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LABURPENA: Lan honetan, Konstituzio Auzitegiaren ekainaren 25eko
145/2015 epaiaren azterketa sakona egin dugu, metodologiaren ikuspegitik. Ber-
tan hainbat akats aurkitzen ditugu metodo juridiko konstituzionalaren ezarpenean,
Konstituzioaren testuari dagokionez, aurrekariaren jarraipenari dagokionez, 10.2 ar-
tikuluaren interpretazio-arauari dagokionez, analogiaren, haztapenaren eta abarren
erabilerari dagokionez. Akats metodologikoek, ugariak edo larriak direnean, Konsti-
tuzio Auzitegiaren desprestigioa eta deslegitimazioa eragiten dute, Konstituzioaren
eta oinarrizko eskubideen bermatzaile gisa. Horregatik, beharrezkoa da erakunde ho-
rrek metodo juridiko zorrotza erabiltzea bere jurisdikzio-jardueran.

HITZ GAKOAK: Metodo juridiko konstituzionala. Aurrekaria. Haztapena. Kon-
tzientzia-eragozpena. Jurisprudentzia konstituzionala.

ABSTRACT: In this paper we carry out an exhaustive analysis, from a
methodological point of view, of STC 145/2015, of June 25. In it, we find numerous
flaws in the implementation of the constitutional legal method in terms of respect
for the text of the constitution, the following of precedent, the interpretative rule
of article 10.2, the use of analogy, weighting, etc. The methodological failures,
when they are numerous or serious, result in the discredit and delegitimization
of the TC as guarantor of the Constitution and fundamental rights. It is therefore
necessary for this institution to adhere to a rigorous legal method in the exercise
of its jurisdictional activity.

KEYWORDS: Constitutional legal method. Stare decisis. Weighting. Conscien-
tious objection. Constitutional caselaw.
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RESUMEN: En este trabajo realizamos un analisis exhaustivo, desde un punto
de vista metodolégico, de la STC 145/2015, de 25 de junio. En ella hallamos nume-
rosas fallas en la implementacién del método juridico constitucional en cuanto al
respecto del texto de la constitucion, el seguimiento del precedente; de la regla in-
terpretativa del articulo 10.2; el uso de la analogia, de la ponderacién, etc. Las fa-
llas metodolégicas, cuando son numerosas o graves, redundan en el desprestigio
y deslegitimacion del TC como garante de la Constitucion y de los derechos funda-
mentales. Por lo que es necesario que esta institucion se atenga a un riguroso mé-
todo juridico en el ejercicio de su actividad jurisdiccional.

PALABRAS CLAVE: Método juridico constitucional. Precedente. Ponderacion. Ob-
jecién de conciencia. Jurisprudencia constitucional.
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l. Introduccion. Sobre el método juridico constitucional y la
STC 145/2015

Con frecuencia se ha dicho que la legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal (en adelante, TC) no es tanto de origen como de ejercicio, en relaciéon
con la funcién que desempena, consistente en su actuacion como organo
jurisdiccional, aunque tome decisiones con gran repercusion politica(1).

Ese modo de ejercicio consiste en el cumplimiento de las reglas pro-
cesales(2) y de las reglas formales de argumentacion juridica, lo que se
Ilama el método juridico constitucional. La necesidad de argumentacion
juridica se justifica en la exigencia constitucional de que las sentencias
sean motivadas (art. 120.3 CE(3)), como una de las garantias que integran
el derecho a la tutela judicial efectiva (entre otras, STC 46/2022, de 24 de
marzo, FJ 13). Por supuesto, este precepto constitucional vincula tam-
bién al Tribunal Constitucional, aunque no esté integrado en el poder ju-
dicial (4).

La obligacion constitucional de motivar las sentencias esta estrecha-
mente relacionada con el Estado de Derecho y con el control democratico

(1) Véase, en este sentido, GARCIA MARTINEZ (2009: 136).

(2) Para CAPELLETTI, la fuente de legitimidad de los jueces, y también del TC, esta en atenerse a
reglas formales procesales, que él llama «garantias de la justicia natural» (1982: 12-17).

(3) El articulo 120.3 CE se refiere a las sentencias, pero esta obligacién se extiende a otras resolu-
ciones judiciales, como los autos.

(4) En este sentido, IGARTUA (1991: 2).
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de la resolucién judicial. La legitimacién democratica del poder judicial
consiste en la sumision a la ley (art. 117.1 CE), y la exigencia de motiva-
cidon de las resoluciones judiciales es una forma de certificar que estas se
someten a la voluntad popular, y no a la voluntad del juez(5).

La motivacion consiste en la justificacion de la decision judicial (6), la
cual debe estar fundada en Derecho. El derecho a una resolucion fundada
en Derecho, como parte integrante del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, «constituye una garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad
de los poderes publicos». Esto implica que: «(i) la resolucion ha de es-
tar motivada», y «(ii) la motivacion debe contener una fundamentacion
en Derecho» (asi, SSTC 31/2013, de 12 de marzo, FJ 3, 0 48/2014, de 7 de
abril, FJ 3)(7)».

Pues bien, la argumentacion es lo que legitima la decision adop-
tada(8). Como ha dicho Garcia de Enterria: «Es, pues, cierto que el Tribu-
nal decide conflictos politicos, pero lo caracteristico es que la resolucién
de los mismos se hace por criterios y métodos juridicos», «administrando
el Derecho por cauces de rigurosa légica juridica» (1985: 178-179).

Aqui entran en juego las reglas formales de la argumentacién juridica,
y su relacién con la garantia del Estado de Derecho. Entendemos por mé-
todo juridico constitucional un conjunto de reglas formales de argumenta-
cién juridica que deben seguirse en la interpretacion y aplicacién del Dere-
cho, en especial, de la Constitucién. La argumentacién y, en consecuencia,
el método juridico constitucional es una exigencia y, a la vez, una garantia
del Estado de Derecho. En este sentido, «cabria decir que la idea regula-
tiva del Estado de Derecho —si se quiere, del Estado democratico de Dere-
cho— es el sometimiento del Estado, del poder, a la razén, y no de la razon
al poder»(9). Algunos autores hablan incluso de un «constitucionalismo
metodoldgico», entendiendo por tal «una parte especial de la teoria consti-
tucional que reconstruye reglas racionales de la argumentacion juridica ba-
sada en normas constitucionales» (De Fazio y Clérico, 2016: 198).

Por tanto, el TC debe someterse a las reglas formales de argumenta-
cion juridica, al método juridico constitucional. Solo de este modo puede
conjurar el riesgo de politizacion, de desprestigio y de pérdida de legiti-

(5) PEREZ ROYO y CARRASCO Durén (2018: 698-700).

(6) Al respecto, véase, entre otros autores: WROBLEWSKI (1985: 60-61), TARUFFO (2006: 99 y s’s.),
IGARTUA (1991: 3-4; 1996: 24; 2003: 93 y ss.), RODRIGUEZ BOENTE (2003) y COLOMER HERNAN-
DEZ (2003).

(7) SSTC 3/2019, de 14 de enero, FJ 6; 120/2021, de 31 de mayo, FJ 3. A lo largo de este trabajo, las
cursivas contenidas en textos jurisprudenciales o normativos, salvo que se indique lo contrario, no
son del original.

(8) En este sentido, véase: PRIETO SANCHIS (1991: 186), DE MONTALVO (2011: 81y ss.).
(9) ATIENZA (1997: 480).
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midad(10). En palabras de Garcia de Enterria: «Sin hipérbole puede de-
cirse que la pervivencia como institucién basica de un sistema politico de
un Tribunal Constitucional depende exclusivamente de si mismo, de su
autenticidad y de su rigor» (1985: 185).

En definitiva, la falta de implementacion del método juridico consti-
tucional deslegitima y desprestigia al Tribunal Constitucional, dejando
al descubierto en algunos casos su voluntarismo y motivaciones ideol6-
gicas. Ademas, genera inseguridad juridica, porque sus resoluciones se
vuelven impredecibles y porque, en algunos supuestos (como el que exa-
minaremos), la jurisprudencia asi generada es incierta y problematica.

Pues bien, de acuerdo con la teoria de la argumentacion juridica de
Alexy (2007: 46) «el discurso juridico es un caso especial del discurso prac-
tico general» y «tanto con la afirmacién de un enunciado practico general,
como con la afirmacién o pronunciamiento de un enunciado juridico, se
plantea una pretensiéon de correccion». Ahora bien, «el discurso juridico se
diferencia del discurso practico general en que su libertad esta limitada, en
pocas palabras, por la ley, el precedente, la dogmatica, y —en el caso del
proceso—, por las leyes procedimentales». (2007: 49). De modo que, «la
argumentacién juridica se caracteriza por la vinculatoriedad, como quiera
que deba determinarse, al Derecho vigente» (Alexy, 2007: 294).

Son muchas las resoluciones en que el Tribunal Constitucional incum-
ple alguna regla del método juridico constitucional. Sin embargo, como
ejemplo paradigmatico de esos errores o defectos examinamos la Sen-
tencia 145/2015, en la que se cometen omisiones clamorosas y se esta-
blecen presunciones injustificadas tanto en la determinacion de la ju-
risprudencia aplicable (del TC y del TEDH), como en la aplicacién de la
misma al caso concreto.

Cabe destacar la importancia de los votos particulares, discrepantes o
concurrentes, para resaltar las fallas en la argumentacién juridica, en el
método juridico constitucional o en el cumplimiento de los principios y
reglas procesales constitucionales. En este sentido Cascajo Castro (1986:
176), siguiendo a Mortati (1972: 856 y 857), opina que los votos particula-
res contribuyen «a un enriquecimiento y mayor profundidad de la juris-
prudencia constitucional». En el caso que se examina hay un voto parti-
cular (en adelante, VP) concurrente, de Andrés Ollero Tassara y dos votos
particulares discrepantes: el de Adela Asua Batarrita y el de Fernando
Valdés Dal-Ré, al que se adhiere Juan Antonio Xiol Rios.

(10) Como ha dicho GARCIA MARTINEZ (2009: 141): «En los ultimos afos estamos asistiendo a un
importante deterioro del prestigio, la credibilidad y la misma legitimidad del Tribunal Constitucio-
nal que sélo podra remediar el Tribunal, asumiendo la realidad de su funcién y haciéndose servidor
de la Constitucion y de los valores que ésta consagra. Sélo el Tribunal Constitucional puede custo-
diarse a si mismon».
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Pero antes de entrar, brevemente, a examinar los defectos en la imple-
mentacion del método juridico constitucional, es preciso hacer mencién
de los hechos y las alegaciones del recurrente. EI demandante en el re-
curso de amparo es cotitular de una oficina de farmacia y es sancionado
por la Administracion sanitaria de la Junta de Andalucia, por no disponer
el establecimiento de preservativos y del medicamento con el principio
activo levonogestrel 0,750 mg (la llamada «pildora del dia después»). La
sancién fue consecuencia de una inspeccién a raiz de una denuncia de un
ciudadano, que fue a comprar preservativos a la farmacia.

El demandante alega que la sancion impuesta (confirmada por las
resoluciones judiciales) ha vulnerado su derecho a la objecidon de con-
ciencia, como manifestacién de la libertad ideoldgica reconocida en el
articulo 16.1 CE. Sus convicciones éticas son contrarias a dispensar la
«pildora del dia después», debido a sus posibles efectos abortivos. Ahade
que «el derecho a la objecion de conciencia esta expresamente recono-
cido en el art. 8.5 de los Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Se-
villa, asi como en los arts. 28 y 33 del Cédigo de ética farmacéutica y
deontologia de la profesion farmacéutica».

En tan breve espacio no pretendemos realizar un estudio completo del
método juridico constitucional, pero si poner de manifiesto las fallas en la
implementacién de algunas de sus reglas en la STC 145/2015. Estas fallas
son, al menos, las siguientes:

Il. La presuncion, no fundamentada, de que el derecho a la objecion de
conciencia en general es una manifestacion de la libertad ideolégica

Al exponer las alegaciones del recurrente, el Tribunal Constitucional
llega a decir que la objecion de conciencia, es una «manifestacion de la li-
bertad ideoldgica» (FJ 4). Es una afirmacion que no estd fundamentada,
contradiciendo la regla de la argumentacién, segun la cual, quien afirma
algo debe justificarlo. Como dice Alexy, «en el discurso juridico, al igual
que en el discurso practico general, no resulta admisible afirmar algo y
después negarse a fundamentarlo, sin indicar razones para ello» (Alexy,
2007: 297). Es decir, cualquier afirmacion, en el razonamiento juridico,
debe ser argumentada.

