que sea el
punto de vista que prevalezca al final— la doctrina norteamericana (por toda, vid. DurnaM,
Woop y ConDIE, op. cit., pig. 362) ha observado que hay fundadas razones para pensar que
los hospitales publicos, en especial los situados en dreas geogrificas en las que cabria acudir
a centros alternativos para realizar interrupciones del emparazo sin excesivas dificultades,
podrian llevar a cabo politicas restrictivas. En todo caso, cuando un hospital no proporciona
servicios para realizar abortos debido no tanto a la expresa politica hospitalaria como a las
preferencias undnimes de su personal sanitario, no se podri judicialmente obligarle a parti-
cipar o a contratar personal con distintos puntos de vista »dlo por su consideracién de hos-
pital pdblico.
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E) La adaptacién de los entes hospitalarios
a las creencias de sus empleados y los cambios
de actitud en dichas creencias: los casos
Kenny y Swanson

Al analizar la proteccién que el Civil Rights Act confiere a los obje-
tores de conciencia, incidentalmente se hizo notar que tal proteccién per-
dia algo de su fuerza ante la doctrina jurisprudencial sentada en T.W.A.
v. Hardison, que hizo una interpretacién de minimis acerca de la obliga-
cién del empresario de adecuarse a las creencias de sus empleados, cuando
tal acoplamiento le supusiera un gravamen excesivo. Al tiempo, sin em-
bargo, se observé también que las legislaciones estatales habian estableci-
do grados de proteccién mds amplia en los supuestos de objecién de con-
ciencia al aborto.

Tal interpretacién favorable al objetor se deduce, entre otros, del caso
Kenny v. Ambulatory Centre of Miami™, fallado el 28 de julio de 1981
por el Tribunal del Distrito de Apelacién de Florida.

La enfermera M. Kenny comenzé a trabajar como enfermera de quiré-
fano para el Ambulatorio Central de Miami. Posteriormente, y debido a
sus creencias religiosas, objeté a su colaboracién en procedimientos de
aborto. Otra enfermera cambié su puesto por ella durante algiin tiempo,
pero, postetiormente, las compafieras de Kenny se negaron a intercambiar
con ella sus deberes. La direccién del Ambulatorio conminé a la enferme-
ra objetora a que renunciara a su empleo en el hospital si continuaba
negindose a participar en abortos, a lo que ella no accedié. Posteriormen-
te fue trasladada de su condicién de enfermera de planta a una situacién
laboral en la que solamente trabajaba una parte de su jornada, con notable
reduccién de sus derechos econdémicos. Inicialmente la Corte del Distrito
de Dade fallé en favor del Ambulatorio, justificando las medidas labora-
les de éste contra Kenny. Habiendo apelado ésta ante el Tribunal de Ape-
lacién de Florida, la demandante fue confirmada en sus derechos, es decirt,
se decidié que se rehabilitara a Kenny, dedicando de nuevo todo su tiem-
po a enfermera de quiréfano, reembolsindole sus wltimos sueldos e indem-
nizdndole por dafios y perjuicios asi como en las costas judiciales y hono-
rarios de sus abogados.

El Tribunal basé su decisién en que «un jefe debe razonablemente
adaptarse a las creencias religiosas de sus empleados, a menos que acredite
que esto le causa graves perjuicios». De los hechos se deduce que la en-
fermera era apta para colaborar aproximadamente en el 84 por 100 de las
operaciones realizadas en el centro (casi todas ellas de cirugia pléstica),
mientras que solamente el 16 por 100 eran operaciones dedicadas a abot-

72 400 So. 2d, 1262 Flo. Dist. Ct. App. 1981. Es decir: vol, 400, Southern, 2.°, pig. 1262
(Florida District Court Appeal, afio 1981).
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tos, con lo que no cabia hablar de grave perjuicio para el Ambulatorio. De
ahi que aunque el centro hiciera algunos esfuerzos para adaptar sus servi-
cios médicos a las creencias de Kenny, no aparece demostrado que la pro-
secucién en esos esfuerzos de adaptacién le hubieran perjudicado grave-
mente .

El problema de la adecuacién de un empresario (jefe médico) a las
creencias religiosas de sus empleados se complica en el caso Swanson v.
St. Jobn’s Lutheran Hospital ™, fallado el 9 de agosto de 1979, con el tema
de los cambios de creencias en relacién con los procedimientos de aborto
y las esterilizaciones.

Marjorie C. Swanson era una enfermera anestesista que durante cuatro
afios habia intervenido profesionalmente en mds de veinte procesos qui-
rargicos de esterilizacién. En agosto de 1977 actué como anestesista en
un procedimiento de aborto. La observacién de cémo el feto humano era
extirpado del dtero de la paciente a través de instrumentos quirdrgicos la
horrorizd. Sabiendo que cuatro dias después debia intervenir en una li-
gadura de trompas se dirigié al administrador del hospital comunicédndole
su negativa a participar en esa operacién. Ante esta negativa fue destitui-
da de su cargo de enfermera anestesista en el hospital.

Inicialmente el Tribunal de Distrito de Lincoln dio la razén al hospi-
tal. Sin embargo, la Corte Suprema de Montana fall6 en apelacién en
favor de Swanson, reconociendo su objecién de conciencia.

La doctrina sentada en la sentencia es la siguiente: 2) Aunque la le-
gislacién de Montana protege la objecién de conciencia a intervenciones
quirdrgicas sobre la base de «creencias religiosas o convicciones morales»,
y aun dando por demostrado (lo que no ocurrié en el proceso) que Swan-
son obrara por otras motivaciones, hay que convenir que «la conciencia de
una persona respecto a la esterilizacién (o al aborto) no debe necesaria-
mente estar relacionada con ninguna religién, culto o secta en particular,
sino que puede formar parte de un indefinido concepto como el de natural
law». b) La participacién de Swanson en antetiores procesos de esterili-
zacién no la descalifica para objetar por un cambio posterior de creencias.
«Dada la propensién de la conciencia humana a definir sus propios limi-
tes y dado que tales limites pueden ser extendidos o limitados por la ex-
periencia, parece légico que el concepto que una determinada persona
tenga sobre la conveniencia o moralidad de una situacién puede cambiar
ocasionalmente. El derecho protegido por la ley no estd condicionado, in-
dependientemente de lo acontecido antetiormente.» ¢) El hecho de que

1 Todavia esta sentencia se mueve en la érbita de Hardison, sin poner expresamente
por delante los derechos del objetor. Pero es evidente su interpretacién mds favorable a este
1ltimo.

7 597 P. 2d, 702 (Mont. 1979). Es decir: vol. 597, Pacific, 2.°, pdg. 702 (Montana case,
afio 1979).
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la sustitucién de Swanson en la operacién hubiera supuesto un costoso
gravamen para el hospital (la enfermera sustituta disponible habria de
desplazarse méds de 90 millas desde su lugar habitual de trabajo) no altera
los términos de la legislacién: «todas las personas tienen el derecho de
rehusar su participacién en una esterilizacién o aborto». Lo que en este
caso significa —segtin la sentencia— «que se aplica a todas las personas,
independientemente de su localizacién geogrifica y de los inconvenientes
que pudieran resultar de la aplicacién del derecho protegido».

El caso Swanson, aunque referido a una esterilizacién y sélo inciden-
talmente a un aborto, es sintomdtico de la evolucién de la jurisprudencia
norteamericana en punto a la proteccién a otorgar a un objetor de con-
ciencia. Asi como la Civil Rights Act y su interpretacién jurisprudencial
han supuesto una valoracién restrictiva de la nocién de undue bardship,
idéntica interpretacién, pero referida a las cldusulas de conciencia estata-
les en materia de aborto y esterilizacién, ha establecido unos mdrgenes
mucho mds amplios de proteccién. De tal modo que se ha producido una
inversién de protecciones: si en el caso Hardison el conflicto de intereses
entre el gravamen para la empresa y los derechos del objetor se resolvié
a favor del primero, en Swanson (y en menor medida en Kenny) la pro-
teccién se decanté a favor del segundo.

V. LA OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO
EN EL DERECHO EUROPEO

1. La regulacion francesa

La normativa francesa sobre aborto —que incluye cldusulas sobre ob-
jecién de conciencia— viene recogida en la Ley ntim. 75-17, de 17 de
enero de 1975, relativa a la «interrupcién voluntaria del embarazo» ™,
posteriormente modificada por la Ley ndm. 79-1.204, de 31 de diciem-
bre de 1979 %,

Esta tltima Ley, en lo que concierne a la objecién de conciencia, mo-
difica en su articulo 9 el primer parrafo del articulo L.162-8 del Cédigo
de la Salud Publica, dejindolo redactado en los siguientes términos: «Nin-
gin médico podré ser obligado a practicar una interrupcién voluntaria del
embarazo, pero debe informar, lo mds tarde después de la primera visita,
a la interesada de su posicién negativa.» Por otra parte, viene obligado a
informarla de los riesgos del aborto, derechos y deberes de la madre, et-
cétera”.

