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Infroduccion

El 4-10-19 se conocio la sentencia dictada por un tribunal de la Provincia de Rio Negro que
condend al médico ginecdlogo Leandro Rodriguez Lastra a la pena de un afio y dos meses de
< -prisidn en suspenso y dos afios y cuatro meses de inhabilitacion para desempenar cargos publicos,
" por considerarlo culpable del delito de incumplimiento de deberes de funcionario pubiico, en razén
de haberse abstenido de practicar un aborto a una madre que se encontraba en la semana nimero
veintitrés de su embarazo.

Mas alla de las muchas consideraciones criticas que nos merece la decisién adoptada por el juez
de la causa, dado el impacto que el pronunciamiento puede alcanzar sobre la comunidad meédica
que cumple funciones (como era el caso del profesional condenado) en hospitales publiceos,
considero necesario ofrecer algunas reflexiones en torno al alcance de los deberes de los
funcionarios publicos que desempefian labores profesionales y, en particular, acerca de cémo se
articulan tales deberes con el concomitante derecho que los asiste de anteponer sus propios
criterios profesionales o razones de conciencia para negarse a desarrollar practicas que vayan en
direccidon contraria a unos u otras.

En atencion al contexto en el cual se inserta este analisis, hacia el final del trabajo abordaré la
cuestion desde la perspectiva especifica de la normativa vigente en las 6rbitas nacional, de la
Provincia de Rio Negro (donde ocurrieron los hechos que derivaron en la condena penal aludida) y
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), referida especificamente a la practica de abortos
no punibles bajo la legislacién penal en vigor.

L.a relacion de empleo publico y el deber de obediencia de los agentes publicos




Parece innecesario recordar que los profesionales de la salud (tanto médicos como enfermeros)
que prestan servicios en hospitales publicos estan sujetos al régimen de empleo publico de la
jurisdiccién pertinente, gue en el orden federal es el aprobado por |la ley 25.164(1) y en el plano de
la CABA, el de la ley 471(2).

Dentro de los deberes que consagran ambos textos legales, la problematica que me he propuesto
abordar {esto es, la relativa al derecho a la objecién de conciencia de los médicos que prestan
servicios en los hospitales publicos) me obliga a centrarme en el deber de obediencia que pesa
sobre todo agente publico.

A este respecto, en lo que se refiere al ambito nacional, la ley 25.164 establece que los agentes
publicos deben "obedecer toda orden emanada del superior jerarquico competente, que redna las
formalidades del caso y tenga por objeto la realizacion de actos de servicio compatibles con la
funcion del agente"(3). En el caso de la CABA, la ley 471 preve, en términos muy similares, que los
empleados publicos deben "observar las érdenes emanadas de SUS superiores jerarquicos con
competencia para impartirlas, gue reunan las formalidades del caso y que sean propias de la
funcién del frabajador”(4).

Este deber de obediencia de los empleados publicos se inscribe y funda en el principio de
jerarguia, uno de los dos principios que tradicionalmente vertebran la organizacién de la
Administracion piblica, junto con el principio de competencia(5). Sin un esquema de organizacion
jerarquica la actuacion de la Administracion se tornaria absolutamente ineficaz, pues lo obrado por
unos agentes se contradeciria y neutralizaria irremediablemente a partir de lo actuado por otros en
sentido distinto y, eventualmente, en direccion contraria. La jerarquia, en suma, es 1o que garantiza
el principio de unidad de accidon gue rige en el seno de la Administracidn plblica{6).

Segun ensefia Marienhoff, la obediencia es la forma practica de hacerse efectiva la jerarquia(7).
Esta gquedarfa vacia de contenido si el inferior jerarquico no estuviera obligado a cumplir con las
ordenes e instrucciones impartidas por su superior. Tales érdenes e instrucciones pueden
materializarse a través de mandatos singulares cursados a un subordinado en particular, o bien
mediante circulares o instrucciones generales dirigidas a un universo mas amplio e indeterminado
de agentes. Va de suyo que quien incumple con tal deber de obediencia esta expuesto a [as
pertinentes sanciones de orden disciplinario, patrimonial y penal.