Al contrario de lo que afirma el TC, del derecho a la libertad ideol6-
gica y religiosa no se puede deducir, con caracter general, un derecho
de objecidon de conciencia al cumplimiento de los mandatos constitucio-
nales o legales(11). De ser asi, tales mandatos serian disponibles por los

(11) GOMEZ ABEJA considera que todas las posturas doctrinales sobre la objecidon de conciencia
pueden reconducirse a dos: «bien la objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho
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particulares(12), poniendo en peligro la existencia misma del Estado de
Derecho. Considera Escobar Roca que este argumento es falaz, y se ha
demostrado falso porque la hipétesis ya se ha cumplido: ha habido su-
puestos en que se ha reconocido la objecion de conciencia al margen de
la ley y el ordenamiento juridico no se ha disuelto (Escobar Roca, 2016:
286 y 287). Por el contrario, consideramos que no se ha cumplido la hi-
potesis del razonamiento: la objecién de conciencia se ha reconocido
en algunos supuestos (por ejemplo, la objecién a la practica del aborto,
STC 53/1985, FJ 14); pero no en otros, como la objeciéon de conciencia al
pago de impuestos (ATC 71/1993, de 1 de marzo, FJ 3), o a suministrar
metadona a los presos (ATC 135/2000, de 8 de junio, FJ 2). Es mas, el he-
cho de que el TC no haya reconocido la objecidon de conciencia en algu-
nos casos demuestra que no existe un derecho a la objecién de concien-
cia en general, deducible del articulo 16 CE.

La libertad ideoldgica y religiosa se reconoce en el art. 16.1 CE con un
limite, en sus manifestaciones: el mantenimiento del orden publico prote-
gido por la ley. Pues bien, forma parte de ese orden publico, «el respeto
alaleyy alos derechos de los demas», como «fundamento del orden po-
litico y de la paz social» (art. 10.1 CE)(13). La objecién de conciencia al
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales debe ser excep-
cional, establecida por la Constitucion (art. 30.2 CE) o por la ley. La ley re-
gula la convivencia social, y esta no puede ser dejada a la conciencia in-
dividual. Por ello, la objecidon de conciencia al cumplimiento de deberes
legales no puede deducirse de la libertad de conciencia, sin mediacion de
la ley, que la reconozca y regule, en su caso.

Sin embargo, el TC se basa en una jurisprudencia excepcional, la de
la Sentencia 53/1985, sobre un proyecto de ley de despenalizacién del
aborto en algunos supuestos, en cuyo fundamento juridico 14 se afirma
que: «No obstante, cabe senalar, por lo que se refiere al derecho a la ob-
jecion de conciencia [al aborto], que existe y puede ser ejercido con in-
dependencia de que se haya dictado o no tal regulacidon. La objecion de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la liber-

fundamental a la libertad de conciencia, reconocida en sus vertientes ideoldgica y religiosa en el
apartado primero del articulo 16 CE; o bien la objecién de conciencia no forma parte del contenido
de este derecho fundamental, por lo que Unicamente podréa ejercerse cuando esté legitimada por
el legislador» (GOMEZ ABEJA, 2015: 382-383). En el mismo sentido, Barrero Ortega (2006: 410-418;
2016: 86)]. La autora es partidaria de esta ltima tesis (GOMEZ ABEJA, 2015: 396).

(12) En este sentido, véase: GOMEZ ABEJA (2015: 396), BARRERO ORTEGA (2006: 410) y CELADOR
(2017: 133).

(13) Por su parte, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, dispone en el articulo 3.1
que: «El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite
la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales,
asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos
del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica».
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tad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion vy,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion
es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos funda-
mentales».

La afirmacion que hemos puesto en cursiva no es fundamentada por
el TC, incumpliendo una regla basica de la argumentacién juridica. Ade-
mas, se trata de un obiter dictum(14). En efecto, previamente, un parrafo
mas arriba, el Tribunal habia dicho: «Pero tales cuestiones [entre otras,
la objecidén de conciencia al aborto], aunque su regulacién pueda reves-
tir singular interés, son ajenas al enjuiciamiento de la constitucionalidad
del proyecto, que debe circunscribirse a la norma penal impugnada, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 79 de la LOTC». Es decir, la obje-
cidon de conciencia al aborto estad al margen de la cuestién que se debate:
la constitucionalidad del proyecto de ley. No es, en sentido estricto, ratio
decidendi, esto es, una regla jurisprudencial necesaria para la resolucién
del caso.

En efecto, nos estamos refiriendo al autoprecedente, que «se produce
cuando un juez estd obligado a seguir sus propios precedentes» (ltu-
rralde, 2013: 196) , y mas en concreto, a la vinculacion del TC a su propia
jurisprudencia. El TC constitucional puede apartarse de su propia juris-
prudencia, si cumple determinados requisitos. Pero lo que nos interesa
poner de manifiesto ahora es que el precedente no es toda la resolucién
judicial, sino la ratio decidendi, y esta esta constituida por una regla apli-
cable al caso. Como dice lturralde, la ratio decidendi es «una regla nece-
saria para la decision, de forma que, a sensu contrario, aquellas conside-
raciones hechas en la sentencia que no sean necesarias para la decision
son meros obiter dicta. El problema radica en que es el tribunal posterior
el que decide cudles son, las consideraciones necesarias, hechas por el
juez o jueces anteriores» (15).

Por tanto, de acuerdo con estos criterios, lo afirmado por el TC so-
bre la objecién de conciencia, en la Sentencia 53/1985, FJ 14, es un mero
obiter dictum no vinculante. Sin embargo, en la practica, la objecion de
conciencia médica al aborto se ha aplicado como regla jurisprudencial,
directamente, hasta la entrada en vigor de la LO 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del emba-
razo, que vino a regularla en su articulo art. 19.2(16). Dicha regulacién es

(14) En este sentido, véase el VP de Adela Asua Batarrita.

(15) ITURRALDE (2013: 198). Las cursivas son del original. Sobre las dificultades de determinar la
ratio decidendiy sus condiciones de aplicacion, véase: NUNEZ VAQUERO (2016).

(16) Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, viene a modificar la Ley Organica 2/2010, de modo que
la objeciéon de conciencia viene a regularse en el art. 19 bis, estableciéndose en el articulo 19 ter
«Registros de personas objetoras de conciencia».
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conforme a la jurisprudencia constitucional posterior a 1985 sobre la ob-
jecion de conciencia. EI TC omite tanto esta ley como la jurisprudencia
constitucional posterior a la Sentencia 53/1985(17).

Finalmente, hay una contradiccién en la Sentencia 145/2015: por un
lado, afirma que la objecién de conciencia es una manifestacion de la li-
bertad ideolégica, y en consecuencia, el derecho a la objecion de con-
ciencia farmacéutica se deduce directamente del articulo 16.1 CE; por
otro lado, pretende inferir el derecho a la objecién farmacéutica, no
del articulo 16.1 CE directamente, sino de una aplicacidon analdgica
del reconocimiento del derecho a la objecién de conciencia al aborto
(STC 53/1985), basada en una supuesta «duda razonable» sobre los efec-
tos no abortivos del medicamento. Para salvar esta contradicciéon, Ba-
rrero Ortega interpreta que el TC, en la Sentencia 145/2015, no deduce del
articulo 16 CE un derecho fundamental a la objecion de conciencia en ge-
neral; sino que viene a ampliar a los farmacéuticos y a la pildora del dia
después la jurisprudencia excepcional de la Sentencia 53/1985, que reco-
noce la objecion de conciencia médica al aborto directamente ex consti-
tutione. Y esta es la razén por la que el reconocimiento de la objecion de
conciencia farmacéutica no se extiende a los preservativos, dado que es-
tos no tienen, sin duda alguna, efectos abortivos (Barrero Ortega, 2016:
94-97(18)). Esta interpretacion es plausible, pero, aparte de ir contra las
palabras textuales del TC, no queda explicitada en la propia Sentencia,
sino que es un intento doctrinal posterior de racionalizar la argumenta-
cion del propio Tribunal, y de hacerla coherente con la jurisprudencia
constitucional general sobre la objecién de conciencia(19).

(17) Ademas de las Sentencias 160 y 161/1987, el Tribunal también pasa por alto la 151/2014, de
25 de septiembre, «donde se validé el sometimiento del ejercicio de la objecion de conciencia
de los profesionales sanitarios a determinadas pautas regladas en lugar de defender su ejercicio
desregulado a partir de la aplicacion directa del art. 16.1 CE. Por todo ello, la argumentacion de la
STC 145/2015 no deja de resultar sorprendente en términos comparativos» (Capodiferro, 2017b: 5).

(18) Asimismo, en el mismo sentido: GOMEZ ABEJA (2016).

(19) Posteriormente, la STC 19/2023, de 22 de marzo [FJ 10. C). a)], sobre la Ley Organica 3/2021,
de 24 de marzo, reguladora de la eutanasia, viene a recoger la jurisprudencia general sobre la ob-
jecion de conciencia, con algunos matices: Por un lado, dice que: «(...) en modo alguno existe en
nuestro Ordenamiento, sobre la base del art.16 CE, un genérico derecho fundamental a sustraerse,
alegando imperativos de conciencia, a cualesquiera deberes juridicos, lo que constituiria un incon-
cebible, por absurdo, poder de veto frente a la legislacion y “la negacién misma de la idea del Es-
tado” (STC 161/1987, de 27 de octubre, FJ 2)». Pero a continuacién declara: «Cuestion distinta es
que el legislador pueda o, incluso en algunos casos deba, reconocer el caracter moralmente con-
trovertido de ciertas decisiones normativas sobre asuntos vitales y permitir entonces, con las debi-
das garantias para el interés general, que el individuo inicialmente obligado llegue a quedar exento
de cumplir con un mandato no conciliable con sus mas arraigadas convicciones». Como se observa
debe tratarse de «cuestiones vitales» y debe ser el legislador el que regule la concreta objecién de
conciencia, que no emana, pues, directamente de la constitucion. Al respecto, en un péarrafo ante-
rior el TC habia dicho: «No obstante, el legislador no debe ignorar o desdenar, a la hora de regular
determinadas materias, la posibilidad de que la imposicion incondicionada de ciertas obligaciones
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lll. La omision de la jurisprudencia constitucional sobre la objecion de
conciencia al cumplimiento de los deberes constitucionales y legales

La sentencia que comentamos omite deliberadamente la jurispruden-
cia constitucional, posterior a la Sentencia 53/1985, sobre la objecion de
conciencia, y que viene a rectificarla. Esta omision, efectuada sin argu-
mentacion de ningun tipo, a pesar de haber sido citada dicha jurispruden-
cia por la parte demandada y por el Ministerio Fiscal, infringe las reglas
sobre el precedente.

En efecto, para Alexy, «el fundamento del uso de los precedentes lo
constituye el principio de universalidad, la exigencia que subyace a toda
concepcién de la justicia, en cuanto concepcion formal, de tratar de igual
manera a lo igual» (2007: 377)(20). Las dos reglas de argumentacion que
rigen el precedente son las siguientes:1.?) «Cuando pueda citarse un pre-
cedente en favor o en contra de una decision debe hacerse»; 2.7) «Quien
quiera apartarse de un precedente, asume la carga de la argumentacion».
(Alexy, 2007: 380). Ambas reglas son muy importantes. La primera viene
a decir que no se puede omitir el precedente, que debe ser tenido en
cuenta y aplicado. Y la segunda, que es posible apartarse del precedente,
pero aportando razones para ello. Pues bien, ambas son incumplidas por
la Sentencia 145/2015, al omitir sin justificacion alguna la doctrina gene-
ral del TC sobre la objecion de conciencia.