75 Journal Officiel de la Republique Francaise, 18 de enero de 1975, pdgs. 739-741.
7 Journal Officiel de la Republique Francaise, 1 de enero de 1980, pégs. 3-5.
77 «Un mecedin n’est jamais tenu de pratiquer une interruption volontaire de la grossesse
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A su vez, la Ley de 1975 prevé el mismo derecho (art. L..162,8, parra-
fo segundo) para todo enfermero o enfermera asi como para cualquier au-
xiliar médico. Y admite, igualmente, la objecién de conciencia por parte
de los hospitales privados, los cuales pueden rehusar que los abortos sean
realizados en sus locales (L.162-8, pdr. 3.°). Respecto a los hospitales pu-
blicos, la objecién de conciencia es admitida siempre que existan otras
estructuras sanitarias locales que puedan hacer frente a la interrupcién del
embarazo (L.162-8, pir. 4.°). Estableciéndose (art. 9 de la Ley de 1979,
que modifica el art. 1..162-8 en sus tltimos pdrrafos) que cuando el jefe
de servicio de un hospital piblico rehtisa asumir la responsabilidad de una
interrupcién del embarazo, el consejo de administracién del hospital debe
crear una unidad dotada de medios que permitan la prictica de las inte-
rrupciones del embarazo.

Por lo demds, la ley francesa establece todo un sistema disuasorio del
aborto solicitado —que implica la visita obligatoria a un instituto de in-
formacién o consultorio, en el que la gestante participard en un coloquio
a través del que se le prestard la ayuda y el consejo necesario para resol-
ver sus problemas sociales y orientarla a recibir el hijo (art. L.162-3, re-
formado en 1979 )— al término del cual, si persiste en su intencién de abor-
tar y habiendo transcurrido una semana desde la primera visita al médico,
puede repetir la peticién al mismo, el cual puede practicar entonces el
aborto o negarse a realizarlo.

Como se ve, la legislacién francesa configura la objecién de conciencia
al aborto como un derecho absoluto, irrenunciable y no sometido a condi-
cién, del cual goza todo médico, incluido quien haya participado antetior-
mente en abortos. No requiere declaracién previa por esctito ni exige la
emisién de determinadas motivaciones. Naturalmente, no se exige ninguna
prestacién sustitutoria.

2. La legislacion de la R.F.A.

El articulo 2 de la Ley de Reforma del Derecho penal de 18 de junio
de 1974, modificada el 18 de mayo de 1976, afirma sobriamente que
«nadie puede ser obligado a cooperar en una interrupcién del embarazo»,
estableciendo como tinico limite el que la colaboracién para la interrup-
cién del embarazo «sea necesaria para salvar a la mujer de un peligro, no
evitable de otro modo, de muerte o de grave dafio a su salud» ™.

mais il doit informer, au plus tard lors de la prémicre visite, l'intéressée de son refus. Il est,
en outre, tenu de se conformer aux obligations mentionnées aux articles L. 162-3 et L-162-5.»
78 1. Niemand ist verpflichtet, an einem Schwangerschaftsabbruch mitzuwirken.
2. Absatz I gilt nicht, wenn die Mitwitkung notwendig ist, um von der Frau eine
anders nicht abwendbare Gefahr des Todes oder einer schweren Gesundheitsschidigung ab-
zuwenden.
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Como ha precisado la doctrina ™, si el Derecho alemdn confiere a la
mujer la plena autonomia en su decisién de interrumpir el embarazo —na-
turalmente, si se dan los presupuestos legales— ello no quiere decir que
el ordenamiento le confiera también el poder de decidir por otras perso-
nas que puedan intervenir en la ejecucién de su deseo: a la renuncia por
parte de la ley de perseguir el aborto en los casos previstos por ella no
cotresponde un derecho a la interrupcién del embarazo que la mujer pueda
exigir frente a un determinado facultativo o un concreto ente hospitalario.
Si asi fuera, el espacio de autonomia reconocido a la gestante se tradu-
cirfa en una paralela restriccién de la autonomia del personal médico, es
decir, de sujetos cuya libertad de conciencia es reconocida por el ordena-
miento.

Lo caracteristico de la legislacién alemana son sus «elocuentes silen-
cios» ®. Es decir, no menciona ninguna obligacién por parte del médico
objetor de emitir declaracién preventiva alguna ante la autoridad publica
u 6rganos sanitarios acerca de su intencién de no participar en un aborto.
Lo que sugiere que la objecién de conciencia puede ser opuesta en cada
caso concreto; que puede ser revocada en cualquier momento, sin preavi-
so o particulares formalidades y, a la inversa, puede ser también revocada
la precedente decisién de participar en una interrupcidén del embarazo; y
que no existe ningtin deber de motivar la propia objecién.

Respecto a los sujetos legitimados para oponerla, el silencio de la ley
alemana ha proporcionado un amplisimo reconocimiento del derecho a la
objecién. No hay duda que bajo el término «cooperar» se incluyen no sélo
el personal médico llamado a ejecutar el aborto, sino también todo el per-
sonal sanitario, médico o paramédico, que a tal intervencién pueda dar su
contribucién directa o indirecta. Tan ampliamente se ha planteado la doc-
trina alemana el 4mbito de los potenciales objetores de conciencia, que
se ha discutido si puede ser invocada por el personal administrativo o
incluso por «los técnicos reguladores de la climatizacién del hospital» ®.

3. La Ley italiana de 22 de mayo de 1978

La Ley italiana nim. 194, de 22 de mayo de 1978, es, de todas las
europeas, la que regula mis detalladamente la objecién de conciencia al
aborto. Minuciosidad, por lo demds, que la convierte, paraddjicamente, en
una.de las més restrictivas, si se excluye la sueca o la noruega que no
admiten claramente la objecién de conciencia.

™ Cfr. HirsH-WEISSBAUER, Rechtliche Probleme des Schwangerschaftsabbruch, Erlan-
gen 1977, pag. 85, cit. por F. STELLA, «La situazione legislativa in merito alla obiezione sa-
nitaria in Europay», en Medicina e Morale, 1985, pdg. 285.

8 STELLA, op. cit., pig. 286.

81 Cfr. SCHONKE-SCHRODER, § 218 a, VIII, 68, ed. 1982, pdg. 1413, cit. por STELLA, 0p.
cit., phg. 289.
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Efectivamente, el articulo 9 de la Ley citada regula la materia de que
aqui se viene hablando en seis apartados, algunos de los cuales han plan-
teado diversos problemas a los que se aludird en seguida ®.

En su primer apartado establece: «El personal sanitario y el que ejer-
ce las actividades auxiliares no vendrd cbligado a tomar parte en el pro-
cedimiento a que se refieren los articulos 6 y 7 ni a las intervenciones
para la interrupcién del embarazo cuando planteen objecién de conciencia
con declaracién preventiva.»

Dos problemas plantea este péarrafo: el de los sujetos que pueden
objetar y el de la forma de la declaracién preventiva de la misma objecién.
A su vez, el primer problema implicitamente plantea el de las personas
que estdn excluidas de la objecién.

Segtin la doctrina italiana ® las expresiones utilizadas por el articulo 9
abonan la conclusién de que bajo el concepto de «personal sanitario» y
el que ejerce las actividades auxiliares se incluyen no sélo las profesiones
sanitarias siricto sensu (medicina, cirugia, farmacia) o las profesiones sa-
nitarias auxiliares (asistente sanitario, enfermera diplomada), sino también
todas las categorias de personal que prestan su concurso complementario
a aquellas otras que ejercen las profesiones sanitarias (por ejemplo, el
celador que transporta la camilla desde la habitacién al quiréfano). Es
decir, el criterio orientativo debe hacer referencia no tanto a la cualifica-
cién profesional cuanto a la actividad que en concreto se postula de cada
persona en relacién a la eficacia causal de las conductas a los fines de la
intervencién abortiva y con referencia a la conciencia individual.