Sin embargo, es menester sefalar que el deber de obediencia presupone determinados requisitos
y guarda ciertos limites. Como observa Villegas Basavilbaso, la postura extrema que pregona un
deber de obediencia absoluia y ciega subestima la dignidad de la persona humana, convirtiéndola
en un ente pasivo, y puede conducir al inferior jerarquico a ejecutar ordenes ilegitimas sin quedar
expuesto a ningun tipo de responsabilidad civil y penal(8).

Entre los requisitos que deben verificarse para que la obediencia sea exigible, los hay formales v
sustanciales. En el plano formal, segun se desprende de las nhormas antes citadas, para que el
empleado publico esté compelido a cumplir una orden, esta debe ser impartida por quien tiene
competencia para ello y respetando las formalidades del caso. Y en el plano sustancial, lo ordenado
debe ser compatible con la funcién del agente, es decir, acorde a las exigencias propias de los
servicios que este presta.

- Ahora bien, el reconocimiento de que el deber de obediencia tiene sus limites supone, como es
evidente, admitir que el inferior jerarquico tiene el derecho de examinar el cumplimiento de los
requisitos formales que hacen a la instruccion que se le imparte(2), lo cual abarca tanto la
competencia del superior jerarquico como el respeto de las formas esenciales que deben rodear a
esa instruccion. En funcién de elio, el subordinado estaria habilitado a desobedecer en caso de que
tales recaudos no estén satisfechos.

Las normas legales a que hemos hecho referencia respaldan, expresamente, el temperamento
expuesto, en tanto circunscriben el deber de obediencia del empleado plblico a "toda orden
emanada del superior jerarquico competente, que retna las formalidades del caso"(10), o a "las
ordenes emanadas de sus superiores jerarguicos con competencia para impartirlas, que reunan las
formalidades del caso"(11).

Pero no puede dejar de insistirse en que los limites del deber de obediencia van mas alla de los
eventuales reparos formales con que la orden ha sido formulada, de modo de abarcar como
causales de desobediencia las situaciones en que el inferior advierte que media una violacion
sustancial a la legalidad en las érdenes impartidas por sus superiores. Esta consideracion supone
habilitar al inferior a examinar no solo los aspectos extrinsecos de la orden sino su propio
contenido, tesitura que encuentra también sustento en el texto de las leyes que venimos
analizando, en tanto prescriben gue el deber de obedecer esta referido a toda orden que "tenga por
objeto |a realizacién de actos de servicio compatibles con la funcién del agente"(12), o bien a
aquellas ordenes que "sean propias de la funcion del trabajador"(13).

El analisis riguroso de este extremo atinente a la legalidad sustanciai de las 6rdenes, vinculado
~segun los textos legales— a la indole de la funcion del agente publico, requiere detenernos a




brindar una caracterizacion de la funcién propia de los agentes que aqui nos ocupan, esto es, de
los profesionales de la salud.

Peculiaridad del empleado pdblico profesional. El caso particular de los profesionales de la salud

Es indudable que el médico o el enfermero que presta servicios en un hospital publico estan
sujetos a las normas y directivas que rigen la dinamica del establecimiento, y que su sometimiento
a tales disposiciones hace al funcionamiento organico y eficaz del sistema de salud publica en
general, y de dicho nosocomio en particular. No se trata, a fin de cuentas, de profesionales de la
medicina que ejercen su actividad liberalmente, sino de agentes que actlan bajo una estructura
organizativa determinada y Io hacen en la condicion de empleados publicos, insertos en las reglas
propias del principio de jerarquia que impera dentro de la Administracién Pablica.

¢ Qué ocurre, sin embargo, frente a situaciones en las que las instrucciones que se les imparten
van, aparentemente, en sentido contrario a criterios que son propios de la practica profesional del
arte de curar o que violentan la conciencia personal de estos agentes de salud? ;Estan habilitados
el médico o el enfermero frente a tales circunstancias a desobedecer la pauta de comportamiento
que se les impone?