En nuestro ordenamiento es posible apartarse del autoprecedente. Sin
embargo, en los supuestos de cambio de rumbo jurisprudencial, es pre-
ciso ofrecer «un plus de motivacion» (lgartua, 1991: 13) puesto que puede
verse afectado el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley por los
jueces, asi como los principios de seguridad juridica y de interdiccion de
la arbitrariedad (Gascon, 1993: 85-87). En estos casos, de acuerdo con la
propia jurisprudencia del TC, para apartarse del precedente, el cambio de
criterio jurisprudencial debe cumplir dos requisitos: 1.°) debe argumen-
tarse; y 2.°) el juez no puede separarse del precedente «sin una argumen-
taciéon razonada de dicha separacién que justifique que la solucion dada

pudiera llegar a comprometer gravemente la libertad de conciencia de algunas de las personas con-
cernidas, al colocarlas ante la encrucijada excepcional de renunciar a convicciones morales racio-
nalmente argumentables, aunque no compartidas por la mayoria, o sufrir, por ser con ellas conse-
cuentes, la sancién que fuera aparejada al incumplimiento de un deber legal. En este sentido, y solo
en él, se ha de entender la apreciacion que el Tribunal hizo en su dia, ante el silencio de una regu-
lacion legal concreta, en orden a que la objecion de conciencia ‘forma parte del contenido del dere-
cho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa’ (STC 53/1985, FJ 14)». Las mismas considera-
ciones se realizan en la STC 44/2023, de 9 de mayo (FJ 9), sobre la LO 2/2010, de regulaciéon de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo. De este modo, la afirmacién de la STC 53/1985 queda muy ma-
tizada o incluso desactivada, puesto que la objecidn de conciencia, en todo caso, ya no se deduce
directamente del art. 16.1 CE, sino que debe ser establecida por el legislador.

(20) En el mismo sentido, MACCORMICK (2018: 123), GASCON (1993: 12,30 y ss.).
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al caso responde a una interpretacién abstracta y general de la norma
aplicable y no a una respuesta ad personam, singularizada». Esto es, «no
podra apreciarse la lesion de este derecho fundamental cuando el cambio
de criterio responda a una vocacién de generalidad (21)».

Pues bien, en la sentencia que analizamos, el TC incumple manifiesta-
mente el primer requisito. Por lo que pudiera constituir, para la parte de-
mandada (la Administracion de la Junta de Andalucia), una vulneracion
del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley (de la Constitucién), ya
que resuelve de forma diferente a los criterios empleados en los casos si-
milares anteriores (sobre objecién de conciencia al cumplimiento de un
deber) mas inmediatos.

Entre la jurisprudencia constitucional omitida por el TC estad la Sen-
tencia 15/1982 (anterior a la 53/1985) y las posteriores 160 y 161/1987. To-
das ellas versan sobre la objecion de conciencia al servicio militar obliga-
torio, reconocida en el art. 30.2 CE. La STC 15/1982, de 23 de abril, en el
FJ 6, declara: «Y, puesto que la libertad de conciencia es una concrecion
de la libertad ideoldgica, que nuestra Constitucidon reconoce en el art. 16,
puede afirmarse que la objecion de conciencia es un derecho recono-
cido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional espanol
(...)»(22). En cambio, en el FJ 7 se dice que: «la objecion de conciencia
exige para su realizacién la delimitacion de su contenido y la existencia
de un procedimiento regulado por el legislador en los términos que pres-
cribe el art. 30.2 de la Constitucion, “con las debidas garantias”, ya que
solo si existe tal regulacién puede producirse la declaracién en la que el
derecho a la objecion de conciencia encuentra su plenitud». Es decir, la
ley no solo es necesaria para establecer el procedimiento y las garantias
del ejercicio del derecho, sino también para delimitar su contenido.

Sin embargo, cualquier interpretacion de la objecién de conciencia
como derecho fundamental reconocido en el articulo 16.1 CE sera recti-
ficada en las Sentencias 160 y 161/1987, de 17 de octubre. De la Senten-
cia 160/1987, de 27 de octubre (FJ 3), puede extraerse lo siguiente: 1) El
derecho a la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio se re-
coge expresamente en el art. 30.2 CE, como derecho auténomo del de-
recho a la libertad ideolégica del articulo 16 CE; 2) su relacion con la li-
bertad ideoldgica y de conciencia (art. 16 CE) «por si mismo, no seria
suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o

(21) STC 13/2011, FJ 3, donde se recoge la doctrina contenida en la STC 31/2008, FJ 2. Acerca de la
doctrjna constitucional sobre la igualdad en la aplicacion judicial de la ley, véase, entre otros: VIDAL
MARIN (1996).

(22) GONZALEZ SAQUERO considera que la doctrina de la STC 15/1982, FJ 6, es inconveniente,
perturbadora, e innecesaria, pues «no precisaba el TC vincular el derecho a la objecion de concien-
cia del art. 30.2 de la CE al derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa del art. 16.1, para
garantizar su eficacia inmediata» (2008: 249).
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“subconstitucionales” por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos»; y 3) el derecho debe ser regulado por
ley «con las debidas garantias» (tal como dispone el art. 30.2 CE).

La Sentencia 161/1987, de la misma fecha contiene la siguiente doc-
trina (FJ 3): 1) «Se trata, ciertamente, como se acaba de decir, de un de-
recho que supone la concrecién de la libertad ideoldgica reconocida en el
art. 16 de la Norma suprema. Pero de ello no puede deducirse que nos en-
contremos ante una pura y simple aplicacién de dicha libertad. La objecion
de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni
cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno,
pues significaria la negacion misma de la idea del Estado». Este parrafo es
de extraordinaria importancia, pues niega explicitamente que pueda de-
ducirse de la libertad de conciencia o ideoldgica del articulo 16 un derecho
de objecidon de conciencia general al cumplimiento de los deberes legales
o constitucionales; 2) solo excepcionalmente puede reconocerse una obje-
cién de conciencia al cumplimiento de un deber concreto: «Lo que puede
ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber con-
creto. Y esto es lo que hizo el constituyente espanol, siguiendo el ejemplo
de otros paises, al reconocerlo en el art. 30 de la Norma suprema, respecto
al deber de prestar el servicio militar obligatorio».

Esta jurisprudencia es omitida por el TC. Sin embargo, es muy relevante,
pues niega que del art. 16 pueda deducirse un derecho a la objecion de con-
ciencia con caracter general. La objecidon de conciencia al cumplimiento de
un deber constitucional o legal es algo excepcional, que debe ser reconocido
por la Constitucion o por la ley. Las resoluciones del TC posteriores a las
Sentencias 160/1987 y 161/1987, vendran a recoger la doctrina sentada en las
mismas, por lo que debe entenderse que estamos ante una jurisprudencia
consolidada(23). En consecuencia, no existe una objecion de conciencia ge-
neral al cumplimiento de los deberes legales y, por tanto, no existe una ob-
jecion de conciencia farmacéutica al deber de disponer de la pildora anticon-
ceptiva y dispensarla, al no estar prevista en la ley.

IV. La omisién de la regla interpretativa de obligado cumplimiento
del articulo 10.2 CE

El articulo 10.2 CE dispone que: «Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se inter-

(23) Véase: SSTC 321/1994, de 28 de noviembre, FJ4; 55/1996, de 28 de marzo, FJ 5; AATC 71/1993,
de 1 de marzo, FJ 3; y Auto 135/2000, de 8 de junio, FJ 2.
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pretaran de conformidad con la Declaracién universal de Derechos Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espanan.

Notese que la Constitucion dice «se interpretaran». Es una regla in-
terpretativa de obligado cumplimiento(24). Si en relacidon con un dere-
cho fundamental hay algun tratado sobre derechos humanos ratificado
por Espana, este no puede ser omitido en la interpretacién constitucional.
Tratandose del Convenio Europeo de Derecho Humanos (en adelante,
CEDH) o de sus Protocolos adicionales, tampoco puede ser omitida la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre el
derecho constitucional afectado. Lo mismo podemos decir de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) respecto de la
Carta de Derechos Fundamentales.

La interpretaciéon conforme a los tratados, y a la jurisprudencia del
TEDH puede ser entendida como mera compatibilidad (ausencia de con-
tradiccion), o como conformidad stricto sensu (como deducibilidad a
partir de los mismos(25)). En este sentido mas estricto, la jurispruden-
cia del TEDH puede entenderse como un precedente de obligado cum-
plimiento. A ese precedente no se le puede aplicar, por los tribuna-
les espanoles (incluido el TC) la técnica del overrulling, aunque si la del
distinguishing (26).

En todo caso, la regla interpretativa del art. 10.2 CE tiene algunos limites.
Permite interpretar derechos fundamentales ya establecidos en la Constitu-
cion, pero no admite crear derechos nuevos. Y no puede ser usada para limi-
tar o perjudicar los derechos contenidos en el texto constitucional (27).

En la Sentencia 145/2015, el Tribunal Constitucional omite esa regla
interpretativa obligada, quizas porque de la interpretacién de los trata-
dos internacionales, y en especial, de la jurisprudencia del TEDH, se de-
duce una doctrina que llevaria a una solucién contraria a la que el TC pre-
tende adoptar. Pero esta omisidn supone una manifiesta vulneracién del
art. 10.2 CE.

Saiz Arnaiz (2018: 245) opina que, en la Sentencia que analizamos, el
TC pasa por alto deliberadamente la jurisprudencia del TEDH porque la

(24) En este sentido, LOPEZ GUERRA (2018: 13), SAIZ ARNAIZ (2018: 242).
(25) Véase: SAIZ ARNAIZ (2018: 243-244).

(26) Para Alexy es posible apartarse del precedente, de forma argumentada. Asi, se puede usar la
técnica del distinguishing, considerando, de forma razonada, que la regla del precedente no es apli-
cable al caso que se estd examinando, pero la regla seguira vigente. O la técnica del overruling, que
consiste en el rechazo, argumentado, del precedente (Alexy, 2007: 382).

(27) Asi se deduce, por ejemplo, del articulo 53 CEDH: «Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio sera interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y liber-
tades que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en
cualquier otro Convenio en que ésta sea parte».
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interpretacion de la libertad de conciencia que este realiza es mas restric-
tiva que la que efectua el TC(28). Pero lo cierto es que la omisién no es
justificada por Tribunal Constitucional en ningin momento, y esa grave
falla en el método juridico no puede ser suplida por un comentario doctri-
nal posterior.

Veamos brevemente las normas convencionales y jurisprudenciales
(del TEDH) aplicables al caso en virtud del art.10.2 CE. El articulo 10.2 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea dispone que:
«Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulan su ejercicio». Las palabras en cursiva son
importantes. Hay una remisién a la ley nacional para la regulaciéon del
ejercicio del derecho. Esto entra en conexion con la jurisprudencia consti-
tucional que exige una ley para el reconocimiento y regulacién de la obje-
cién de conciencia a un deber legal concreto.

Mas grave es la omision deliberada de la Decision del TEDH, de 2 de
octubre de 2001, en el asunto Pichon y Sajous contra Francia. La referen-
cia a esta decision, citada por el Letrado de la Junta de la Andalucia y
por el Fiscal, era ineludible, pues se referia a un supuesto similar al que
se juzgaba por el TC. En dicho asunto, unos farmacéuticos son sanciona-
dos al negarse a dispensar a unas mujeres la pildora anticonceptiva por
ser contraria a sus convicciones religiosas, y alegan la vulneracién del
articulo 9 del CEDH (sobre la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion). Pues bien, la respuesta del Tribunal es que: «el articulo 9 de
la Convencion no siempre garantiza el derecho a comportarse en el do-
minio publico de la manera dictada por esta creencia. El término ‘practi-
cas’ en el sentido del articulo 9.1 no significa cualquier acto o conducta
publica motivada o inspirada por una religion o creencia». Es decir, que
no toda conducta o practica, inspirada en convicciones o creencias reli-
giosas, estd amparada por el art. 9 del Convenio. Respecto de la negativa
a dispensar la pildora anticonceptiva, el TEDH considera que: «dado que
la venta de este producto es legal, se produce Unicamente por prescrip-
ciéon médica y de forma obligatoria en las oficinas de farmacia, los solici-
tantes no pueden afirmar e imponer a otros sus creencias religiosas para
justificar la negativa a vender este producto, la manifestacién de dichas
convicciones puede ejercerse de muchas maneras fuera del ambito pro-
fesional». Por esta razon, el Tribunal inadmite la demanda al considerarla
«manifiestamente mal fundadan».