82 «I1 personale sanitario ad esetcente de attivitd ausiliairie non & tenuto a prendere parte
alle procedure di cui agli artt. 5 e 7 ed agli interventi per l'interruzione della gravidanza
quando sollevi obiezione di coscienza, con preventiva dichiarazione. La dichiarazione aell’
obiettore deve essere comunicata al medico provincial e, nel caso di personale dipendente
dall’ospedale o dalla casa di cura, anche al direttore sanitario, entro un mese dall’entrata in vi-
gore della presente legge o dal conseguimento dell’abilitazione o dall’assunzione presso un ente
tenuto a fornire prestazioni dirette al’interruzione della gravidanza o dalla stipulazione di una
convenzione con enti previdenzial che comporti Uesecuzione di tali prestazioni.

L’obiezione pud sempre essere revocata o venire proposta anche al di fuori dei termini di
cui al precedente comma, ma il tale caso la dichiarazione produce effetto dopo un mese dalla
sua presentazione al medico provinziale.

L’obiezione di coscienza esonera al personale sanitario ed esercente la attivitd ausiliari del
compimento delle procedure e delle attivitd specificamente e necessariamente dirette a deter-
minare linterruzione della gravidanza, e non dall’assistenza antecedente e conseguente all’in-
tervento.

Gli enti ospedalieri e le case di cura autorizzate sono tenuti in ogni caso ad assicurare l’es-
pletamento delle procedure previste dall’art. 7 e V'effettuazione degli interventi di interruzione
della gravidanza richiesti secondo le modalitd previste dagli artt. 5, 7 e 8. La Regione ne
controlla e garantisce l'attuazione anche attraverso la mobilitd del personale.

L’obiezione di coscienza non pud essere invocata dal personale sanitario ed esercente le
attivitd ausiliarie quando, data la particolarita delle circostanze, il loro personale intervento &
indispensabile per salvare la vita della donna in imminente pericolo.

L’obiezione di coscienza si intende revocata, con effetto immediato, se chi ’ha sollevata
prende parte a procedure o a intetventi per l'interruzione della gravidanza previsti dalla pre-
sente legge, al di fuori dei casi di cui al comma precedente.»

8 Cfr. C. Casint-F. Cier1, La nuove disciplina dell’aborto, Padova 1978, pigs. 161-163.
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A su vez, los términos de la Ley italiana excluyen de la objecién de
conciencia a los érganos de gestién administrativa de los entes hospitala-
rios y a los directores sanitarios, es decir, a aquellas personas que vienen
obligadas a asegurar la realizacién de las interrupciones del embarazo.
Pero el problema mis delicado es el de los jueces tutelares de menores.
En el caso de mujer menor de dieciocho afios y en la sometida a interdic-
cién, el juez tutelar, con su autorizacién, completa el consentimiento de
las mismas, que en si seria insuficiente. De esta forma, el juez tutelar con-
trario al aborto se encuentra en una situacién delicada al tener que auto-
rizar algo que repugna a su propia conciencia ¥,

Respecto a la forma en que ha de plantearse la declaracién preventiva,
la Ley no prevé que tal declaracién —que no peticién— deba hacerse
en forma determinada, de lo que se deduce que es admisible la forma oral.
No obstante —y a efectos de prueba—, parece razonable que sea la forma
escrita la mds usual a través de la que se sustancie la declaracién. Decla-
racién —como establece el apartado 1.° del art. 9— que habrd de ser
comunicada al médico provincial o, en el caso de personal dependiente de
hospital o de casa de salud, también al director sanitario, dentro de un mes
desde la entrada en vigor de la Ley de 1978 o a partir del momento de
obtener la habilitacién o de ser contratado por un hospital autorizado a
prestaciones abortivas o de la estipulacién de una convencién con entes
que comporte la ejecucién de tales prestaciones.

Por su parte, el parrafo 3.° del articulo 9 afiade que «la objecién pue-
de ser siempre revocada o propuesta también fuera de plazo, pero en tal
caso la declaracién produce efectos solamente después de un mes de su
presentacién al médico provincial».

En cuanto a los limites de la objecién son detectables dos supuestos.
El primero viene previsto en el parrafo 5.° del articulo 9, que prevé la
obligacién —también para los objetores— de participar en la interven-
cién abortiva cuando tal participacién sea necesaria «para salvar la vida
de la mujer en inminente peligro». Como ha precisado la doctrina® el pro-
blema no reviste particular importancia prictica en cuanto tal supuesto
tiene mds bien el sabor de hipétesis de escuela, dado que con frecuencia
la intervencién abortiva puede ser mds peligrosa que los medios normales
que la medicina permite.

Un segundo limite se contempla en el tercer apartado del propio ar-
ticulo 9, que establece que la objecién de conciencia exonera al personal
sanitario y auxiliar tan sélo de las actividades especificas necesariamente

8 Con fecha 24 de septiembre de 1984 el Juez tutelar de Népoles ha planteado cuestién
de inconstitucionalidad respecto a los articulos 9 y 12 de la Ley italiana de 1978 en la me-
dida en que no autoriza a los Jueces tutelares a plantear objecién de conciencia respecto a la
facultad de autorizar a la menor a interrumpir el embarazo. Cfr. STELLA, 0p. cit., pdg. 283,
nota 4.

8 Cfr. CasiNi-CIERI, op. cit., pdg. 167.
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orientadas a la interrupcién del embarazo, pero no de la asistencia ante-
cedente y consiguiente a la intervencién. Por ello es factible la interven-
cién de un objetor en la fase preliminar del encuentro entre médico y
gestante, el subsiguiente coloquio clarificador y eventual tarea disuasoria,
aunque con el matiz a que luego se aludiri.

Esta observacién conecta con uno de los puntos mds discutidos del
articulo 9 de la Ley italiana, esto es, la revocacién tdcita de la objecién.
En efecto, el dltimo apartado del articulo 9 prevé que «la objecién de
conciencia se entiende revocada, con efecto inmediato, si quien la ha plan-
teado toma parte en procedimiento o intervenciones para la interrupcién
del embarazo previstos en la presente Ley, fuera de los casos del aparta-
do anterior (aborto de emergencia)». Dos problemas plantea esta disposi-
cién: el de la intervencién del médico en el procedimiento administrativo
previo y el de la nueva proposicién de la objecién.

Respecto al primer problema, es notoria la anomalia que supone que
la participacién de un médico objetor en el coloquio previo a la emisién
del certificado que habilita el aborto de la mujer traiga como consecuencia
la revocacién tdcita de la objecién. De ahi que se haya planteado ¥ la mo-
dificacién de la Ley italiana en la linea de restituir al coloquio previo una
connotacién verdaderamente preventiva desvinculdndolo de la posterior
fase de emisién del certificado, ahora unidas en el articulo 5 de la Ley
italiana.

Incluso la Relacién al Congreso del Ministro Degan sobre la aplica-
cién de la Ley italiana de aborto en el afio 1983 explicitamente propo-
ne «desvincular el momento del coloquio del de la certificacién, permi-
tiendo asi que en el 4mbito de la estructura sanitaria estén presentes ope-
radores sanitarios de orientaciones diversas y, en concreto, admitiendo a
los objetores en el momento coloquial» %,

En lo que concierne al problema del nuevo planteamiento de la obje-
cién, no obstante su previa revocacién, parece que nada se opone a ello,
va que la ley no excluye tal supuesto. La nica consecuencia negativa para
el objetor, en caso de objecién vuelta a proponer después de su revoca-
cién, serd la de tener que esperar el plazo de un mes para que la nueva
objecién sea operativa ¥,

4. La legislacién de los paises nérdicos

Del conjunto de estos paises conviene destacar, antes que nada, el
dato de que el dnico ordenamiento que claramente reconoce la objecién
de conciencia al aborto es el de Dinamarca.

8 Cfr. LENER, op. cit., pdg. 404; STELLA, op. cit., pag. 300.

8bis DeGAN, «Relazione sull’attuazione della legge n. 194/78 rispetto all’anno 1983»,
en Il Regno-Documenti, 15, 1984, pig. 513.

87 Cfr. Casint-CIERI, op. cit., pag. 171.
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Efectivamente, la Ley de 13 de junio de 1973, ndm. 350, establece
dos cléusulas de objecién de conciencia en el articulo 10, apartados 2 y 3 %,
En el apartado 2 se lee: «Si se negare el director del correspondiente
centro hospitalario o el departamento del hospital a practicar el aborto,
aunque se cumplan las condiciones legales o existiera el consentimiento
para el aborto, la mujer debe dirigirse a otro hospital u otro departamento
del hospital donde se pueda realizar el aborto.»

Como se ve, la legislacién danesa establece un amplio régimen de ob-
jecién de conciencia para los facultativos médicos. Por un lado, la negativa
a la realizacién del aborto no estd sometida a una especial formalidad ni
es necesario aducir motivaciones especiales. Por otro, incluso parece que
la objecién de conciencia puede plantearse por el director del centro hos-
pitalario para todos los médicos que forman parte de él. Por lo demds,
no hay limitacién alguna, tampoco para los abortos de emergencia o aque-
llos en los que peligra la vida de la madre.