El dilema es claro y puede ser sintetizado del siguiente modo: ;Pueden, quienes estan sujetos a la
obligacion legal de obediencia propia de ios empleados plblicos, desacatar las 6rdenes que se les
imparten, alegando para ello razones que hacen a la buena practica profesional o un conflicto de
conciencia? Admitir que puedan hacerlo, jno amenazaria con sumir al sistema de salud publica en
una situacién de absoluta anarquia o con dejarla a entera merced de la voluntad individual de cada
uno de sus agentes? :

Antes de ingresar, especificamente, al caso de desobediencia basado en la invocacion de razones
que hacen a la propia conciencia, detengamonos un momento a examinar las particularidades de la
situacion en que se encuentra el agente publico del sistema de salud frente a las ordenes que se le
imparten. Tal situacién debe analizarse desde una doble perspectiva:



(i) En primer lugar, su eveniual falta de acatamiento configuraria un caso de desobediencia de un
funcionario 0 empleado publico, y va quedd dicho que esto, bajo ciertas circunstancias, es
juridicamente posible. En lo referente en particular al aborto, tema al que cobligadamente debemos
hacer referencia en razon de la situacion que suscita estas reflexiones, el agente podria plantear
que esta practica no comporia un acto de servicio compatible con la funcién del agente que ejerce
la medicina (art. 23, inc. €], ley 25.164), o un acto propio de la funcién del trabajador medico,
razones estas que podrian alegarse al momento de comunicar la decision de no cumplir la orden
recibida.

(ii) Pero la segunda particularidad del caso reside en que el agente publico que tenemos por
delante es, a la vez, un médico o enfermero, es decir, gjerce una profesidn sujeta a criterios
tecnicos o cientificos que aquel no puede desatender, y esto da lugar a un segundo posible motivo :
de desobediencia, resultante de la eventual contradiccidn en el caso concreto, entre la orden
recibida y tales criterios cientificos o técnicos.

£

No estd de mas recordar al respecto que Marienhoff excluye, lisa y llanamente, del poder
jerarquico a los funcionarios de ia Administracion "que realicen funciones "estrictamente {écnicas”,
para cuyo ejercicio los agentes de esa indole soio deben guiarse por sus conocimientos cientificos,
siendo inconcebible que al respecto alglin superior les dé érdenes a dichos funcionarios"(14). En
definitiva, frente a cada caso que deba atender, el médico debe actuar guiado, estrictamente, por lo
gue le dicte la lex artis propia de su profesién.

En otras palabras, el médico conserva siempre la faculiad de proponer el tratamiento que
considere mas adecuado. Es propio de su oficic no quedar constreiiido a aplicar, compulsivamente, :
una terapia determinada frente al caso que se le presenta. De alli que, aun frente a la presencia de

" “iun protocolo médico que establezca ciertas directrices o recomendaciones provenientes de un

grupo de expertos cualificados en una determinada materia, tales indicaciones no deben ser
tomadas como una guia de necesario acatamiento, que desligue al profesional de la obligacion de i
hacer su propio diagnostico y toma de decision frente a las particularidades de cada caso concreto. ‘

El Codigo de Etica de la Asociacién Médica Argentina establece, a este respecto, en su art. 48,
que "el Equipo de Salud debe disponer de libertad en el ejercicio profesional y de las condiciones
técnicas que le permitan actuar con independencia y garantia de calidad. Ninguna circunstancia
que no se base en un estricto criterio cientifico podra poner limitaciones al gjercicio de la libertad
profesional”.

Con mayor razoén, no puede admitirse que sea el paciente quien imponga al médico el tratamiento




a seguir: es evidente que el médico no puede estar obligado a aplicar, a demanda, una terapia
determinada, en tanto considere que no es el remedio adecuado para el caso. El paciente tendra
derecho a preguntar, sugerir 0 a negarse a tomar un medicamento o a someterse a una
intervencion quirdrgica, pero no esta habilitado a exigir una determinada praxis médica a quien es el
profesicnal en la materia(15). No esta de mas recordar, sobre este punto, que la propia Corte, en el
caso "F., A. L.", dejé sentado que si bien la embarazada es quien solicita la practica, la decision de
llevarla a cabo debe ser tomada "junto con el profesional de la salud"{186).

El deber de obediencia y el derecho a la objecién de conciencia

Hechas todas estas consideraciones preliminares sobre la condicion de empleado publico de los
medicos y enfermeros de los hospitales publicos, sobre el consiguiente deber de obediencia a que
estan sometidos, acerca de los limites de este deber y de las singularidades que presenta el caso
de una profesion técnica como la que aquellos ejercen, nos detendremos ahora a examinar
puntualmente la vinculacion que existe entre el deber de obediencia en estos casos y el derecho a
formular objecion de conciencia frente a ciertas practicas que se pretendan exigir al profesional.