Una sentencia posterior del TEDH (Sentencia de 7 de julio de 2011,
caso Bayatyan c. Armenia, 8 110), y anterior a la STC 145/2015, basan-
dose en una interpretacion evolutiva, reconocié la objecion de concien-

(28) En el mismo sentido, véase: ESCOBAR ROCA (2016: 288).
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cia al servicio militar obligatorio. Pero dicho derecho ya se reconoce en el
articulo 30.2 CE, de manera auténoma respecto de la libertad ideoldgica
(art. 16 CE), por lo que esta Sentencia no afecta a la jurisprudencia cons-
titucional sobre la objecion de conciencia al cumplimiento de los deberes
legales(29). Ademas, en este asunto pesaron mucho las circunstancias
del caso, y en especial, «el hecho de que, durante el iter procesal, Arme-
nia hubiera regulado la objecidon de conciencia militar estableciendo una
amnistia para los condenados por ella obviamente influyé en la decision»
(Capodiferro, 2017a: 89). Ademas, la objecién de conciencia al servicio
militar obligatorio reviste un caracter excepcional, al no estar implicada
en la misma derechos fundamentales de terceros, como si lo estan en la
objecion de conciencia al aborto o a la pildora anticonceptiva (30).

V. Laincorrecta aplicacion analégica de la doctrina de la
Sentencia 53/1985

1. Una duda infundada

El Tribunal Constitucional se plantea si la doctrina enunciada en el
fundamento 14 de la Sentencia 53/1985 es aplicable al caso. Es decir, si
la jurisprudencia sobre la objecion de conciencia al aborto se puede apli-
car también a la (supuesta) objecion de conciencia a dispensar la pildora
anticonceptiva. Como hemos dicho, dicha doctrina es excepcional, por
cuanto contradice la jurisprudencia posterior del TC y, por tanto, no seria
aplicable al caso que se examina, sino que rige la regla general estable-
cida en las sentencias del Alto Tribunal ya analizadas.

Sin embargo, el TC intentard extender analdégicamente la doctrina de
la Sentencia 53/1985 a la objecion de conciencia farmacéutica a la pildora
anticonceptiva; para ello esgrime una duda «razonable» sobre los posi-
bles efectos abortivos del medicamento, duda apoyada en la supuesta
«falta de unanimidad cientifica respecto a los posibles efectos abortivos
de la denominada “pildora del dia después”». Considera que esa duda es
un presupuesto que «dota al conflicto de conciencia alegado por el recu-
rrente de suficiente consistencia y relevancia constitucional».

Respecto de este argumento, hay que decir, como pone de manifiesto
la magistrada Adela Asua, que la falta de unanimidad cientifica no es fun-
damentada por el TC. No aporta ninguna prueba ni dato en tal sentido.
No es argumentada.

(29) Véase, en este sentido, el voto particular (VP) de la magistrada Adela Asua Batarrita.
(30) Véase, en este sentido, CAPODIFERRO (2017a: 91 y ss.; 2017b: 9).
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La duda del TC no es, pues, razonable. Al contrario: como se recoge
en los Antecedentes de la Sentencia, el Letrado de la Junta de Andalucia
explica que: «El farmaco ejerce sus efectos antes de la unién de los ga-
metos (fecundacion) al impedir la motilidad de los espermatozoides por
la alteracion de la viscosidad de la mucosidad uterina». Y anade: «Solo si
la ingesta de la pildora se produce una vez que ha tenido lugar la fecun-
dacidn la accion del farmaco puede provocar un efecto antianidatorio del
zigoto en el Utero, pero tampoco en este supuesto cabria hablar de efec-
tos abortivos, pues el 6vulo no ha sido todavia implantado: se trata de un
preembrién, que no goza del derecho a la vida en nuestro ordenamiento
juridico».

En efecto, la STC 116/1999, FJ 9 (también omitida por el TC) viene a
decir que los preembriones o embriones preimplantatorios no constitu-
yen un bien juridico protegido por el articulo 15 CE mientras no se im-
planten en el utero. Es decir, los preembiones no son todavia nasciturus
ni tienen, por tanto, la proteccion del articulo 15 CE. Ademas, el Ministe-
rio Fiscal trae a colacion la Resolucion de 5 de marzo de 2011 de la Agen-
cia Espanola del Medicamento, que atribuye al principio activo levonor-
gestrel el caracter de «medicamento anticonceptivo de emergencia». La
propia Sentencia 53/1985, FJ 5, dird que la vida humana comienza con
la «gestacién», esto es, desde la implantacidon del 6vulo fecundado en el
utero, y no desde la fecundacién. Ademas, para la mayoria de la doctrina
penalista, la proteccion penal frente al aborto no abarca al preembrion o
embrién preimplantatorio (Gonzalez Saquero, 2008: 278). En consecuen-
cia, la pildora del dia después, que tiene efectos antes de la implantacion
del preembridn en el utero, no puede tener efectos abortivos, y no puede
caber objecion de consciencia a la misma por estos motivos (Gonzalez
Saquero, 2008: 279(31)).

Contra esta doctrina mayoritaria, y contra la determinacion juridica del
comienzo del embarazo, el TC mantiene, sin aportar datos ni argumentos
en qué basarse, una infundada «duda razonable». Pero precisamente con
base en la supuesta duda o falta de certeza no se puede justificar el reco-
nocimiento de la objecién de conciencia al farmacéutico, limitando de ese
modo los derechos fundamentales de terceros (en concreto, de las muje-
res). Para ello, habria que demostrar, al menos, los efectos abortivos del
medicamento.

Para Escobar Roca, lo determinante no es la duda razonable del TC,
sino las creencias religiosas del farmacéutico sobre los efectos abortivos
de la pildora (Escobar Roca, 2016: 283). De este modo, se convierte una
cuestion cientifica o juridica sobre el comienzo del embarazo y los efectos

(31) En el mismo sentido, véase: BARRERO ORTEGA (2016: 97 y 98).

R.V.A.R num. 126. Mayo-Agosto 2023. Pags. 205-243
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Antonio Ibanez Macias
El método juridico constitucional y la STC 145/2015...

221

del medicamento anticonceptivo, en una cuestion subjetiva, de creencias
religiosas. Este argumento es débil, pues nadie puede imponer sus creen-
cias religiosas a terceras personas. La libertad religiosa tiene como limite
«el respeto a la ley y a los derechos de los demas». En este caso, la nega-
tiva del farmacéutico a dispensar la pildora limita la libertad ideoldgica de
las mujeres que van a adquirir el farmaco, las cuales evidentemente no
comparten las creencias religiosas del farmacéutico sobre los productos
anticonceptivos. Ademads, afecta al derecho a la integridad fisica de las
mujeres, pues solo ellas pueden decidir si tomar el medicamento o no,
y no puede inmiscuirse en esa decisidn un tercero, por muy respetables
que sean sus creencias religiosas. A ello se anade que el medicamento
solo puede adquirirse en farmacias, que prestan un servicio publico, y no
es de libre comercializacion (32).

2. Una mala analogia

Para que poder aplicar la analogia debe haber una laguna en el orde-
namiento juridico. Entendemos que hay una laguna normativa «cuando
un determinado caso o supuesto no esta contemplado, al menos expre-
samente, en una norma o en un sistema de normas. Es decir, al caso no
corresponde ninguna solucion del sistema normativo» (33). Pero en el
caso que examinamos, jcual es la supuesta laguna normativa? La cons-
titucién solo reconoce la objecion de conciencia al servicio militar obliga-
torio. Cualquier otra objecién de conciencia debe ser establecida, excep-
cionalmente, por ley. Ni la constitucion ni la ley reconoce el derecho a la
objecién de conciencia farmacéutica. Puede entenderse que no hay una
laguna aqui, sino una voluntad deliberada del legislador de no reconocer
ni regular ese supuesto derecho, después de haber realizado una ponde-
racion entre la libertad ideoldgica (o religiosa) de los farmacéuticos y los
derechos fundamentales de los usuarios de las oficinas de farmacia, en-
tre ellos, el derecho a la salud sexual y reproductiva.

(32) En este sentido, véase: GARCIA MONTORO (2015: 209-210). Al respeto, el Real Decreto Legis-
lativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios, dispone en su articulo 3.6 que: «La custodia,
conservacion y dispensacion de medicamentos de uso humano correspondera exclusivamente: a) A
las oficinas de farmacia abiertas al publico, legalmente autorizadas. / b) A los servicios de farmacia
de los hospitales, de los centros de salud y de las estructuras de atencion primaria del Sistema Na-
cional de Salud para su aplicacion dentro de dichas instituciones o para los medicamentos que exi-
jan una particular vigilancia, supervision y control del equipo multidisciplinar de atencion a la salud,
de conformidad con la calificacion otorgada por la Agencia Espafola de Medicamentos y Productos
Sanitarios para tales medicamentos».

(33) IBANEZ (2023: 272). Una definicion mas técnica puede verse en: ALCHOURRON y BULYGIN
(2012: 92).
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Por otro lado, excepcionalmente, apartdndose de su doctrina general,
la STC 53/1985 dedujo la objecién de conciencia médica al aborto de la li-
bertad ideoldgica y religiosa del art. 16.1 CE. Pero, como hemos dicho,
se tratd de un obiter dictum, carente, a su vez, de una fundamentacion
razonada. El reconocimiento de la objecion de conciencia al aborto en
la STC 53/1885 es excepcional, por lo que no admite la extensién analé-
gica a otros supuestos como la objecion de conciencia farmacéutica (34).
Como dice el articulo 4.2 del Cédigo Civil, «Las leyes penales, las excep-
cionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en mo-
mentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas». En este
caso, estamos ante una (supuesta) regla jurisprudencial excepcional, que,
ademas, puede implicar la limitacion de derechos fundamentales de ter-
ceros (en concreto, de las mujeres). Por tanto, es un supuesto que no ad-
mite la interpretacidon extensiva ni la analogia (35).

Asimismo, para que haya analogia debe darse semejanza entre los
supuestos de hecho e identidad de razén(36). La semejanza implica que
tiene haber «caracteristicas compartidas relevantes» entre los supuestos
0 casos que se comparan(37). En el caso que analizamos, la caracteristica
compartida entre la objecion de conciencia médica al aborto y la objecion
farmacéutica a la pildora anticoncepptiva, es que ambas objeciones son
de personal sanitario y por motivos de conciencia. Otra similitud podria
estar en el objeto de la objecién: el aborto y la pildora anticonceptiva, por
la duda (no fundamentada) sobre los posibles efectos abortivos del me-

(34) Posteriormente, en las SSTC 19/2023 (FJ 10), sobre la eutanasia, y 44/2023 (FJ 9), sobre el aborto,
el TC llega a decir que el art. 16.1 CE «por si mismo, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos
de deberes constitucionales o “subconstitucionales” por motivos de conciencia, con el riesgo anejo
de relativizar los mandatos juridicos».. Es decir, se recoge la doctrina general sobre la objecion de
conciencia. Pero a continuacién se anade: «No obstante, el legislador no debe ignorar o desdefar, a
la hora de regular determinadas materias, la posibilidad de que la imposicidn incondicionada de cier-
tas obligaciones pudiera llegar a comprometer gravemente la libertad de conciencia de algunas de las
personas concernidas (...). En este sentido, y solo en él, se ha de entender la apreciacion que el Tri-
bunal hizo en su dia, ante el silencio de una regulacion legal concreta, en orden a que la objecién de
conciencia «forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideologica y religiosa»
(STC 53/1985, FJ 14). Es decir, en supuestos excepcionales, que se refieren a «cuestiones vitales» se-
gun palabras del propio TC, estd comprometida gravemente la libertad de conciencia y, por ello, el le-
gislador estaria obligado a regular la objecién de conciencia, pero nétese que ésta no emana directa-
mente de la libertad ideoldgica o religiosa. Pues bien, aunque el aborto pueda ser una de esas cues-
tiones vitales (junto a la eutanasia), no parece que lo sea el uso de la pildora anticonceptiva (que no
produce efectos abortivos, y no afecta al nasciturus). Por lo que no parece que deba extenderse, por
analogia, la objecion de conciencia al aborto a la objecidn a la pildora del dia después.

(35) El propio TC ha dicho que «la analogia como medio de integracién normativa es un método o
procedimiento delicado» y que «habra que exigirse en su aplicacion, por evidentes razones de se-
guridad y certeza juridica, un mayor rigor y cuidadoso empleo» (STC 148/1988, de 14 de julio, FJ 5).
(36) El articulo 4.1 del Cddigo civil dispone que: «Procedera la aplicacion analdgica de las normas

cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se
aprecie identidad de razon».

(37) BREWER (2012: 38).
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dicamento. Pero se trata de una duda, en ningun caso de una afirmacion.
Por lo que aqui quiebra la analogia.