A su vez, el apartado 3 se refiere a la objecién de conciencia del pet-
sonal sanitario auxiliar en estos términos: «Las enfermeras o aprendices
de enfermeras para quienes la intervencién en un aborto produzca un con-
flicto con sus convicciones éticas o religiosas deben, a través de peticién,
ser libres de participar en él». No se entiende bien por qué en el caso de
los facultativos no se exige motivacién alguna y, sin embargo, en el su-
puesto de personal auxiliar se exige peticién motivada.

La ley sueca vigente, que entré en vigor el 1 de enero de 1975 y que
introdujo profundas reformas en la regulacién precedente, desconoce la
objecién de conciencia. A la pregunta de si el médico y el personal hos-
pitalario en general tienen derecho a abstenerse de participar en un aborto
se contest$ negativamente en los trabajos preparatorios de la ley, no obs-
tante la violenta controversia. Un médico —segtin la legislacién sueca—
solamente puede negarse a la realizacién de un aborto si tiene dudas fun-
dadas acerca de si, fisica o psiquicamente, la gestante podrd resistir la
intervencion.

La tnica matizacién a la dureza de la ley es que los directores de los
hospitales —que son los que deciden a qué unidad médica se asignard la
intervencién— pueden tener en cuenta las convicciones morales y reli-
giosas del personal hospitalario. Cldusula que en la ley noruega —que si-

8 § 10. Svangerskabsafbrydelse m3 kun foretages af en lege pd et statsligt eller kom-
munalt sygehus eller et dertil knyttet ambulatorium.

Stk. 2. Nzgter overlegen pd vedkommende sygehus eller sygehusafdeling at foretage
indgreb, selv om betingelserne i § 1 eller §2 er opfyldt eller tilladelse til svangerskobsafbry-
delse foreligger, skal kvinden henvises til et andet sygehus eller en anden sygehusafdeling,
hvor indgrebet kan foretages.

Stk. 3. Sygeplejersker eller sygeplejeelever, for hvem det strider mod deres etiske eller
religigse opfattelse at medvirke til afbrydelse af svangerskab, skal efter anmodning fritages
herfor.
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gue las lineas generales de la sueca— se convierte de potestativa en impe-
rativa, pues se establece que los directores de los hospitales deberén tener
en cuenta tales convicciones ¥,

5. Otras legislaciones

El articulo 4.° de la Ley portuguesa de 11 de mayo de 1984 establece
que «se asegura a los médicos y demds profesionales de la salud el derecho
a la objecién de conciencia respecto a cualesquiera actos relativos a la in-
terrupcién del embarazo voluntario y licito». El pdrrafo 2.° del mismo ar-
ticulo establece como tnico requisito formal el que la objecién de con-
ciencia se manifieste a través de documento firmado por el objetor, deci-
sién que ha de ser comunicada a la mujer gestante o a quien en su lugar
deba dar el consentimiento para el aborto *.

Se prevé, pues, una objecién de conciencia que opera caso a caso sin
necesidad de una declaracién preventiva general que abarque todos los su-
puestos.

Por lo que respecta a la legislacién sobre aborto del Reino Unido,
viene recogida en la Abortion Act de 1967 (27 de octubre) y las sucesivas
modificaciones de 1968 (27 de abril), 1969 (1 de junio), 1976 (1 de
marzo) y 1980 (19 de noviembre). La cldusula de conciencia viene con-
templada en la Seccién 4 del Act de 1967, sin que las posteriores regula-
ciones la hayan modificado *..

En dicha Seccién (pédrrafo 1) se establece que «ninguna persona esta-
rd obligada, ni por contrato ni por otro acto o reglamento, a participar
en cualquier tratamiento autorizado por esta Ley, siempre que plantee
objecién de conciencia». Y en el parrafo 2 de dicha Seccién se matizan
los limites del derecho a la objecién de conciencia, pues ésta no podri

8 Cfr. STELLA, op. cit., pdg. 295.

0 «(1) E assegurado aos médicos e demais profissionais de satide, relativamente a quais-
quer actos respeitantes a interrup¢io da gravidez voluntdria e licita, o direito 2 objec-
¢ao de consciéncia.

(2) A obecgio de consciéncia é manifaestada em documento assinado pelo objector e a
sua decisio deve ser imediatament comunicada 4 mulher grdvida ou a quem no seu lugar pode
prestat o consentimento, nos termos do artigo 141.° do Cédigo Penal.»

91 4. (1) Subject to subsection (2) of this section, no person shall be under any duty,
whether by contract or by any statutory or other legal requirement, to participate in any
treatment authorised by this Act to which he has a conscientious objection:

Provided that in any legal proceedings the burden of proof of conscientous objection
shall rest of the person claiming to rely on it.

(2) Nothing in subsection (1) of this section shall affect any duty to participate in
treatment which is necessary to save the life or to prevent grave permanent injury to the
physical or mental health of a preghant woman.

(3) In any proceedings before a court in Scotland, a statement on oath by any person
to the effect that he has a conscientious objection to participating in any treatment author-
ised by this Act shall be sufficient evidence for the purpose of discharging the burden of
proof imposed upon him by subsection (1} of this section.
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oponerse cuando la interrupcién del embarazo «sea necesaria para salvar
la vida o evitar dafio grave y permanente a la salud fisica o mental de la
gestante».

Salvo esta limitacidn, la legislacién britdnica no establece la obligacién
de plantear declaracién preventiva ni establece plazo alguno para presen-
tar la objeci6n.

La Ley holandesa de 1 de noviembre de 1984 establece una amplisi-
ma cldusula de objecién de conciencia, en la que se prevé que no hay
obligacién de motivarla ni exige declaracién preventiva general, siendo
posible su aposicién caso a caso. Segin dicha Ley: «Ningin médico u
otro cooperador viene obligado a interrumpir el embarazo de una mujer o
cooperar a él. Si el médico no desea prestar su cooperacién debe hacerlo
saber inmediatamente a la mujer.» La tnica intervencién exigible por la
ley a todo facultativo es la de propotcionar a la mujer «informacién res-
ponsable sobre otras soluciones alternativas a la interrupcién del emba-

razo» .

En fin, la Ley de 15 de noviembre de 1978, de Luxemburgo, igual-
mente prevé una amplia cldusula de conciencia para los médicos y perso-
nal sanitario auxiliar, aunque con el limite de peligro «inminente para
la vida de la mujer gestante» *°*.

VI. LA OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO
EN EL DERECHO ESPANOL

1. Los antecedentes: el Decreto de 26 de diciembre
de 1936 de la Generalitat de Catalunya

Contra lo que pudiera creerse, la primera legislacién sobre aborto en
Espafa no lleva fecha de 5 de julio de 1985, sino de 25 de diciembre
de 1936.

92 «4. Geen enkele arts of andere medewerker is verplicht een vrouw een behandeling
gericht op het afbreken van zwangerschap te geven, dan wel daaraan medewerking te ver-
fenen. Indien de arts geen medewerking wenst te verlenen, stelt hij de vrouw daarvan
onverwijld in kennis.

5. De vrouw die het voornemen heeft tot afbreking van de zwangerschap en zich
daartoe tot een arts richt, moet worden bijgestaan. In het bijzonder door het verstrekken
van verantwoorde voorlichting over andere oplossingen van haar noodsituatie dan het
afbreken van haar zwangerschap.»

92bis ¢Aucun médecin ne sera tenu... de pratiquer une interruption volontaire de la
grossesse, sauf en cas de danger imminent pour la vie de la femme enceinte. De méme,
aucun auxiliare médical ne sera tenu de concourir 3 une telle intervention, sauf en cas de
danger imminent pour la vie de la femme enceinte» (articulo 12 de la Ley de 15 de no-
viembre de 1978 relativa a la informacién sexual, la prevencion del aborto clandestino y la
interrupcién del embarazo, que deja asi redactado el art. 353, 1, del Cédigo penal del
Gran Ducado de Luxemburgo).
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Efectivamente, en esa fecha, un Decreto de la Presidencia de la Ge-
neralitat de Catalunya® promulgé la primera ley de interrupcién del em-
barazo que, aunque circunscrita a una parte del territorio nacional, im-
plicé la vigencia de una ley de aborto en Espaiia.