De los limites al deber de obediencia nace, segun lo expresa el propio Marienhoff, el "derecho a la
desobediencia"(17). Y este ultimo puede encontrar fundamento, bajo ciertas circunstancias, en el
derecho a [a objecion de conciencia. La invocacion de este ultimo como argumento para no acatar
una orden impartida por un superior jerarquico se encuadraria en el plano sustantivo del examen de
ta orden, relativo al contenido de esta ultima y a su incompatibilidad con la funcién.del agente
publico(18).

En definitiva, como tantas veces se ha recordado, la objecion de conciencia no se traduce en otra
cosa que en un supuesto de desobediencia (sea a la ley o a un mandato juridico singular), en razén
de gue su contenido contraria la propia conciencia. En esto hay coincidencia entre los autores que
han estudiado e! tema, que califican la objecién de conciencia como "una forma de desobediencia
juridica"(19) en linea, también, con la jurisprudencia de la Corte Suprema, que en el caso
"Bahamondez" ha definido la objecion de conciencia como el "derecho a no cumplir una norma u
orden de Ia autoridad que violente las convicciones intimas de ias personas"(20).

La hipétesis puntual de descbediencia en que radica la objecion de conciencia tiene su origen,



entonces, en la coniradiccion que se verifica enire la ley o el mandato por un lado v los dictados de
la propia conciencia por otro. Debe hacerse notar que estos tltimos emanan de un plano que esta
mas alla del derecho positivo, que puede ubicarse en el campo de las creencias religiosas o en
principios de indole moral encamados por el individuo, creencias o principios gue, en resguardo de
la dignidad humana, el derecho debe respetar. No en vano se ha dicho que obligar a una persona a
realizar actos en conira de su propia conciencia o impedirle llevar a cabo aquellos que esta le dicta
comporta la peor forma de violencia contra la persona, porque afecta la totalidad de su ser,
confrariando sus convicciones mas intimas(21).

Concretamente, la decision del funcionario de no cumplir con 1o que se le ha ordenado estaria
basada, en este caso, en su derecho irrenunciable de obrar conforme a su propia conciencia, lo
cual se torna mas imperioso cuando el mandato recibido le exige actuar positivamente contra
aquella, y con mayor razon si para ello debe desplegar sus conocimientos técnicos adquiridos en el
ambito cientifico en el cual desempefia sus funciones. Esta Gltima circunstancia enfatiza, si cabe, el
grado de autonomia de accién que debe conservar el profesional respecto de los mandatos de sus

i superiores jerarquicos, de manera tal que al derecho de objecion de conciencia que el

"= ordenamiento reconoce, genéricamente, a todo ciudadano {dentro de los limites propios de su
ejercicio), se afiaden en el caso los limites a la aplicacion del poder jerarquico sobre ios agentes
publicos que desempefian tareas regidas por criterios técnicos.

Es claro, pues, que el hecho de haber ingresado en la funcion publica no puede implicar una
renuncia al goce de estas garantias de rango constitucional(22), que son irrenunciables por su
naturaleza. Cabe citar nuevamente, a este respecto, el Cdigo de Etica de la Asociacion Médica i
Argentina, cuyo art. 480 establece que "las instituciones y organizaciones asistenciales (publicas,
obras sociales, prepagas, privadas, etc.) respetaran la libertad de conciencia de los profesionales,
cuando planteadas las excepciones y cumplimentados los requisitos legales previstos, deba
cumplimentarse el aborto".

Por otra parte, el basamento constitucional del derecho que nos ocupa explica que su ejercicio no
esté supeditado al expreso reconocimiento legisiativo(23), lo cual no quita la conveniencia, por
razones de seguridad juridica, de que en aquellos campos en los que la normativa resulte proclive a
generar conflictos de conciencia el reconocimiento de este derecho se explicite adecuadamente, en
términos que guarden la suficiente amplitud como para resultar acordes al marco constitucional
antedicho.

El ejercicio de este derecho a objetar el cumplimiento de las leyes u érdenes de los superiores por
razones de conciencia debe, desde luego, ejercerse dentro de ciertos limites para no convertirse en
una licencia absoluta para desobedecer tales imperativos sin que existan razones suficientemente ‘
graves para obrar de ese modo. i




Ante todo, debera examinarse la sinceridad y seriedad de las convicciones personales invocadas
por el objetor, de forma que tal alegacion no resulte una mera coartada para eludir el cumplimiento
de una carga publica.