Sin embargo, no basta la semejanza entre los supuestos o casos que se
comparan; ademads, debe apreciarse una identidad de razon. Quien alega
la analogia debe aportar una razon que la justifique(38). Pues bien, la ra-
z6n aportada por el TC es muy endeble: «la base conflictual que late en am-
bos supuestos se anuda a una misma finalidad, toda vez que en este caso
se plantea asimismo una colisién con la concepcion que profesa el deman-
dante sobre el derecho a la vida» (FJ 4). Ambos objetores (al aborto y a la
pildora anticonceptiva) tienen la misma finalidad de proteccion del derecho
a la vida. Sin embargo, «el paralelismo de los motivos no puede conducir a
equiparar en sendos casos el conflicto de conciencia» (Gédmez Abeja, 2016).
Como hemos dicho mas arriba, en el aborto, el nasciturus es un bien juridico
protegido por el derecho a la vida; pero no es asi en el caso de la pildora an-
ticonceptiva, que se aplica antes del embarazo (de la implantacion del cigoto
en el Utero), supuesto, por tanto, en que no hay, todavia, nasciturus.

Por otro lado, el argumento por analogia es rebatible si se halla una
diferencia fundamental entre el supuesto normativo y el caso que se exa-
mina(39). Acabamos de exponer una diferencia esencial. Pero suponga-
mos que aceptamos la creencia religiosa del farmacéutico sobre los po-
sibles efectos abortivos de la pildora, y la tesis doctrinal minoritaria, que
situa el comienzo del embarazo en la concepcidon y no en la implantacion
del cigoto en el utero(40). Pues bien, incluso desde esas creencias y tesis
minoritaria, no es posible llevar a cabo una aplicacién analdgica de la ob-
jecion de conciencia al aborto a la negativa del farmacéutico a dispensar
la pildora anticonceptiva. Entre ambos supuestos hay al menos dos dife-
rencias relevantes:

La primera es que la objecion de conciencia médica al aborto se rea-
liza sobre una mujer embarazada. En cambio, la objecion de conciencia
farmacéutica se efectia de forma indiscriminada, sobre cualquier mu-
jer que vaya a adquirir la pildora, haya habido fecundacion o todavia no
(cembarazo» segun la tesis minoritaria). En el momento de la negativa
del farmacéutico a disponer del medicamento, o a dispensarlo, el sanita-
rio no sabe si la mujer que desea adquirirlo estd o no «embarazada», es

(38) En este sentido, BREWER, 2012:39.
(39) IBANEZ, 2023: 297. En el mismo sentido, WALTON, 2018: 56.

(40) DE MIGUEL considera que la pildora del dia después «puede tener efectos abortivos, si consi-
deramos que la vida humana comienza en el momento de la concepcion y no en el de la implanta-
cion del embridn en el Utero de la mujer» (2010: 192). Talavera (2002: 109) considera que la pildora
del dia después no produce ningun efecto después de la implantacion del cigoto en el Utero, razén
por la que debe tomarse dentro de las 72 horas siguientes a la relacion sexual. Sin embargo, para
este autor, el embarazo no comienza desde la implantacion del cigoto en el Utero, sino desde la
concepcion (fusidn del espermatozoide con el 6vulo).
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decir, si usa la pildora como anticonceptivo o como «antiabortivo». Sobre
tal incertidumbre (que no puede ser despejada en el momento de la dis-
pensacion) no se puede reconocer al farmacéutico un derecho a la obje-
cién de conciencia, que limita claramente los derechos fundamentales de
las mujeres (no solo a la salud sexual y reproductiva, sino también a la li-
bertad ideoldgica y a la integridad fisica).

En el fondo, el farmacéutico, como se deduce de los hechos probados,
es objetor de conciencia al uso de productos anticonceptivos en general
(incluidos los preservativos) tanto por hombres como por mujeres, razon
por la que no dispone de los mismos en el establecimiento. Pero la nega-
tiva a disponer de estos productos y dispensarlos es una imposicion que
afecta a la libertad ideoldgica de terceros.

Hay una segunda diferencia relevante que impide la aplicacion analo-
gica de la objecion médica al aborto a la objecién farmacéutica a la pildora
anticonceptiva: la participacion del médico en el aborto es directa, mien-
tras que la del farmacéutico, seria, en su caso, indirecta, por cuanto se li-
mita a dispensar un medicamento (Barrero Ortega, 2016: 98), que el pa-
ciente puede decidir administrarse o no. Por esta razén la ley no permite
la objecién de conciencia al aborto del farmacéutico (Gomez Abeja, 2016).
En efecto, la LO 2/2010 reconoce la objecién de conciencia al aborto a «los
profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion volun-
taria del embarazo» (41), y no es el caso del farmacéutico (42).

(41) Art. 19 bis.1, en la redaccidon dada por la LO 1/2023, de 28 de febrero. Asimismo, la Ley Orga-
nica 3/2021, de 24 de marzo, reguladora de la eutanasia, en su articulo 16.1, reconoce la objecion de
conciencia a «Los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacion de ayuda para
morir», de modo que: «El rechazo o la negativa a realizar la citada prestacion por razones de con-
ciencia es una decision individual del profesional sanitario directamente implicado en su realiza-
cioén, la cual deberd manifestarse anticipadamente y por escrito».

(42) Recientemente, el TC, en la Sentencia 44/2023, de 9 de mayo (FJ 10), ha declarado la constitu-
cionalidad del reconocimiento de la objecién de conciencia solo a los profesionales sanitarios di-
rectamente implicados en la practica del aborto. Y ello por dos razones: «Por un lado, porque la ob-
jecion de conciencia, en tanto que excepcion a una obligacion legal y en consecuencia de caracter
excepcional, debe ser objeto de una interpretacion estricta. Por otro, porque la expresion “directa-
mente implicados” no es contraria al principio de seguridad juridica, derivandose de la literalidad
del precepto impugnado —que es la que debemos enjuiciar en este proceso constitucional y no las
posibles interpretaciones restrictivas del mismo sugeridas en el recurso— de forma inequivoca y
sin mayor esfuerzo interpretativo, un reconocimiento del derecho a todos aquellos profesionales sa-
nitarios que intervienen de modo directo en la ejecucion del aborto cualquiera que sea su categoria
profesional y su actuacion. Las Unicas actuaciones susceptibles de ser exoneradas del deber legal
por estar amparadas por la objecion de conciencia son las intervenciones clinicas directas, no otras
actuaciones auxiliares, administrativas o de apoyo instrumental a cargo de profesionales que, por
lo demads, no tienen por qué conocer la naturaleza y circunstancias de la intervencion clinica de que
se trata. Es precisamente respecto de tales intervenciones clinicas directas cuando debe constatarse
que pueden darse situaciones de conflicto animico (por convicciones ideoldgicas o morales) que
justifican el apartamiento del profesional sanitario ante una intervencion que constituye, con carac-
ter general, un imperativo legal. Mas alla de estos casos, la objecion de conciencia no solo careceria
de fundamento constitucional, sino que pondria en riesgo extremo la efectividad de la prestacion
sanitaria que se considera»
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En consecuencia, aunque se supusieran con toda seguridad los efec-
tos abortivos de la pildora del dia después, no cabe la objecion de concien-
cia farmacéutica a la pildora ni al aborto. La decisién de suministrarse la
pildora anticonceptiva o no tomarla, corresponde a la mujer, estando en
juego la libertad ideoldgica y la integridad fisica de esta, libertades en las
que no debe inmiscuirse un tercero, aunque sea de manera indirecta.

El TC concluye, sin base suficiente, que la objecion de conciencia far-
macéutica a dispensar la pildora estd amparada por la libertad ideoldgica
(FJ 4), pero no la negativa a dispensar preservativos (FJ 6). Solo el prejui-
cio sobre los posibles efectos abortivos de la pildora parece justificar (el
TC no la justifica) esa diferencia de trato entre ambas objeciones de con-
ciencia (a la pildora anticonceptiva y a los preservativos)(43). Las cuales,
en el fondo, no son méas que manifestaciones de la oposicion a disponer
de productos anticonceptivos y dispensarlos.

VI. La omision de la exigencia de ley para regular el contenido y el
ejercicio del derecho a la objecion de conciencia farmacéutica

La jurisprudencia constitucional (SSTC 15/1982, FJ 2; 160/1987, FJ 3;
161/19878, FJ 3; 321/1994, FJ 7; y 55/1996, FJ 5) exige que sea la ley la
que, en su caso, reconozca (si no esta reconocido por la Constitucién) y
regule el contenido y el ejercicio del derecho a la objecidon de conciencia
al cumplimiento de un deber concreto (44).

Esta exigencia se deduce, asimismo, de una interpretacion sistematica
de la Constitucion. El art. 31.3 CE dispone que «s6lo podran establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a
la ley». Y puesto que todo deber legal o puede ser una limitacién al ejer-
cicio de derechos, o puede deducirse del reconocimiento de un derecho
(como el deber de disponer de productos anticonceptivos en las farma-
cias, en relacion con el derecho a la salud sexual y reproductiva), debe
tenerse en cuenta el art. 53.1 CE, el cual establece que: «Sdlo por ley (...)
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades» (los del Capi-
tulo Il de la Constitucion), o el art. 53.3 CE (que se remite a la ley para el
desarrollo de los derechos del Capitulo lll), o la reserva de ley especifica
del articulo 43.2 CE: «La ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto» (se refiere al derecho a la proteccion de la salud). Ademas, la
objecion de conciencia no solo es una causa de exencion al cumplimiento
de un deber legal concreto, sino que puede afectar a los derechos de ter-

(43) En este sentido, GOMEZ ABEJA, 2016; Celador, 2017: 141.

(44) Esto es confirmado por la jurisprudencia constitucional reciente. Véase las SSTC 19/2023, de
22 de marzo (FJ 10) y 44/2023, de 9 de mayo (FJ 9).
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ceros (por ejemplo, la objecion de conciencia al aborto respeto de los de-
rechos fundamentales de las mujeres). Todas estas razones avalan el res-
peto escrupuloso del principio de legalidad (45).

ElI TC no tiene en cuenta ni la ley estatal ni la autonémica, que estable-
cen la obligaciéon de disponer de medicamentos y dispensarlos, sin pre-
ver ninguna excepcion por razones de conciencia(46). Por el contrario, a
la hora de ponderar el supuesto conflicto entre la presunta objecion de
conciencia farmacéutica y el derecho a la salud sexual y reproductiva de
las mujeres, el Tribunal toma en consideracion que la objecion de con-
ciencia farmacéutica se reconoce en el articulo 8.5 de los Estatutos del
Colegio de Farmacéuticos de Sevilla. Respecto de este argumento del re-
currente, el TC dird que: «Este reconocimiento por los estatutos colegia-
les del derecho a la objecién de conciencia de los farmacéuticos no ca-
rece de relevancia»; y que «hemos de afirmar que el demandante actué
bajo la legitima confianza de ejercitar un derecho, cuyo reconocimiento
estatutario no fue objetado por la Administracién». (FJ 5). El TC prescinde
del hecho evidente de que se trata de una norma reglamentaria, la cual,
por tanto, no puede reconocer ni regular el derecho a la objecion de con-
ciencia farmacéutica(47), invadiendo las atribuciones del legislador(48).

(45) Sobre la importancia de la ley para el desarrollo de los c’ierechos y principios constituciona-
les en el Estado democratico de Derecho, véase, entre otros: DIEZ-PICAZO, 1985, 9-23; RUBIO LLO-
RENTE, 1993: 25; GARCIA DE ENTERRIA, 1997: 90; Aragon Reyes, 1997: 192.

(46) Véase la Ley 22/2007, de 18 de diciembre, de farmacia de Andalucia, art. 14.5 y 22.1 d; el De-
creto 104/2001, de 30 de abril, por el que se regulan las existencias minimas de medicamentos y
productos sanitarios en las oficinas de farmacia y almacenes farmacéuticos de distribucién. A ni-
vel estatal, la legislacion sobre la materia es el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios, arts. 3.1; 111. 2. b) 15.%; y 111.2.c). 12.? (que considera una infraccién muy grave
«no disponer de las existencias de medicamentos adecuadas para la normal prestaciéon de sus ac-
tividades o servicios». Posteriormente, la LO 1/2023, que modifica la LO 2/2010, ha venido a decir
que, a efectos del precepto anterior, «se consideraran adecuadas las existencias de los métodos
anticonceptivos de urgencia que garanticen la normal prestacion del servicio en funcion de la de-
manda de cada oficina de farmacia». (Articulo 7 quinquies). Algunas comunidades autbnomas han
regulado la objecién de conciencia farmacéutica, pero esta regulaciéon es nula de pleno derecho
por motivo competencial, al invadir la competencia estatal, ya sea la de «legislacién sobre produc-
tos farmacéuticos», ya sea sobre «las bases y coordinacion general de la Sanidad» (ambas compe-
tencias contendidas en el articulo 149.1 16 CE). En este sentido, véase GONZALEZ SAQUERO (2008:
267); CAPODIFERRO (2017b: 18 y 20).