En dicho Decreto se establecian como motivos justificadores para la
prictica del aborto razones de orden «terapéutico, eugenésico o ético», sin
ulteriores especificaciones. Y su articulo 6.° preveia la creacién de orga-
nismos oficialmente autorizados para efectuar «la interrupcién artificial
del embarazo». Estos organismos, disponia dicho articulo, serian «Dis-
pensarios y salas anexas a los centros sanitarios, hospitalarios y clinicos
de Catalufia». Puntualizdndose que «en todos aquellos casos en los cuales,
sin justificacién expresa, no se procediera a la organizacién de las depen-
dencias mencionadas, se aplicardn las sanciones a que hubiere lugar».

Por su parte, el articulo 7 disponia: «El personal facultativo que in-
tegrard los Dispensarios y salas para la interrupcién del embarazo, serd
propuesto a la Conselleria de Sanitat por los Consejos directivos de cada
institucidén sanitaria. El estamento personal serd seleccionado entre el que
actualmente figura en los Dispensarios y salas de obstetricia y ginecologia.
Este personal no tendrd derecho a ninguna remuneracién por estos ser-
vicios.»

Para el cumplimiento del Decreto mencionado, y en uso de la facultad
que le conferfa su articulo 14, el Conseller de Sanitat i Assiténcia Social
dict6 el 1 de marzo de 1937 una Orden® en cuyo anexo a su udnica dis-
posicién se establecian normas més precisas que las del Decreto «para la
interrupcién artificial del embarazo», por utilizar la misma terminologia
de la Orden.

En ella, entre otras, destaca por su radicalidad y contundencia la nor-
ma establecida en su articulo 4.°, que textualmente decia: «Todos los
médicos de la especialidad toco-ginecolégica de Catalufia que residan en
poblaciones en las cuales existan uno o mds Hospitales Generales, Comar-
cales o Municipales en los cuales estén organizados estos servicios (los de
interrupcién del embarazo) estarin obligados a prestarlos, segin la orde-
nacién y turnos establecidos por esta Conselleria de Sanitat i Assisténcia
Social.»

A su vez, el articulo 8 dividia los servicios de interrupcién del em-
barazo en «setvicios de exploracién» y «servicios de clinica». Los prime-
ros —que se efectuarfan en todos los Dispensarios de obstetricia y gine-
cologia correspondientes a instituciones sanitarias dependientes de la
Generalitat— tenfan como finalidad dictaminar acerca de la conveniencia

93 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 9, 9 de enero de 1937, pégi-
nas 114-115.

% Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. o4, 5 de marzo de 1937, pégi-
nas 995-996.
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o no de la intervencién abortiva. En el supuesto primero, el plazo méximo
entre la salida de los servicios de exploracién y la entrada en los de inter-
vencién seria de dos dfas (art. 18).

Los servicios de intervencién, que ejecutarian la interrupcién del em-
barazo, se realizarfan exclusivamente en el Hospital Clinico, Hospital Ge-
neral de Catalufia, Hospital Cardenal, Casa de Maternidad de Batcelona,
Hospitales Intercomarcales y Comarcales de Catalufia, siempre que pose-
yeran o pudieran organizar salas o habitaciones exclusivamente dedicadas
a estos servicios.

Y, a lo que ahora interesa, conviene recalcar que ninguna disposicién
de esta Orden u Ordenes posteriores permitia la objecién de conciencia,
sobre todo si se tiene en cuenta el caricter imperativo con que venia re-
dactado el ya citado articulo 4. Lo que se confirma en el articulo 9, que
exigia que todos los actuales servicios de obstetricia y ginecologia de
los Hospitales de Barcelona hicieran llegar a la Conselleria de Sanitat i
Assistencia Social una relacién del personal facultativo y auxiliar que aten-
deria los servicios de exploracién; estableciendo idéntica obligacién, pero
referida a los servicios de intervencién, para todos los establecimientos que
efectuaran servicios clinicos.

Revisando los Diarios de la Generalitat de Catalunya no se encuentra
norma alguna que permita deducir la posible admisién de la objecién de
conciencia, ya en los servicios de exploracién, ya en los de intervencién,
lo que ciertamente arroja una valoracién negativa sobre el respeto de las
libertades en el contexto de las de religién o conciencia. Por lo demids
—y dado el momento politico que vivia Espaiia en los afios 37— no se
dispone de datos fiables sobre la concreta ejecucién del Decreto ni sobre
los posibles planteamientos de hecho de cuestiones relacionadas con la
objecién de conciencia y su desenlace. De ahi que, de lege data, habrd que
concluir que la primera legislacién dictada en territorio espafiol sobre
aborto supone una pobre muestra del escaso respeto a la objecién de con-
ciencia.

2. La Ley de 5 de julio de 1985

Para entender las bases de una futura regulacién de la objecién de
conciencia al aborto en Espafia, conviene resumir las distintas fases por
las que transité la aprobacién del texto definitivo del articulo 417 bis del
Cédigo penal, que despenalizé el 5 de julio de 1985 algunos supuestos
de aborto .

Los hitos m4s importantes de su fase de elaboracién son: ) Presen-
tacién, el 23 de marzo de 1983, en el Congreso de los Diputados de un
Proyecto de Ley Orgdnica de Reforma urgente y patcial del Cédigo pe-

9% B.O.E. de 12 de julio.
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nal *, ) Abierto el plazo de enmiendas, se rechazaron todas las presen-
tadas a la totalidad del Proyecto. ¢) Debate del texto sucesivamente en
la Comisién de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados y en el
Pleno del mismo Congreso®. d) El texto aprobado por el Congreso se
remitié al Senado, aprobdndose sin modificaciones el 30 de noviembre
de 1983 %,

Este primer texto establecia:

«El aborto no serd punible si se practica por un médico con el
consentimiento de la mujer, cuando concurran algunas de las cir-
cunstancias siguientes:

1. Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
o la salud de la embarazada.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constituti-
vo de delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se
practique dentro de las doce primeras semanas de la gestacién, y
que el mencionado hecho hubiese sido denunciado.

3.2 Que sea probable que el feto habrd de nacer con graves ta-
ras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro
de las veintidés primeras semanas de gestacién y que el pronéstico
desfavorable conste en un dictamen emitido por dos médicos espe-
cialistas distintos del que intervenga a la embarazada.»

Contra este texto, el Grupo Popular del Congreso presents el 2 de
diciembre de 1983 recurso previo de inconstitucional ante el Tribunal
Constitucional. Y éste, el 11 de abril de 1985, declaraba que «el Proyecto
de Ley Orgénica por el que se introduce el articulo 417 bis del Cédigo
penal es disconforme con la Constitucién, no en razén de los supuestos
en que declara no punible el aborto, sino por incumplir en su regulacién
exigencias constitucionales derivadas del articulo 15 de la Constitucién,
que resulta por ello vulnerado, en los términos y con el alcance que se ex-

ptesan en el fundamento juridico décimosegundo de la presente senten-

cia» ™,

Tras esta sentencia ', la Presidencia del Congreso de los Diputados
g

% B.O.C.G., Serie A, 10-3, de 25 de febrero de 1983.

97 Diario de Sesiones del Congreso de Diputados de 25 de marzo de 1983, nim. 40,
pdginas 1842 y 1879.

%8 D.S.C.D. de 7 de septiembre de 1983, nim. 61, pédgs. 2114-2173; Ibidem, ntim. 61,
de 4 de octubre de 1983, pdgs. 2885-2898; nim. 62, de 5 de octubre de 1983, pdgi-
nas 2926-2948; ndim. 63, de 6 de octubre de 1983, pdgs. 2966-2970.

9 B.0.C.G. de 17 octubre 1983, niim. 50, 6 de diciembre de 1983.

10 B.O.E. de 18 de mayo de 1985, mim. 119, Suplemento, pdg. 10.

101 Comentarios extensos a la misma, vid. en R. pE ANGEL y M. ZorirLrA, «El tecurso
de inconstitucionalidad contra la Ley del aborto, la sentencia del Tribunal Constitucional
y posterior proceso parlamentario», en el vol. cit. Ley del aborto, pigs. 11 y sigs.; A. Mo-
LINA MELIA, Estudio juridico-candnico de la reciente legislacion abortista en Espafia, cit.,
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dicté resolucién de 23 de abril de 1985 por la que se establecfa un pro-
cedimiento de enmiendas al nuevo texto del articulo 417 bis del Cédigo
penal, remitido al Congreso de los Diputados en cumplimiento del fallo
del Tribunal Constitucional. Debatido en el Congreso, se aprobé el 30 de
mayo de 1985 ', Remitido al Senado, se aprobé en la Alta Cdmara el 25
de junio con una modificacién; modificacién que fue debatida y aprobada
por el Congreso el 5 de julio de 1985, pasando definitivamente a ser Ley
con este texto:

«El articulo 417 bis del Cédigo penal queda redactado de la si-
guiente manera:

“1. No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo
su direccién, en centro o establecimiento sanitario, pablico o pri-
vado, acreditado y con consentimiento expreso de la mujer emba-
razada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

12 Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida
o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un
dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un médico
de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o
bajo cuya direccién se practique el aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podrd pres-
cindirse del dictamen y del consentimiento expreso.