Pero, ademas, debera ponderarse el impacto que pueda tener la objecion formulada respecto del
interés publico y de los derechos de terceros. Tal escrutinio debera llevarse a cabo a la luz del
principio de razonabilidad (al que la jurisprudencia norteamericana alude como balancing test, en
esta materia), que contribuye a salvaguardar el necesario equilibrio que debe mediar entre el
respeto de la conciencia y el correcto funcionamiento del aparato estatal o los derechos de
terceros(24).

En cualquier caso, en el analisis de la potencialidad de la objecion de perjudicar el interés publico o
los derechos de terceros, no debe perderse de vista que quien en materia de salud publica tiene,
primordialmente, la responsabilidad de disponer los medios necesarios para que la situacion creada
por el objetor no perjudigue el interés publico o a terceros es el propio Estado. No corresponde, por
tanto, trasladar al propio objetor o al titular del estabiecimiento de salud (en el supuesto de que
fuere de caracter privado) tal responsabilidad. '

La objecién de conciencia en el Protocolo de aborto no punible del Ministerio de Salud de la Nacién

En razon del contexto que motiva estas lineas, resulta pertinente contrastar las consideraciones
generales hasta aqui formuladas con el tratamiento especifico que se da a la objecion de
conciencia en el asi llamado Protocolo para la atencion integral de las personas con derecho a la
interrupcion legal del embarazo, emitido por el Ministerio de Salud de la Nacion en el afio 2015 (en
adelante, el "Protocolo”). Me atendré, para ello, a [a version de dicho texto fechada en septiembre
de 2016, que incluye una nota aclaratoria con las modificaciones introducidas por el Cédigo Civil y
Comercial que entré en vigencia en agosto de 2015(25), la cual no introduce cambios respecto del
tema que nos ocupa.

Si bien el Protocolo, en su punto 5.2, reconoce el derecho de todo profesional de la salud a ejercer
la objecion de conciencia respecto de la practica de un aborto no punible en los términos del art. 86



del cad. penal, somete el gjercicio de este derecho a una serie de limites, que pasaremos a analizar
a continuacion.

(i) Ante todo, advierte que la objecidn no debe traducirse en la dilacién, retardo o impedimento para
el acceso al aborto. Sefiala el Protocolo, a este respecto, que "las demoras innecesarias, el brindar
informacidn falsa o negarse a llevar a cabo el tratamiento constifuyen actos que pueden ser
sancionados administrativa, civil y/o penalmente”.

Es, pues, inevitable que la negativa del objetor a realizar el aborto lleve consigo una dilacion en la
practica del aborto. ;A partir de qué momento y a criterio de quién tal demora deviene "innecesaria”
y, por tanto, pasible de provocar una sancion administrativa, civil o penal?

Por otra parte, es también inherente a la objecidn la negativa a realizar el aborto por parte de quien
la expresa, Io cual, a tenor del texto que estamos analizando, expondria per se al objetor a esas
mismas sanciones administrativas, civiles y penales.

Se advierte, asi, una incongruencia en el Protocolo, que, por una parte, reconoce el derecho ala
objecion de conciencia, pero al mismo tiempo, por otra, amenaza a quien lo gjerza con quedar
expuesto a sanciones, en tanto es inevitable que su objecion demore la practica del aborio y no
suponga de su parte negarse a llevarla a cabo(26).

(i) De acuerdo al Protocolo examinado, solo estaran habilitados a hacer objecién quienes hayan
declarado y notificado previamente a las autoridades pertinentes su voluntad de hacerlo.

La exigencia de que el médico deba declarar su condicion de objetor al entrar en vigencia el
Protocolo o al incorporarse al establecimiento de salud ha sido calificada, en un reciente articulo de
doctrina, como una "curiosa forma de inmovilizar la conciencia”, que impide a los médicos modificar
sus convicciones a lo largo de su carrera profesional, o incluso, exponer sus reparos frente a casos
extremos, como puede ser un embarazo que se encuentra casi a término(27).