(47) En este sentido, son elocuentes los votos particulares de los magistrados discrepantes. Asi,
Adela Asua Batarrita dird: «Resulta penoso, por elemental, tener que recordar que unos estatutos
colegiales no pueden crear ex novo derechos fundamentales ni regular su ejercicio al margen de
la Ley». En el el mismo sentido, el VP de Fernando Valdés Dal-Ré viene a declarar: «A pesar de ser
consciente de la banalidad juridica que enuncio de seguido, debo recordar que esos estatutos y co-
digos podran establecer lo que las respectivas corporaciones tengan por conveniente, pero que sus
previsiones se habran de desarrollar de conformidad con lo que establezcan la Constitucidn, las le-
yes que se dicten en la materia y el resto del ordenamiento juridico».

(48) En este sentido, véase: GONZALEZ SAQUERO, 2008: 271.
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VII. La realizaciéon de una ponderacion indebida e insuficiente

1. La cuestion previa sobre la existencia de un conflicto real de derechos
en las circunstancias del caso

Hay, ademas, otra cuestion previa a la ponderacion en los votos par-
ticulares de los magistrados Adela Asua y Fernando Valdés: se alega
que no existe un conflicto constitucional de acuerdo con los hechos pro-
bados. El propio TC afirma que: «La imposicion de la sancion a que fue
acreedor el demandante no derivé de su negativa a dispensar el medica-
mento a un tercero que se lo hubiera solicitado, sino del incumplimiento
del deber de contar con el minimo de existencias establecido normativa-
mente». (FJ 5).

Teniendo esto presente, para la magistrada Adela Asua no existe una
base conflictual entre la obligacion legal de disponer de las existencias
minimas de medicamentos y el derecho a la objecién de conciencia del
farmacéutico que ha recurrido en amparo: «En efecto, no se concibe —y
no explica la Sentencia— cémo la obligacién de la oficina de farmacia de
disponer existencias minimas de un medicamento puede entrar en ‘coli-
sidn con la concepcién que profesa el demandante sobre el derecho a la
vida'. Ello debia haber conducido inmediatamente a la desestimacion del
recurso de amparo». Considera la magistrada que la Sentencia «analiza
el conflicto desde la hipotesis de un eventual acceso a la dispensacion
(supuesto que no se ha planteado en ningin momento en el caso con-
creto)». Por tanto, se trata de un pretendido recuso de amparo sobre un
supuesto hipotético o eventual, no real. Esta es la razon por la que la de-
manda deberia haber sido desestimada.

En efecto, no es este un caso como el de la Decision del TEDH, de 2 de
octubre de 2001, en el asunto Pichon y Sajous contra Francia. En ese su-
puesto, la sancién administrativa tuvo como base la negativa de los far-
macéuticos recurrentes a dispensar la pildora anticonceptiva a tres muje-
res, la cuales, con la prescripcién médica respectiva, fueron a adquirir el
medicamento. Fueron ellas las que denunciaron los hechos y entablaron
acciones civiles contra los farmacéuticos. En cambio, en la STC 145/2015,
lo que se enjuicia es la sancion administrativa por no disponer de an-
ticonceptivos (preservativos y pildoras anticonceptivas). Quien denun-
ci6 el hecho no fue una mujer, sino un ciudadano (un hombre) que fue a
comprar preservativos (no la pildora anticonceptiva, sobre la que versa
la Sentencia). Con ello no estamos diciendo que la Decisién del TEDH no
fuera aplicable al caso. Precisamente, al haber construido el TC el caso
como un supuesto conflicto entre la objecién de conciencia del farma-
céutico a disponer del medicamento y a eventualmente dispensarlo, por
un lado, y el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres, por
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otro, era ineludible la aplicaciéon de la jurisprudencia del asunto Pichon y
Sajous contra Francia, o la justificacion del distinguishing.

Sobre esta cuestion incide especialmente el VP del Fernando Valdés,
para quien: «el fallo debié de desestimar la pretension de amparo por no
existir conflicto constitucional alguno que pueda vincular el derecho fun-
damental invocado con la sancidon impuesta al recurrente». En efecto, «no
hubo omision de dispensacion ni sancidon por una resistencia activa y sin-
gular a dispensar la “pildora del dia después”. Ni tan siquiera hubo par-
ticipacion directa y personal del recurrente de amparo en los hechos de-
nunciados que dieron lugar a la apertura del expediente sancionador».
En efecto, fue un dependiente, distinto del recurrente, que es titular de la
farmacia (junto con otra persona), el que no pudo dispensar los preserva-
tivos. Ahora bien, el propio TC, en el FJ 6, dird que la libertad ideoldgica
no ampara la objecién de conciencia a disponer y dispensar preservati-
vos. Por tanto, para no incurrir en contradiccidon, deberia haber desesti-
mado el recurso de amparo, al no tener como base factual la negativa a
dispensar la pildora anticonceptiva, sino a dispensar preservativos. Como
dice el magistrado Fernando Valdés, en su voto particular: «<En resumen,
si no hubo negativa a la dispensacién de la conocida como «pildora del
dia después», ni sancién por esa causa, no pudo haber lugar al conflicto
personal que trata de ampararse en la objecidon de conciencia. Los hechos
lo demuestran con toda claridad: lo reconoce la misma Sentencia en sus
antecedentes y se verifica en las actuaciones». Opina que el TC deberia
haber aplicado la doctrina insoslayable de que «no existe el amparo cau-
telar», puesto que: «El conflicto que esta en la base de la objecion de con-
ciencia s6lo hubiera podido materializarse en el momento de la dispen-
sacion, porque sélo poniendo en manos de un cliente ese medicamento
hubiera nacido el pretendido riesgo ‘abortivo’ que el objetor aprecia y
quiere evitar».

En cambio, el magistrado concurrente, Andrés Ollero, considera que:
«Si la Junta de Andalucia ha preferido tipificar como sancionable su no
disposicién en vez de su no dispensacion es, obviamente, para evitar que
el farmacéutico desatienda la solicitud del ciudadano argumentando que
ha agotado las existencias de determinados productos; tendra pues que
disponer siempre de ellos, aunque ningun ciudadano se los reclamen.
Pero este argumento no puede sostenerse porque la Ley 22/2007, de 18
de diciembre, de farmacia de Andalucia, distingue claramente ambos ti-
pos de conductas: por un lado, la obligacién de dispensar medicamentos
[art. 14.5 y art. 75, letras d) y e)]; y por otro, la de «tener los medicamen-
tos y productos sanitarios de existencia minima obligatoria, de acuerdo
con lo previsto en la normativa vigente». (art. 22. 2, letra d), desarrollado
por el Decreto 104/2001, de 30 de abril). Ademas, contra esa posible ob-
jecion basada en la relacién de medio a fin entre disposicion y dispensa-

R.V.A.R num. 126. Mayo-Agosto 2023. Pags. 205-243
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Antonio Ibanez Macias
El método juridico constitucional y la STC 145/2015...

229

cién, el magistrado Fernando Valdés argumenta que la libertad ideolé-
gica y, en su caso la objecion de conciencia, la tienen las personas fisicas,
no el establecimiento de farmacia, que es quien tiene la obligacién de
disponer del medicamento. Otro titular de la farmacia, y el dependiente
de la misma, segun los hechos probados, no recurrieron la sancién im-
puesta, ni, por tanto, plantearon objecién de conciencia alguna.

2. La confusion sobre los términos de la ponderaciéon

Una vez reconocida la objecion de conciencia farmacéutica a la dis-
posiciéon y dispensacion de la pildora (basandose en una incorrecta apli-
cacion analdgica de la objecion de conciencia al aborto —STC 53/1985,
FJ 14—, y omitiendo toda jurisprudencia propia o del TEDH que pueda re-
sultar contradictoria con su pretension); el Tribunal Constitucional se dis-
pone, en el FJ 5, a efectuar una ponderacién entre el derecho recién re-
conocido vy, al parecer, el derecho a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres, relacionado a su vez con el derecho a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE).

Sin embargo, los términos de ponderaciéon no estan claros. En el FJ 4
se dice que es entre la objecidn de conciencia del farmacéutico «y la obli-
gacion de disponer del minimo de existencias del citado medicamento
que le impone la normativa sectorial, para asi poderlo dispensar a quie-
nes lo soliciten». Sin embargo, en el FJ 5, el otro término de la pondera-
cién es el derecho de la mujer a la salud sexual y reproductiva.

En nuestra opinién, los términos de ponderacion deben ser: de un
lado, la libertad ideoldgica y religiosa del farmacéutico (no la objecién de
conciencia, que la Constitucion no reconoce como derecho, salvo la ex-
cepcioén prevista en el articulo 30.2 CE); de otro lado, los derechos funda-
mentales de las mujeres. Entre estos derechos estan, ademas del derecho
a la salud sexual y reproductiva, los siguientes:

—La libertad ideoldgica y de conciencia de las mujeres (art. 16.1 CE),
de determinar su propia vida de acuerdo con sus propias creen-
cias, relacionada con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE). La objecion farmacéutica es una imposicion ideoldgica (res-
pecto del uso de productos anticonceptivos) que puede impedir o
dificultar considerablemente la libre determinacion de las mujeres,
de acuerdo con sus propias convicciones. Como dijo el TEDH, en
el asunto Pichon y Sajous contra Francia (Decision de 2 de octubre
de 2001), «los solicitantes no pueden afirmar e imponer a otros sus
creencias religiosas para justificar la negativa a vender este pro-
ducton».
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—EI derecho a decidir sobre el tratamiento médico, que forma parte
del derecho a la integridad fisica (STC 37/2011, FJ 5)(49). La obje-
cion de conciencia farmacéutica puede dificultar o impedir a las
mujeres el uso de un medicinamiento anticonceptivo para evitar un
embarazo no deseado, afectando nuevamente al libre desarrollo de
la personalidad.

—EI derecho a la intimidad personal (art. 18.1). La decision sobre el
empleo o no de la pildora del dia después, es una decision intima
de la mujer. La objecion de conciencia farmacéutica puede ser con-
siderada una intromision ilegitima de terceros en la vida intima de
las mujeres.

Teniendo en cuenta los derechos en juego, es comprensible que el
legislador no hay reconocido ni regulado una objecién de conciencia
farmacéutica a la pildora del dia después. Debe entenderse que el le-
gislador ya ha ponderado limitando la libertad ideoldgica farmacéutica
para hacer prevalecer derechos fundamentales de terceros. Se denota
en la Sentencia que comentamos una falta de consideracion por parte
del TC no solo hacia los derechos constitucionales de terceros (algu-
nos ni se mencionan) sino incluso hacia la voluntad del legislador de-
mocratico.

3. Una ponderacion indebida

Por otro lado, a nuestro juicio, hay una cuestién metodolégica previa
sobre la ponderaciéon, que debe ser destacada. La técnica de la pondera-
cidn entre bienes y/o derechos constitucionales es empleada con frecuen-
cia por los tribunales constitucionales. La bibliografia de los partidarios
de dicha técnica es amplia(50). Sin embargo, también tiene detractores.
En este sentido, se ha dicho que los derechos fundamentales no son me-
ros valores o bienes a ponderar, sino normas juridicas(51). Pero sobre
todo, se ha criticado el aumento de la discrecionalidad judicial y de la in-
seguridad juridica que conlleva la técnica de la ponderacion(52). Algunos
autores consideran que no se debe ponderar en ningun caso. El aparente
conflicto entre derechos fundamentales se puede resolver con una deli-
mitacién de los derechos en juego, mediante una interpretaciéon unitaria

(49) En este sentido, GOMEZ ABEJA (2016).

(50) Entre los partidarios de esta técnica destacamos a Alexy. En especial, sobre la ley de pondera-
cion, véase: ALEXY (1993, 161; 2007b: 58; 2010, 105).