2.2 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo
de delito de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se prac-
tique y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado.

3.2 Que se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras
fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las
veintidés primeras semanas de gestacién y que el dictamen, expresa-
do con anterioridad a la préctica del aborto, sea emitido por dos espe-
cialistas de centro o establecimiento sanitario, piblico o privado,
acreditado al efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya di-
reccién se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no serd punible
la conducta de la embarazada aun cuando la prictica del aborto no
se realice en un centro o establecimiento ptblico o privado acreditado
o no se hayan emitido los dictdmenes médicos exigidos.»

Dicha Ley fue completada con la Orden Ministerial de 31 de julio
de 1985 %,

péginas 457 y sigs.; L. Ruano, «Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional de
11 de abril de 1945 sobre despenalizacién de algunos casos de aborto», en Ius Canonicum,
1985, pdgs. 667-702.

12 DS.C. de 30 de mayo de 1985, nim. 213, pig. 9735.

13 B.O.E. de 2 de agosto de 1985.
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Como se ve, ninguna referencia se hard a la objecién de conciencia,
que seri aludida solamente en el fundamento juridico 14 de la menciona-
da sentencia del Tribunal Constitucional. Antes de analizar esta dltima
conviene dejar constancia de los textos sobre objecién de conciencia que,
sin llegar a ser leyes, se incluyeron en Proposiciones de Ley anteriores y
posteriores a la de 5 de julio de 1985.

3. Proposiciones parlamentarias sobre objecién
de conciencia al aborto

Dos textos se presentaron para su debate al Congreso, sin que llegaran
a prosperar.

El primero se inclufa en una Proposicién de Ley sobre regulacién de
la interrupcién voluntaria del embarazo presentada por el Grupo Parla-
mentario Comunista el 26 de junio de 1981 '*,

En su articulo 6 se lefa:

«1. El médico y demds personal facultativo podrd, a titulo in-
dividual, formular reserva de no participacién en interrupciones vo-
luntarias del embarazo ante la Delegacién de Sanidad u organismo
autonémico correspondiente.

Salvo en los supuestos establecidos en el articulo 5, la formula-
cién de la reserva releva de la obligacién de asistencia profesional
en los procedimientos y actividades dirigidas, especifica y necesatia-
mente, a determinar la interrupcién del embarazo, pero no de la
asistencia anterior y subsiguiente a la intervencién.

La formulacién de la reserva conlleva la prohibicién de practicar
esta clase de intervenciones fuera de las instituciones sanitarias pu-
blicas.

La reserva se entiende revocada cuando quien la presenté toma
parte, fuera de los casos establecidos en el articulo 5, en procedi-
mientos o intervenciones para interrumpir el embarazo realizadas en
centros sanitarios ptiblicos.

Los directivos de las instituciones sanitarias ptiblicas habilitardn
los medios personales y materiales necesarios para garantizar la pres-
tacién del servicio a que se refiere esta Ley.»

Tal propuesta fue reiterada, exactamente en los mismos términos, el
17 de abril de 1985, esta vez presentada por el Grupo Mixto —de su
sector comunista— y dentro de su nueva Proposicién de Ley sobre «inte-
rrupcién voluntaria del embarazo» '®.

14 B.O.C.G., Congreso de los Diputados, 14 de julio de 1982, ntim. 145-1, pigs. 259
y siguientes.

105 Cfr. L. MarTinez CALCERRADA, «La objecién de conciencia al aborto», en el vol. cit.
Ley del aborfo, pags. 325-326.
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Por su parte, el Grupo Popular del Congreso presenté el 3 de mayo
de 1985 una Proposicién de Ley sobre objecién de conciencia al aborto ®,
cuya Exposicién de Motivos y articulado decfa asi:

«Exposicién de Motivos:

La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985,
en su fundamento jurfdico decimocuarto, establece claramente la
posibilidad de que los médicos v demds personal sanitario puedan
acogerse al derecho reconocido expresamente en la Constitucién Es-
pafiola, de alegar la objecién de conciencia para inhibirse de actuar
en cualquier tipo de intervencién relativa a la prictica del aborto.

No existiendo en la actualidad una ley general reguladora del de-
recho de objecién de conciencia, procede, con el mismo caricter de
urgencia con que se ha tramitado la despenalizacién de determinados
supuestos, especificar legislativamente este derecho fundamental para
que, de forma expresa e indubitada, pueda ser ejercido inmediata-
mente en tales casos.

En su virtud, el Grupo Parlamentario Popular presenta la si-
guiente

PROPOSICION DE LEY

Articulo dnico. El derecho a la objecién de conciencia previsto
en la Constitucién Espafiola se reconoce expresamente a los médicos
y demds personal colaborador en toda su extensién, para que pueda
ser alegado por los mismos y, en consecuencia, inhibirse de cualquier
tipo de colaboracién en los supuestos del aborto que la legislacién
espafiola establece como despenalizados.

Este derecho podr4 ser ejercido en cada caso y de ninguna forma
podri ser exigida declaracién alguna al respecto con caricter general
ni previo.

El ejercicio de la objecién de conciencia en estos casos no pre-
juzgard de ninguna forma la promocién o acceso a puestos de tra-
bajo en hospitales o centros ptblicos y privados, ni podrd fundar
ningtn tipo de dicriminacién directa ni indirecta.»

4. La objecion de conciencia al aborto

en la sentencia del Tribunal Constitucional

Como es sabido, la consagracién del juego de la objecién de concien-
cia en el ordenamiento espafiol —aunque no por via legal, sino jurispru-

16 Tbidem, pags. 324-325.
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dencial— se produce en un obiter dictum de la sentencia de 11 de abril
de 1985 del Tribunal Constitucional.

Tal inciso trae su causa en una argumentacién contenida en el recurso
de inconstitucionalidad presentado contra el Proyecto de Ley de 1983
por el Grupo Popular. En dicho recurso, los motivos de inconstituciona-
lidad alegados fueron siete. Y en el motivo séptimo, al aludirse a las am-
bigliedades constitucionales del Proyecto (que, al sentir de los recurren-
tes, suponfan una violacién del principio de seguridad juridica reconocido
en el articulo 9, 3, de la Constitucién), se mencionaba entre ellos: «El
médico autor del aborto se verd obligado a una tarea de calificacién juri-
dica (concurrencia de un estado de necesidad, de un delito de violacién)
o de calificacién médica (dictamen emitido por los médicos especialistas),
que implican el ejercicio de funciones publicas o casi judiciales, pero no se
prevé que dicho médico o en general el personal sanitario pueda abste-
nerse de intervenir por razones de objecién de conciencia, que la Consti-
tucién admite para el servicio militar (art. 30, 2); con mayor razén debe
aplicarse a estos supuestos. Como contempla, por ejemplo, la Ley italiana
de 22 de mayo de 1978 (art. 9), y en cualquier caso amparable en el ar-
ticulo 16 de la Constitucién sobre libertad religiosa.»

Refiriéndose a dicha argumentacién, el Tribunal Constitucional, en su
fundamento juridico 14, aduce: «Finalmente los recurrentes alegan que
el proyecto no contiene previsién alguna sobre las consecuencias que la
norma penal origina en otros d4mbitos juridicos, aludiendo en concreto a
la objecién de conciencia. Al Tribunal no se le oculta la especial relevan-
cia de estas cuestiones..., pero las mismas son ajenas a la constitucionali-
dad del proyecto... No obstante, cabe sefialar, por lo que se refiere a la
objecién de conciencia, que existe y puede ser ejercida con independencia
de que se haya dictado o no tal regulacién. La objecién de conciencia for-
ma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica
y religiosa reconocido en el articulo 16, 1, de la Constitucién y, como ha
indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucidén es directa-
mente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales.»

Mis adelante —al tratar de las bases para una futura regulacién en
Espafia— tendremos ocasién de volver sobre esta importante sentencia.

5. La primera jurisprudencia

Ya se entiende que la cercania cronolégica de la Ley de 1985 y la
inexistencia de una concreta legislacién sobre objecién de conciencia al
aborto (no obstante el pronunciamiento del Tribunal Constitucional) no
favorece demasiado la existencia de una jurisprudencia sobre el tema.