Es evidente, por lo demas, que la negativa por razones de conciencia a realizar un aborto puede,
para ciertos profesionales, no ser resultado de una postura de rechazo a toda practica abortiva,




sino de una reticencia a llevar adelante esa practica en razdén de las circunstancias puntuales del
caso particular que se les presenta (por ejemplo, un embarazo muy avanzado, un aborto con
propositos eugenésicos, etc.). En la vida real, la conciencia personal no se juega, necesariamente,
a partir de posturas asumidas con caracter general y abstracto, sino que muchas veces esta ligada
a una toma de posicion frente a un cuadro de situacion contingente y concreto, que conduce a una
valoracion ética valida —para el agente— en ese caso y sin que tal ponderacion sea trasladada a
otros casos rodeados de circunstancias diversas. No parece razonable, por ello, exigir una
declaracion anticipada, general e inmodificable como presupuesto ineludible para poder gozar del
derecho a la objecion de conciencia.

(iif) El Protocolo impone, ademas, a los objetores el deber de informar a la mujer sobre su derecho
a acceder a la practica dei aborto si se verifica alguna de las causales previstas en el Cédigo Penal,
en cuyo caso —dice el documento— el profesional debera derivar inmediatamente al paciente a otro
médico no objetor para que continle la atencion.

Ha de observarse, ante todo, que la pretensién de imponer este tipo de cargas a través de un
documento que carece de eficacia juridica no pasa de ser una mera declamacion carente de toda
fuerza vinculante. ‘

En efecto, el Protocolo en cuestion no cuenta con el respalde de norma alguna (ni legal, ni
reglamentaria) que lo haya aprobado, lo cual pone en seria duda la fuerza vinculante que pueda
revestir para sus destinatarios directos, esto es, los profesionales de la salud en su conjunto.

Esta observacion es particularmente importante frente al caso de los médicos que cumplen
funciones en hospitales publicos y resuitan, por tanto, agentes plblicos. La falencia sefialada (esto
es, la ausencia de norma alguna que lo revista de fuerza juridica) y la falta incluso de firma de algun
funcionario que avale su dictado sitian el Protocolo en un plano en el cual el apartamiento (o, para
decirlo con todas las letras, la desobediencia) por parte de los médicos publicos estaria plenamente
amparado en los términos del art. 23 de la ley 25.164 y del art. 10, inc. d), de la ley 471,
comentados al inicio. Esta claro, pues, que las instrucciones o imposiciones que contiene el
documento no emanan de un superior jerarquico competente ni reinen las formalidades del caso.

Sin perjuicio de ello, no puede dejar de hacerse notar que la imposicion de semejantes deberes
puede, ademas, resultar contraria a la conciencia del médico, en tanto se le esta requiriendo que
participe o facilite la realizacion de una practica que esta refiida con sus convicciones mas intimas.
Podria equipararse esta situacién a la de guien no esta dispuesto a intervenir directamente en una
maniobra de cohecho vy, pese a ello, se le pide que facilite el contacto que hara posible que el
soborno se concrete.



(iv) Finalmente, el texto del Protocolo culmina sefialando que "de no existir alguien encuadrado en
esa categoria [es decir, un médico no objetor], debe realizar la interrupcion; es decir que no puede
invocar su objecidn para eludir el deber de participar” de la practica del aborto.

Este limite que el Protocolo impone al objetor resulia, sin lugar a dudas, el mas problematico. Es
evidente que los redactores del documento han considerado que, en estas circunstancias extremas,
la decision de la mujer de abortar debe prevalecer sobre la voluntad del médice de no participar en
la practica abortiva por razones de conciencia.

- Semejante consideracion parte, ante todo, a mi juicio, del efror de enfoque que supone equiparar

los casos de aborto no punible a un derecho de la mujer a abortar, error que ya esta presente en la
sentencia de la Corte en el caso "F., A. L.."(28). Si uno lee el art. 86 del cdd. penal, queda bien claro
que lo que alli se preve son situaciones en las que el aborto cometido por la mujer no sera
castigado debido a las razones que el legislador ha estimado suficientes como para eximirla de toda
pena.

Pero la logica del derecho penal no es binaria: el hecho de que una conducta no sea merecedora
de reproche penal no la convierte, ipso facto, en legal, y mucho menos genera un derecho a
reclamar asistencia de terceros o del propic Estado para su realizacién. De alli que |la pretension de
obligar a los médicos a practicar un aborto cuando concurren las circunstancias previstas en el art.
86 del cdd. penal carezca de todo asidero.