(51) En este sentido, véase, entre otros: HABERMAS (2005: 327 y ss.); VILLAVERDE (2004: 144).
(52) Especialmente critico con la subjetividad de la ponderacion se muestra GARCIA AMADO (2016).
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y sistematica de la constitucion(53). En este sentido, Villaverde considera
que: «Lo que aqui denominamos delimitacion de derechos (...) mantiene
que en rigor no hay conflicto entre derechos, sino con sus limites, en el
sentido de que en el caso concreto debe confrontarse cada derecho fun-
damental en presencia con sus limites constitucionales y solventar asi su
supuesta colision» (54).

Una aproximacién no maximalista al problema de la ponderacion con-
siste en intentar distinguir los supuestos en que se puede — o incluso se
debe— ponderar, de los supuestos en que no se debe. A efectos de este
estudio, podemos dividir los supuestos en dos grupos:

A) El primero estd constituido por aquellos supuestos en que existe
un (aparente) conflicto entre al menos dos principios (dos derechos
fundamentales y/o bienes constitucionales), que se reconocen en
la Constitucion sin mas especificaciones normativas que afecten al
caso. En algunos de estos supuestos, se debe ponderar(55).

B) El grupo formado por los supuestos en que, ademas, de los dos
derechos y/o bienes en conflicto, son aplicables al caso otras de-
terminaciones normativas (en sentido amplio de la expresion, que
incluye también criterios jurisprudenciales previamente estableci-
dos).

En este ultimo grupo de supuestos deben ser tenidas en cuenta por
el juez otras determinaciones normativas para resolver el caso, ademas
de los dos bienes o derechos en conflicto alegados por las partes, y, por
tanto, no se debe ponderar. Estas determinaciones normativas pueden
consistir en otros principios y/o reglas constitucionales; o bien en dispo-
siciones legislativas que regulan el caso; o en disposiciones de conven-
ciones internacionales sobre derechos humanos ratificadas por Espana
(art. 10.2 CE), o en criterios previamente establecidos por la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, o, en virtud del art. 10.2 CE, por la del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos o la del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea(56); o en una combinacién de determinaciones normati-
vas de diversa naturaleza y rango.

(53) En este sen’tido, véase: VILLAVERDE (2004: 142 y ss); asimismo, entre otros: DE OTTO (1988:
137 y ss.), MARTINEZ PUJALTE (1997: 49), SERNA y TOLLER (2000: 65-66), DE DOMINGO (2001: 30).

(54) VILLAVERDE (2004: 142). Las cursivas son del original.
(55) No vamos a examinar estos supuestos. Nos remitimos a IBANEZ (2021: 5 y ss.).

(56) Estos criterios jurisprudenciales pueden haber sido resultado de una previa ponderacion. De
modo que, una vez establecidos los criterios, ya no es necesario volver a ponderar. Es la concep-
cién universalista de la ponderacion. Para las distintas concepciones, véase: MARTINEZ ZORRILLA
(2007: 157 y ss.).
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Pues bien, en el caso examinado en la STC 145/2015 no se debe pon-
derar, porque hay disposiciones normativas y reglas que el TC debié ha-
ber considerado y aplicado: su propia jurisprudencia posterior a la de la
STC 53/1985, que exigia que la objecion de conciencia a un deber con-
creto debia ser reconocida y regulada por la ley; y la jurisprudencia del
TEDH, que el TC omite sin ninguna argumentacién, incumpliendo el man-
dato del articulo 10.2 CE. También debe ser tenida en cuenta la reserva
de ley para la regulacién y limitacién de los derechos a la libertad ideolé-
gica —del farmacéutico y de las mujeres—, y a la integridad fisica y moral
y a la intimidad (arts. 53.1 CE), y a la salud sexual y reproductiva de las
mujeres (arts. 53.3 y 43.1 CE). Estas determinaciones normativas obligan
a no ponderar en este caso.

Se exige, pues, que sea la ley la que reconozca y regule, en su caso,
el derecho a la objecién de conciencia farmacéutica. Esta exigencia de
ley se deduce tanto de la jurisprudencia constitucional como de la re-
serva constitucional de ley en materia de derechos fundamentales. Esta
claro que el legislador estatal (y el autonémico andaluz), no ha recono-
cido ni regulado el supuesto derecho del farmacéutico. El TC debe inten-
tar realizar una interpretacion de la ley conforme a la constitucién, y si
no es posible realizarla, debe declarar la inconstitucionalidad de la ley;
pero no puede rellenar una supuesta laguna legal (o constitucional) re-
conociendo ex constitutione un derecho a la objecion de conciencia far-
macéutica, contradiciendo de este modo la ley (sin haberla declarado in-
constitucional) y su propia jurisprudencia general sobre la objecién de
conciencia.

En efecto, puede entenderse que la ley, en su regulacion del de-
ber de disponer de medicamentos y dispensarlos, ya ha ponderado
la libertad ideoldgica del farmacéutico con derechos constituciona-
les de terceros, optando por no reconocer la objecién de concien-
cia farmacéutica en ningun caso. Si el TC consideraba que la pondera-
cion efectuada por el legislador era incorrecta o inadecuada y contraria
a la Constitucion, podria haberse planteado una cuestion interna de
inconstitucionalidad por ese motivo (salvando de ese modo las dificulta-
des de una inconstitucionalidad por omisién), o haber intentado una in-
terpretacion conforme de la ley a la Constitucion. El TC no intenté nada
de esto. En consecuencia, la Administracion publica, al imponer la san-
cion al farmacéutico— sancion que es lo que se enjuicia en el recurso
de amparo— actué «con sometimiento pleno a la ley y al Derecho»
(art. 103.1 CE, por cierto, otro precepto constitucional que no fue tomado
en consideracion por el TC). Este principio de legalidad debe ser res-
petado y aplicado al caso por el TC, lo que le impide ponderar entre un
inexistente (no reconocido legalmente) derecho a la objecion de concien-
cia farmacéutica y el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mu-
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jeres, concretado en el derecho de acceso a la pildora anticonceptiva. La
ponderacion efectuada por el TC fue indebida y artificiosa.

Mas respetuoso con el principio de legalidad y con la jurisprudencia
del TEDH, fue el juez ordinario, en la via judicial previa. La Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso administrativo num. 13 de Sevilla de 2 de no-
viembre de 2011 (Roj: SJCA 176/2011 — ECLI:ES:JCA:2011:176) descartd
que fuese aplicable la STC 53/1985 y citd expresamente la resolucion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de octubre de 2001, caso
Pichon y Sajous c. Francia. Ademas, cité la Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2009 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (STSJ AND 13502/2009 — ECLLES:TS-
JAND:2009:13502), que resolvié un recurso contencioso-administrativo
contra la Orden de 1-6-01 de la Consejeria de Salud de la Junta de Anda-
lucia por la que se actualiza el contenido del Anexo del Decreto 104/01, de
30 de abril que resena medicamentos de obligatoria existencia en las ofi-
cinas de farmacia. Dicha sentencia aplico la referida resolucion del TEDH
para negar que exista un derecho a la objecién de conciencia farmacéu-
tica contra la dispensacion de productos anticonceptivos (incluida la pil-
dora del dia después), «no pudiendo entenderse vulnerado el art. 16 CE
por la disposiciéon impugnada que impone la obligacién de tenencia de
un namero minimo de Levonorgestrel 0,750 mg (3 envases) y preservati-
vos (4 envases)» (Fundamento de Derecho 5)(57).

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, el juez ordinario esta
vinculado al mismo tiempo a la constitucion y a la ley(58). A pesar de
esta doble vinculacién, lo cierto es que en nuestro sistema de justicia

(57) EI Tribunal ahade: «Se alega por una parte el derecho de los farmacéuticos a ejercer su dere-
cho de objecidn de conciencia y por otra el ejercicio de la libertad religiosa, pero se olvida que el
ejercicio de los mismos (sin perjuicio de considerar que tales derechos no pueden ser alegados en
relacion a la norma impugnada, porque no puede reconocerse este derecho a la objeciéon de con-
ciencia basado en creencias religiosas, en consonancia a lo explicitado en el apartado anterior) esta
limitado en cuanto afecte a otros derechos y libertades fundamentales, como son el derecho a la
vida y a la integridad fisica y a la salud (fisica y psiquica) regulados en el art. 15CE y a la libertad
ideolodgica de la mujer en la toma de decisiones que afectan a su cuerpo (incardinable también en el
art. 16 CE, que refiere la libertad ideoldgica), que son los que precisamente se tratan de salvaguar-
dar con el dictado de la Orden objeto de impugnacidn, que incluye el principio activo Levonorges-
trel 0,750 mg, como un producto de tenencia minima en las oficinas de farmacia, con la intencién
de evitar embarazos no deseados y transmision de enfermedades contagiosas. « Como se observa,
el Tribunal no esta realizando una ponderacion, sino justificando la obligacion impuesta por la Or-
den con base en los derechos fundamentales de las mujeres.

(58) Sobre esta doble vinculacion del juez, a la ley y a la constitucidn, véase, entre otros: ZAGRE-
BELSKY (1995: 131 y ss.), ARAGON REYES (1997: 180), LOPEZ GUERRA (2018: 12). Frente a la opi-
nion de Zagrebelsky de que los jueces estdn en mejores condiciones que el legislador para concreti-
zar los derechos fundamentales, Aragdn Reyes replica que esa teoria deslegitima al parlamento y a
la democracia representativa. Y que en una constitucién de principios, la jurisprudencia se convierte
hoy en una indudable fuente del Derecho. Pero solo el TC tiene la capacidad de corregir al legisla-
dor democratico (ARAGON REYES, 1997: 186-191).
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constitucional concentrada no corresponde al juez inaplicar la ley; sino
intentar interpretarla conforme a la Constitucion; y si esa interpretacion
conforme no es posible, plantear la cuestién de inconstitucionalidad ante
el TC. Si el juez ordinario pudiera ponderar entre el principio constitucio-
nal que sostiene la regla legal (en nuestro caso, la proteccion de la salud
sexual y reproductiva de las mujeres, entre otros principios o derechos
constitucionales) y el principio constitucional contrapuesto (la libertad
ideoldgica y el supuesto derecho a la objecién de conciencia farmacéu-
tica, en el caso de la STC 145/2015), y dar prevalencia a este ultimo, en-
tonces lo que estaria haciendo es introducir una excepcién a una regla le-
gal en virtud de un principio constitucional, inaplicando la regla(59). Pero
esto no es constitucionalmente posible, porque vulnera el principio cons-
titucional de legalidad. Por tanto, si hay una ley aplicable (y en este caso
la ley impone un deber y no reconoce excepciones por razones de con-
ciencia), el juez ordinario no debe ponderar(60).

En definitiva, el juez ordinario actu6 correctamente, aplicando la ley
y no entrando a ponderar. Y el TC, por el contrario, realizé una indebida
ponderacion.

4. Una ponderacion insuficiente

Por tanto, el TC no debioé haber ponderado; pero, ademas, la pondera-
cion efectuada fue insuficiente. No solo porque no se desarroll6 el dere-
cho a la salud sexual y reproductiva de la mujer, en relaciéon con el dere-
cho a la integridad fisica o moral, o porque no se tuvieron en cuenta otros
derechos constitucionales de las mujeres; también por otras razones.

Puesto que lo que se impugna en el recurso de amparo es una san-
cion administrativa, el TC deberia haber realizado un test de proporcio-
nalidad de la multa impuesta, en relacion con la libertad ideoldgica del
farmacéutico y los derechos fundamentales de las mujeres. Es decir, exa-

(59) En este sentido, véase: Gascon, 2014: 315.

(60) PRIETO SANCHIS admite la posibilidad, aunque discutible, de que el juez ordinario pueda pon-
derar en presencia de una regla legal aplicable al caso (2014: 24 y 25). En el mismo sentido, GAS-
CON (2014: 314-316). Es cierto que en algunos supuestos de norma legal aplicable, el TC manda al
juez «ponderar», pero realmente esto no significa sino que el juez debe seguir los criterios ya esta-
blecidos por la jurisprudencia del TC o del TEDH. Asi, en la Sentencia 120/2020 (FJ 3) se dice: «Esos
limites a los que esta sometido el derecho a la libertad de expresion deben ser, no obstante, pon-
derados siempre con rigor por el juez penal, como igualmente ha advertido reiteradamente este tri-
bunal». Aunque el TC habla de «ponderar», aqui esa expresion no tiene el significado de realizar un
balance entre la libertad de expresidn y el interés publico en la proteccion penal de los simbolos de
Espafa y de las Comunidades auténomas; sino mas bien de seguir, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso, los criterios sobre los limites a la libertad de expresién establecidos por la jurispru-
dencia del TC y del TEDH.
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minar si la sancion impuesta al farmacéutico fue adecuada, necesaria y
proporcionada en sentido estricto en relacion con el fin constitucional-
mente legitimo que perseguia(61). Solo en el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto hubiera entrado en juego la ponderacion. El TC no
aplica un verdadero test de proporcionalidad.