Sin embargo, el auto de 17 de marzo de 1986 (inédito) de la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial de Valladolid
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supone un primer hito, naturalmente con todas las limitaciones que impli-
ca una decisién judicial dictada en un incidente tramitado como pieza se-
parada en un proceso contencioso-administrativo.

Los antecedentes de hecho son los siguientes. En noviembre de 1985
se efectuaron en el Hospital «Camino de Santiago», de la Seguridad So-
cial, en Ponferrada (Leén), dos abortos, con los requisitos legales que
amparan su no penalizacién, en el servicio de Toco-Ginecologia del mis-
mo. Antes de su realizacién, ocho enfermeras (A.T.S.) pertenecientes a
dicho servicio manifestaron a la direccién del centro su deseo de no inter-
venir en tales actuaciones, ampardndose en razones ideolégicas y de con-
ciencia. Ya entonces, la direccién del hospital anuncié a dichas enfermeras
que setfan trasladadas a un servicio distinto.

Ante tal anuncio, las A.T.S. afectadas dirigieron un escrito a la di-
rectora del hospital en el que dejaban constancia de su determinacién de
ejercer, en materia de pricticas abortivas, su legitimo derecho a la obje-
cién de conciencia, derivada de la libertad ideolégica, tutelada en la Cons-
titucién. Al tiempo manifestaron su deseo de no intervenir en actividades
de auxilio y colaboracién con el facultativo que llevara a cabo el aborto,
si bien anunciaron su deseo de prestar la atencién precisa a las enfermas en
el estado postoperatorio, una vez efectuado el aborto. Afiadiendo, en fin,
que con su negativa a esas conctetas actividades abortivas no sufria espe-
cial disminucién la intensidad y dedicacién a su trabajo en el servicio
mencionado, ya que efectuarian todas las restantes actividades correspon-
dientes al servicio de Toco-Ginecologia, las cuales constitufan un porcen-
taje abrumadoramente superior al que pudieran representar algunos su-
puestos de interrupcién del embarazo. Concluyendo su escrito advirtiendo
que si se llevaba a cabo el traslado anunciado, tal decisién supondria una
violacién de la legislacién vigente, al discriminar, con clara intencién de
represalia, a quienes habfan simplemente ejercido su derecho constitucio-
nal a la objecién de conciencia.

En febrero de 1986, la Direccién de Enfermeria del Hospital, comu-
nicé a las A.T.S. objetantes lo que denominé un «cambio de setvicio»,
es decir, un traslado a otros setvicios diversos del de Toco-Ginecologia.

Ante este traslado, cuatro de las enfermeras interpusieron recurso con-
tencioso-administrativo contra los mencionados actos de la Administra-
cién Piblica, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley de
26 de diciembre de 1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona. En la demanda se invocan los articulos 14
y 16 de la Constitucién, el articulo 1, 2, de la Ley 62/1978 citada y el
articulo 47, parrafo ¢), de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17
de julio de 1958. En resumen, se solicitd que fueran declarados nulos los
actos recurridos por conculcar los derechos de libertad religiosa, libertad
ideoldgica y libertad de expresién de las demandantes, por no permitir-
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seles objetar en conciencia a los abortos provocados y también por haber-
se prescindido al decretarlos del procedimiento legalmente establecido. Al
tiempo, y por otrosi, se solicitaba la suspensién de la ejecutividad de los
actos recurridos.

El auto ya mencionado, que dimana como pieza separada del escrito de
interposicién del recurso contencioso-administrativo, acuerda suspender la
ejecucién de los actos impugnados a tenor del articulo 7, 4, de la Ley
62/1978, al no haberse demostrado la existencia o posibilidad de perjui-
cio grave para el interés general.

Cuando se escribe este trabajo, atn no se ha dictado sentencia en el
proceso contencioso-administrativo, aunque es sintomitico la suspensién
de la ejecutividad de los actos de traslado; suspensién que parece traer
su causa en una provisional admisién de los razonamientos juridicos de las
demandantes.

6. La llamada objecion de legalidad

Todavia no regulada la objecién de conciencia al aborto, por lo me-
nos en sus desarrollos particularizados, el personal sanitario, y més en
concreto Jos médicos, tiene como posible modo de eludir la realizacién de
abortos lo que ha dado en llamarse «objecién de legalidads.

Se entiende por ella la minuciosa verificacién de que en el pretendido
supuesto de aborto que se plantea a un facultativo concurren todos los
requisitos que la Ley Orgénica de 5 de julio de 1985 y la O.M. de 31 de
julio de 1985 exigen para poder estimarlo «legal». Y en este punto con-
viene recordar que si no concurrieran todos los requisitos legales el aborto
serfa delictuoso y, por tanto, el médico puede negarse a su realizacién asf
como que lo realice personal bajo sus 6rdenes .

Limitdndonos a los requisitos legales mds de nota en la vigente legis-
lacién, y que el facultativo debe exigir, serfan éstos los siguientes:

2) Requisitos generales, que deben cumplirse en todo supuesto de
aborto despenalizado. Entre ellos destaca el que sélo puede practicarse en
un centro acreditado, entendiéndose por tal aquel que cuenta, al menos,
con los siguientes medios: médico especializado en Obstetricia y Gine-
cologia asi como personal de enfermerfa y auxiliares sanitarios suficientes;
locales, instalaciones y material sanitario adecuado; las unidades corres-
pondientes de laboratorio de andlisis, anestesia y reanimacién y banco o
depésito de sangre; unidades e instalaciones de enfermeria y hospitaliza-
cién, asi como las de servicio social en el propio centro o en otro de
referencia.

107 Sobre este punto, vid. «Objecién de legalidad al aborto», en A.D.E.P.S., Madrid
1986.
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Junto a este requisito convienen resefiar otros dos: el consentimiento
expreso de la embarazada y la suficiente informacién de la misma. Res-
pecto al consentimiento expreso, éste debe constar en documento firmado
por la interesada, con expresién de sus circunstancias personales y de su
deseo de someterse al aborto. Si la embarazada tiene uso de razén, ella y
nadie méis puede prestar el consentimiento, y esto aunque sea menor. Si
padeciere enfermedad que la privara o disminuyera en sus facultades
mentales, el consentimiento habrd de prestarse, ademds, por su represen-
tante legal, quien deberd acreditar que ha puesto esta decisién en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, mediante exhibicién del correspondiente es-
crito sellado por la Fiscalia de la provincia ™. Sélo puede prescindirse del
consentimiento expreso en caso de urgencia por riesgo vital para la ges-
tante.

En lo que concierne a la suficiente informacién de la mujer, ésta de-
berd ser informada «sobre las consecuencias médicas, psicolégicas y socia-
les de la prosecucién del embarazo o de la interrupcién del mismo» '*. En
consecuencia, debe exigirse por el facultativo presentacién de un certifi-
cado, librado por la Comisién de Evaluacién existente en cada centro acre-
ditando de que tal informacién ha sido prestada a la gestante.

b) Requisitos particulares exigidos en cada supuesto de aborto:

1. Aborto terapéutico. Debe exigirse dictamen emitido por un mé-
dico de la especialidad correspondiente, en que conste que el aborto es
necesario para evitar un peligro grave para la vida o la salud fisica o psi-
quica de la embarazada. Tal especialista ha de ser distinto de aquél por
quien o bajo cuya direccién se practicard el aborto.

2. El lamado aborto «ético». Ha de exigirse dictamen de un gi-
necSlogo en que conste que el embarazo se halla en sus primeras doce
semanas. Igualmente se exigird testimonio judicial, firmado por el Secre-
tario del Juzgado con el visto bueno del Juez, en que conste la denuncia
de la violacién, lugar y fecha de ésta. Es claro que habrd que prestar aten-
cién especial a las fechas de la supuesta violacién y denuncia, para confir-
mar la posibilidad real del embarazo como consecuencia de la violacién
y el cumplimiento del plazo de las doce semanas.

3. Aborto eugenésico. Habrd de presentarse dictamen del ginecé-
logo en que conste que el embarazo no ha rebasado las veintidés prime-
ras semanas. Igualmente ha de exigirse el dictamen firmado por dos espe-
cialistas en que conste su presuncién de que el feto nacerd con graves taras
fisicas o psiquicas. Todavia deberd exigirse un tercer certificado expedido
por la Direccién del centro o establecimiento al que pertenezcan los dos

108 Cfr. artfculo 3 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, aplicable por analogfa.
19 Cfr, O.M. de 31 de julio de 1985, Disposicién final primera.
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especialistas del dictamen anterior, acreditativo de que centro o estable-
cimiento en cuestién cuenta con los medios y métodos de diagnéstico es-
pecificados para cada caso en el articulo 2, nimero 1, letras @), b), c),
d) y e) de la O.M. de 31 de julio de 1985 '.