Ademas, es sabido que la imposicidn de un deber juridico debe provenir o estar avalada por una
norma de rango legal (condicién que, como ya se observé, no reviste el Protocolo). Tal exigencia
surge del art. 19 de la CN, segun el cual "ningtin habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo

gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe".

En suma, mas alla de estos reparos, la Unica situacién en la que la actuacion del médico puede
resultar compulsiva es frente a un verdadero problema de salud que necesite de una atencién
inmediata y en tanto el profesional en cuestién sea el Unico disponible para proveerla. Aun en esos
casos, no se puede exigir del médico objetor que practique un aborto, sino que debera respetarse
su incumbencia y libertad profesional para escoger la solucion que, a su criterio, resulte mas
adecuada para el caso. El deber profesional del médico consiste en prestar asistencia, no en
aplicar una terapia determinada, prescripta con caracter general por via de un instrumento




elaborado por un grupo de profesionales en un gabinete y con prescindencia de las circunstancias
particulares de cada caso.

La objecién de conciencia en el Protocolo de aborto no punible de la Provincia de Rio Negro

En la Provincia de Rioc Negro, la atencién sanitaria en casos de abortos no punibles se encuentra
regulada por la ley 4796 ("Protocolo de Rio Negro"), sancionada en el afio 2012 y reglamentada
cuatro afios mas tarde por el decreto 182/16.

Mas alla del mayor apego a las instituciones que exterioriza el hecho de que las pautas fijadas en
el Protocolo de Rio Negro cuenten, en este caso, con el aval de haber sido incorporadas en un
texto legal (contra lo que ocurre en la esfera nacional, en la que el Protocolo continda siendo un
"documento" inserto en la pagina de internet del Ministerio de Salud, que no ha sido aprobado por
autoridad legislativa o administrativa alguna), llama la atencidn que su articulado contemple la
aplicacion supletoria ("en tanto no se contraponga"} de los preceptos de aquel Protocolo nacional,
el cual erroneamente se sostiene que habria sido aprobado por la resolucion 1184/10(29),
ciertamente inexistente.

Al margen de este grueso desliz del legislador, la lectura del articulado de la ley permite observar
sustanciales similitudes entre ambos protocolos (el nacional y el provincial) en lo que hace al
abordaje de la cuestion relativa al derecho de objecion de conciencia.

Ante todo, el Protocolo de Rio Negro impone al profesional de la salud tratante del caso la
obligacion de "informar a la mujer embarazada (a€}) la posibilidad de interrumpir el embarazo"(30).
Si bien esta exigencia esta prevista con caracter general y nada aclara el texto legal sobre si
aplicacién o no a quienes hubieren formulado objecién, el decreto reglamentario se ocupa de dejar
establecido gue la objecion de conciencia "comprende Unica y exclusivamente la realizacion de la
practica en si" y que "no se encuentran alcanzadas por dicha objecion la asistencia previa, ni
posterior de las pacientes, ni las complicaciones que de ellas pudieran derivarse, ni releva a [os/as
profesionales tratantes de la obligacién de informar a las pacientes y/o a sus representantes
legales, de los derechos que le asisten (2€!), debiendo (&€}) articular en su caso, la posterior
derivacién para la realizacion de la practica por un profesional no objetor"(31). Caben, a este
respecto, las mismas consideraciones formuladas con relacion al Protocolo nacional, referidas a la



incongruencia de admitir el derecho a objetar por razones de conciencia y exigir, al propio tiempo, la
colaboracion del profesional para que la practica abortiva se logre concretar,

También contempla el Protocolo de Rio Negro el deber de que la objecion de conciencia por parte
de los médicos y del personal auxiliar del sistema de salud se exponga dentro de un plazo
determinado (freinta dias desde la promulgacion de la ley o al momento de firmarse el contrato
laboral, si esto fuere posterior}(32), y advierte, asimismo, sobre la responsabilidad en el plano
administrativo, civil o penal en que puede incurrir el profesional que incurriere en "maniobras
dilatorias" 0 en "reticencia a llevar a cabo el tratamiento"(33). Doy por reproducidos, a ambos
respectos, cuanto fuera dicho frente a normas similares insertas en el Protocolo nacional,

l.a objecién de conciencia en el Protocolo de aborto no punible de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

En el caso del Protocolo andlogo que rige en el ambito de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
("Protocolo de la CABA"), aprobado formalmente por medio de la resolucion 1252/12 del Ministerio
de Salud de la Ciudad, se trata de un documento que proporciona un escenario mucho mas claro
eh materia de objecion de conciencia.