El Alto Tribunal acude al reconocimiento de la objecion de concien-
cia farmaceéutica en los Estatutos del Colegio de Farmacéuticos de Sevi-
Ila (asunto ya tratado en relacién con el principio de legalidad). Aparte de
esto, el TC se limita a argumentar que el derecho de la mujer a acceder a
«medicamentos anticonceptivos» —nétese que el Tribunal considera la
pildora como un anticonceptivo— no esta en peligro, pues «la farmacia
regentada por el demandante se ubica en el centro urbano de la ciudad
de Sevilla, dato este del que se deduce la disponibilidad de otras oficinas
de farmacia relativamente cercanas».

Este argumento es muy débil; se basa en una simple presuncion sin
prueba alguna. Como dice la magistrada Adela Asua: «La Sentencia rea-
liza tales afirmaciones sin ofrecer dato objetivo alguno acerca de cuales
y cuantas farmacias se encuentran en la proximidad del establecimiento
del actor, y a qué distancia, conformandose con la presuncion de que, al
encontrarse la farmacia en pleno centro urbano de Sevilla, es l6gico que
existan muchas otras en las proximidades (62)».

En cambio, el TC concluye, sin mayor anélisis de los derechos de ter-
ceros que estan en juego, que «la sancién impuesta por carecer de las
existencias minimas de la conocida como ‘pildora del dia después’ vul-
nera el derecho del demandante a la libertad ideoldgica garantizado por
el art. 16.1 CE». Nétese que, a juicio del TC, lo que se vulnera es la «li-
bertad ideolégica», no la objecion de conciencia de farmacéutico, que, a
nuestro juicio, no es reconocida por la Constitucidon, sino que puede ser
reconocida, en su caso, por la ley.

Sin embargo, como dijimos mas arriba, la negativa del farmacéutico a
disponer de la pildora anticonceptiva y, eventualmente, a dispensarla, ba-
sandose en los supuestos efectos abortivos del medicamento, es indiscri-
minada, por cuanto afecta a todas las mujeres que pretenden adquirirla,
se haya iniciado ya o no la fecundacion (de acuerdo con los propios crite-
rios del sector doctrinal minoritario). Como dice la magistrada Adela Asua,
«el hecho de no contar con existencias del medicamento por razones de
conciencia supone ya en si mismo una negativa incondicional y absoluta
a dispensarlo a cualquier persona que pudiera solicitarlo, en cualquier cir-
cunstancia». Convertir dicha negativa indiscriminada en un derecho (de

(61) La literatura sobre el test de proporcionalidad en la limitacion de los derechos fundamentales
es muy amplia. Basta consultar cualquier manual de Derecho constitucional al uso.

(62) Véase, asimismo, el VP de Fernando Valdés.
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objecion de conciencia) implica ya una desproporcion respecto a los de-
rechos de las mujeres, aunque solo se aplique, cuando hay mas farmacias
relativamente cercanas que —se supone— dispongan del producto.

Pero, ademas, es un factor relevante, a tener en cuenta en la pondera-
cidon, que se trata de un medicamento de urgencia, que debe ser suminis-
trado en un plazo de 72 horas, y que solo se puede adquirir en oficinas de
farmacia y establecimientos previstos por la ley. Por tanto, la negativa del
farmacéutico a su dispensacion puede dificultar enormemente o impedir
su empleo con caracter anticonceptivo.

5. La inseguridad juridica generada por la regla que es resultado
de la defectuosa ponderacion

El criterio empleado por el TC para efectuar la ponderacion, la disponibi-
lidad de otras oficinas de farmacia (se supone que cuenten con el medica-
mento) «relativamente cercanas», origina una gran inseguridad juridica.

Mas arriba hemos dicho que de toda ponderacion entre derechos o
bienes constitucionales se extrae una regla aplicable al caso mediante la
subsuncién («una norma de derecho fundamental adscripta con carac-
ter de regla bajo la cual puede ser subsumido el caso»). En el caso que se
examina, el TC viene a establecer una excepcion a la sanciéon impuesta,
pero dejando intacta la normativa en cuya virtud se aplica la sancion. No
obstante, si pudiéramos extraer de la defectuosa ponderacién efectuada
por el TC alguna regla jurisprudencial para casos futuros, esta seria algo
asi como lo siguiente:

1. Si, y solo si, el titular de la farmacia incumple el deber de disponer (y
de dispensar) la pildora anticonceptiva, pero existen mas farmacias
«relativamente cercanas» que pueden dispensar el medicamento, no
se entiende vulnerado el derecho a la salud sexual y reproductiva de
las mujeres. En consecuencia, el titular de la farmacia que incumplié
el deber de disponer no debe ser sancionado. Esto es, en este su-
puesto prevalece la objecidn de conciencia farmacéutica sobre el de-
recho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres.

2. En caso contrario— segunda regla, que es consecuencia logica de la
primera—, si el titular de la farmacia incumple el referido deber de
disponer de la pildora, y no hay mas farmacias «relativamente cerca-
nas» que puedan dispensar la pildora anticonceptiva, se entiende vul-
nerado el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres. Por
tanto, el titular de farmacia infractor debe ser sancionado por la Admi-
nistracion. Es decir, en ese caso prevalece el derecho a la salud sexual
y reproductiva sobre la objecion de conciencia farmacéutica.
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Enseguida nos damos cuenta de que la aplicaciéon de esta regla juris-
prudencial, en lugar de lo dispuesto en la ley, genera una gran insegu-
ridad juridica(63). En efecto, jqué significa «relativamente cercanas» a
efectos de aplicacién de la regla? ;jDebe la Administracion sanitaria deli-
mitar la cercania previamente para cada localidad? ;Debe publicarse tal
delimitacion? Esto es, jdeben conocerlas previamente las mujeres an-
tes de adquirir el medicamento en la farmacia? ;Debe la Administracion
saber con caracter previo (llevando, por ejemplo, un registro de los mis-
mos) qué establecimientos de farmacia no disponen del medicamento
por haber ejercido sus titulares la objecién de conciencia? ;Debe publicar
dicha relacién de farmacias en una localidad para que las mujeres pue-
dan saber a qué farmacias dirigirse a fin de adquirir la pildora?

En zonas rurales, en que no hay oficinas de farmacia cercanas, enten-
demos que debe prevalecer siempre el derecho a la salud sexual y repro-
ductiva de las mujeres; de lo contrario, resultarian discriminadas las mu-
jeres de esas zonas (64).

Frente a la inseguridad juridica generada, algunos autores han pro-
puesto que el legislador estatal regule la objecion de conciencia farma-
céutica(65), pero esto implica validar una jurisprudencia errada del Tribu-
nal. Lo mejor seria, pues, que el TC rectificara su jurisprudencia sobre la
objecion de conciencia farmacéutica.

No obstante, mientras tanto, cabe la posibilidad de limitar los efec-
tos perniciosos de la Sentencia, respetando sus propios criterios juris-
prudenciales. Hay que tener en cuenta que la obligacion de disponer de,
y en consecuencia, de dispensar el medicamento, afectaria a todas las
farmacias rurales, o Unicas en determinadas zonas o barrios, pero tam-
bién a las que estuvieran de guardia(66). Ahora bien, puesto que todas
las farmacias estdn sujetas al horario de guardia(67), todas ellas, ante
la eventualidad de estar de guardia en su correspondiente turno, deben
disponer siempre del medicamento, de lo contrario el derecho a la salud

(63) GOMEZ ABEJA (2016) califica esta inseguridad juridica de «alarmanten».

(64) Asimismo, PRESNO se cuestiona qué hacer en las zonas rurales (2016: 298; 2015).
(65) En este sentido, CAPODIFERRO, 2017b: 32.

(66) En este sentido, DE MIGUEL, 2010: 197.

(67) Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Servicios de las Oficinas de Farmacia, dispone en
su articulo 6 .1 que: «Las oficinas de farmacia prestaran sus servicios en régimen de libertad y flexi-
bilidad, sin perjuicio del cumplimiento de los horarios oficiales y normas sobre guardias, vacaciones,
urgencias y demas circunstancias derivadas de la naturaleza de su servicio, fijadas por las Comunida-
des Autonomas, al objeto de garantizar la continuidad de la asistencia». Por su parte, la Ley 22/2007,
de 18 de diciembre, de Farmacia de Andalucia, establece en su articulo 27.3 que: «Las oficinas de far-
macia estaran obligadas a exponer al publico, en lugar y en condiciones de adecuada visibilidad, el
horario y turnos de guardia, y podran hacer publicidad de sus horarios ampliados y servicios adicio-
nales de las mismas que requieran autorizacién previa o sean objeto de concertacidn particularizada».
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«quedaria temporalmente desprovisto de garantias» (Puig, 2020: 322).
Esto significa que, conforme a la propia doctrina constitucional, seguiria
siendo aplicable la obligacion de disponer del medicamento para todas
las farmacias y, por tanto, sancionable su incumplimiento. Pues la ley
no ha sido declarada nula por el TC, y las disposiciones reglamentarias
de desarrollo tampoco; solo ha sido excepcionada la sancion a la dispo-
sicion del medicamento para casos en que haya mas farmacias en las
proximidades en el momento de la dispensacion. Pero, si una farmacia
estd de guardia esto implica que no hay otras farmacias cercanas abier-
tas. En principio, el farmacéutico objetor puede negarse a dispensar el
medicamento si la farmacia no estd de guardia y hay otras abiertas en
las proximidades, pero debe cumplir el deber de disponer del medica-
mento en el establecimiento para, llegado el caso, dispensarlo si la far-
macia esta de guardia.

VIIl. Conclusion

La STC 145/2015 es un ejemplo de ausencia casi total de implemen-
tacion del método juridico constitucional. Asi, en cuanto a la determi-
nacién de la jurisprudencia a aplicar, el TC parte de una presuncion no
demostrada, la de que el derecho a la objecién de conciencia en ge-
neral es una manifestacion de la libertad ideoldgica; se omite la ma-
yor parte de la jurisprudencia del TC sobre la objecién de conciencia al
cumplimiento de los deberes constitucionales y legales, y solo se cita
la STC 53/1985; se incumple la obligacion constitucional de interpretar
los derechos fundamentales conforme a los tratados sobre derechos
humanos ratificados por Espana (art. 10.2 CE). Por lo que se refiere a
la aplicaciéon de la jurisprudencia al caso concreto, se pretende la apli-
cacion analdgica de la jurisprudencia de la STC 53/1985, basandose en
una duda infundada sobre los supuestos efectos abortivos de la pildora
del dia después; se omite la obligacion de la reserva de ley para la re-
gulacion del contenido y ejercicio del supuesto derecho a la objecion de
conciencia farmacéutica; se establece un conflicto constitucional artifi-
cial, sin una base real en los hechos, entre la objecién de conciencia far-
macéutica y el derecho a la salud sexual y reproductiva de las mujeres;
y, para solucionar el supuesto conflicto, se realiza una ponderacion in-
debida e insuficiente.

En definitiva, esta Sentencia no solo genera inseguridad juridica, sino
que no respeta las reglas del método juridico constitucional: incumple,
por ejemplo, las reglas del respeto al precedente, la de argumentar las
afirmaciones que se realizan en el discurso juridico, y las reglas sobre los
limites de la ponderacién. Ademas, vulnera el art. 10.2 CE y el principio
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de reserva de ley en la regulacion y limitacion de los derechos fundamen-
tales (arts. 563.1, 563.3 y 43.2, 81.1 CE, entre otros).

Las fallas metodologicas, cuando —como en el caso que se examina—
son numerosas o graves, redundan en el desprestigio y deslegitimacion
del TC como garante de la Constitucién y de los derechos fundamentales.
Por lo que es necesario que esta institucién se atenga a un riguroso mé-
todo juridico en el ejercicio de su actividad jurisdiccional.
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