Es claro que si el médido tiene dudas fundadas de que los antedichos
requisitos —los generales y los especificos para cada aborto— concurren
en el caso de aborto a €l solicitado, deberd negarse a realizarlo o permitir
que sus subordinados lo realicen, alegando incumplimiento de ley, que
convertirfa el aborto pretendido en un delito.

En fin, para corroborar su postura de «objecién legal» —y si se in-
sistiera en que efectivamente procediera a la realizacién de la interrupcién
del embarazo— puede invitar a los solicitantes a presentar toda la docu-
mentacién del caso en el Juzgado y a recabar autorizacién expresa del Juez.

Agotadas todas las posibilidades que permiten la objecién legal, sélo
le quedaré ejercer su derecho, reconocido en la Constitucién y por el Tri-
bunal Constitucional, de objetar en conciencia a la realizacién del aborto
requerido.

7. Bases para una futura regulacién scbre objecion
de conciencia al aborto en Espafia

A la hora de proponer unas bases de actuacién para el Poder legisla-
tivo, se precisa, antes que nada, aclarar una cuestién previa. Me tefiero
a la conveniencia o no de regular especificamente esta forma de objecidn.

Podria aducirse que el fundamento juridico 14 de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985, al referirse a la existencia
y posibilidad de ejercicio de la objecién de conciencia al aborto, ya esta-
blece un marco genérico dentto del cual podria ejercitarse en toda su ex-
tensién la mencionada objecidn, haciendo innecesaria su concreta regula-
cién. Sin embargo, tal apreciacién desconoceria que la posible casuistica
en tal materia —apuntada en los supuestos contemplados por la jurispru-
dencia estadounidense— es de tal complejidad y variedad que exige una
cierta normativa que marque a la jurisprudencia los cauces minimos de
modalidades del derecho en ejercicio. Tal vez por ello, el propio Tribunal
Constitucional, al enjuiciar la inexistencia de su regulacién en el Proyecto
de Ley recurrido en su momento, hizo notar que «no se le oculta la es-
pecial relevancia de estas cuestiones» (entre ellas, la objecién de concien-
cia), afiadiendo que «su regulacién puede revestir singular interés».

110 Para el diagndstico de malformaciones deberdn disponer de las técnicas de ecografia
o similares; para el diagndstico de enfermedades metabdlicas deberdn existir las técnicas
bioquimicas apropiadas a cada caso; para el diagndstico de alteraciones cromosdmicas de-
berdn contar con las técnicas de citogenética; para el diagndstico de posibles malforma-
ciones de origen infeccioso deberdn disponer de las técnicas analiticas precisas para cada
caso.

307



A esta inicial conveniencia se afiade la experiencia del Derecho com-
parado. Efectivamente —como se ha visto— tanto en la érbita de los
sistemas anglosajones (dotados de un sistema judicial especialmente facul-
tado para sentar precedentes y dotado de especial protagonismo en la tarea
de suplir las lagunas legales) como en los continentales (que tienden a
limitar en aras de la seguridad juridica los poderes normativos de la mis-
ma) se aprecia una idéntica coincidencia en su regulacién positivo-legal;
regulacién que suele insertarse en la propia normativa sobre aborto o, al
menos, en una legislacién paralela muy cercana en el tiempo. Quizds para
recalcar que toda despenalizacién del aborto lleva inseparablemente unida
la admisién de un correlativo derecho a su objecién de conciencia.

Esto firme, conviene recalcar lo ya aludido al referirme a la funda-
mentacién general del derecho, es decir, su doble engarce constitucional.
Por un lado —moviéndonos dentro del marco constitucional espafiol—, no
cabe desconocer en su regulacién, como el propio Tribunal Constitucional
ha hecho notar, que «la objecién de conciencia forma parte del contenido
del derecho fundamental a la libertad ideolégica y religiosa reconocido en
el articulo 16, 1, de la Constitucién» "', Por otro, el mismo objeto que
crea los «escripulos de conciencia», es decir, la destruccién de la vida
intrauterina, es también especialmente protegida por el ordenamiento cons-
titucional. Por decirlo con palabras de la sentencia de abril de 1985, la
vida del wasciturus «es un bien no sélo constitucionalmente protegido,
sino que encarna un valor central del ordenamiento constitucional» ',
pues «la vida del nasciturus... es un bien juridico constitucionalmente
protegido por el articulo 15 de nuestra Constitucién» .

Esta duplicidad de inserciones de la objecién de conciencia al aborto
—en si misma y respecto al objeto en que recae— en nuestro ordenamien-
to constitucional postula que la regulacién que de ella se haga en el De-
recho espafiol asegure el mayor grado e intensidad de proteccién a los
objetores, precisamente porque sus «escrdpulos de conciencia» se orientan
en la misma linea de proteccién que asegura a la vida la Constitucién es-
pafiola. Sin que a ello se pueda objetar que, como el grado de proteccién
del nasciturus (siempre al sentir del Tribunal Constitucional espafiol) no
llega a la cualificacién de «titularidad de un derecho fundamental» ™, la
objecién de conciencia no exige un alto nivel de proteccién. Una cosa es
que, al sentir del Tribunal Constitucional, la vida intrauterina sea suscep-
tible de matizaciones en su proteccién y otra que a la renuncia por parte
de la ley de sancionar el aborto en algunos supuestos corresponda la exis-

11 Fundamento juridico 14.
112 Fundamento juridico 9.
13 Fundamento juridico 7.
114 Fundamento juridico 5.
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tencia de un derecho absoluto a interrumpir su embarazo que la mujer
pueda exigir frente a un determinado facultativo o un concreto ente hos-
pitalario. Si asi fuera —ya se vio al analizar el Derecho alemdn— el es-
pacio de autonomia reconocido a la gestante se traduciria en una paralela
restriccién de autonomia del personal médico, es decir, de sujetos cuya
libertad de conciencia aparece reconocida por una doble via en el ordena-
miento constitucional.

Por lo demds, conviene afiadir que, en mi opinidn, la regulacién ordi-
naria de ese derecho fundamental que analizamos no puede ser tan minu-
ciosa que sofoque, de algin modo, su eventual ejercicio. De ahi que me
parezca mds adecuada la amplia regulacién alemana u holandesa que la
italiana. Y ello aunque la jurisprudencia, a la vista de las concretas cir-
cunstancias de cada supuesto, haya de concretar el alcance, extensién y
limites del derecho, al modo que lo ha hecho la jurisprudencia norteame-
ricana.

Asi las cosas, la futura regulacidon deberia afrontar los siguientes ex-
tremos:

a) JSujetos. En este punto conviene precisar que los objetores pue-
den ser tanto personas fisicas como entes institucionales. Es decir, tanto
toda persona (médico o personal paramédico o auxiliar) como cualquier
institucién hospitalaria privada y, en su caso, ptblica que expresamente
establezca en sus estatutos la restriccién de utilizacién de sus instalaciones
para pricticas abortivas.

b) Actividades susceptibles de objecion. Entre ellas habria que in-
cluir tanto la participacién directa como indirecta en la interrupcion del
embarazo, incluida la atencién clinica antecedente o subsiguiente. El mé-
dico objetor —sin que por ello decaiga su derecho— debe participar en
las actividades antecedentes orientadas a prestar informacién a las gestan-
tes acerca de las soluciones alternativas al aborto. Naturalmente, el radio
de accién de la objecién abarca igualmente la emisién de certificados que
habiliten a la gestante a sometetse a una interrupcién del embarazo.

¢) Forma de la declaracion. Ningin facultativo o personal para-
médico o auxiliar vendrd obligado a hacer una declaracién preventiva ge-
neral de su intencién de no participar en procedimientos de interrupcién
del embarazo. Siguiendo a la mayoria de las legislaciones, su negativa po-
dr4 plantearla caso a caso. Lo cual supone la no exigibilidad de plazos
para la aposicién de la objecidn, salvo el eventual de comunicar a la ges-
tante en la primera visita su objecién al aborto solicitado.

d) Limites. Como se ha visto, la mayorfa de las legislaciones no
establecen cldusula de emergencia sobre abortos terapéuticos, tal vez por
ser ya este supuesto una hipétesis de escuela. De ahi que no parezca nece-
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sario insertar dicha cldusula en la futura legislacién espafiola, entre otras
razones, por la dificultad de precisar en términos médicos cudndo un abor-
to es necesario para salvaguardar la vida de la madre.

e) Discriminacién. Conviene afiadir una cldusula expresa que pro-
hiba la discriminacién de los objetores en materia laboral, ascensos, tras-
lados, etc.
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