© Ante todo, contrariamente al Protocolo del Ministerio de Salud de la Nacién y al Protocolo de Rio

Negro, el de CABA solo aplica a los hospitales del Subsector Publico de Salud, lo cual exhibe un
mayor respeto por la autonomia de los establecimientos privados.

El tema de la objecién de conciencia es abordado, especificamente, en los arts. 19 a 21 del
Protocolo de la CABA, en términos sumamente amplios.

El primero de esios preceptos expresamente reconoce que "los profesionales de la salud tienen
derecho a ejercer su objecion de conciencia respecto de la practica médica objeioc del presente y no
seran pasibles de sancioén laboral de ningun tipo". Afiade la norma que el objetor, "para cada uno de
los casos en gque deba llevar adelante la intervencion para la interrupcion del embarazo, podré




presentar una declaracion donde manifieste que ejercera la objecion” y que es la autoridad de
aplicacion quien "debe garantizar que pueda llevarse adelante la practica médica".

El art. 20 del mismo Protocolo de la CABA agrega, a su vez, que "a fin de hacer efectivo el gjercicio
del derecho, se garantizara la confidencialidad de la identificacion de los medicos objetores de
conciencia y su estabilidad [aboral”,

Finalmente, su art. 21 encomienda a la Subsecretaria de Atencion Integrada de Salud la tarea de
evaluar si la cantidad de objetores de conciencia podria dificultar o imposibilitar la efectiva
realizacion de los abortos no punibles, en cuyo caso "propondra las medidas a arbitrar a fin de
continuar con el desenvolvimiento de las practicas de abortos no punibles”.

Se advierte, de este modo, que el régimen de {a CABA garantiza mucho mas adecuadamente el
derecho a la objecién de conciencia de los profesionales de la salud del sector pablico focal.

VOCES: DERECHO ADMINISTRATIVO - HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - SALUD
PUBLICA - ABORTO - PROVINCIAS - PENA - DELITO - JUECES - INCUMPLIMIENTO DE LOS
DEBERES DE FUNCIONARIO PUBLICO - LEY PENAL - EMPLEO PUBLICO - ADMINISTRACION
PUBLICA - LEY - CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES - RESPONSABILIDAD CIVIL -
EMPLEADOS PUBLICOS - MORAL Y BUENAS COSTUMBRES - JURISPRUDENCIA - CORTE
SUPREMA DE LA NACION - RELIGION - GARANTIAS CONSTITUCIONALES - DERECHOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES - MINISTERIOS - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL - CODIGOS
- SANCIONES ADMINISTRATIVAS - PERSONA - DERECHO PENAL - CONSTITUCION
NACIONAL

(*) Nota de Redaccién: Sobre el tema ver, ademas, los siguientes trabajos publicados en El
Derecho: Aborto y derecho penal en Argentina, por Sebastian Schuff, ED, 277-962; Aborto y
presiones sobre ia mujer, por José E. Durand Mendioroz, ED, 277-966; Las ciencias biologicas y
geneticas avalan gue el derecho no puede ser una construccion voluntarista. Proteccion
constitucional del nifio por nacer y de su madre e ilicitud del aborto, por Eduardo Martin Quintana,
ED, 278-913; El derecho del por nacer a la vida y la despenalizacion del aborto, por Rodolfo C.
Barra, ED, 278-555; El debate por el aborto. Algunas cuestiones juridicas, por Daniel Alejandro
Herrera, ED, 278-918; Media sancién al proyecto de aborto libre, por Jorge Nicolas Lafferriere, ED,
278-924; Aborto no punible y su consecuencia en alimentos de menores, por Maria Elisa Petrelli,
ED, 278-631; ¢ Debe ser penada la mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la actual
normativa del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por Héctor Pérez Bourbon, ED, 278-790; La
practica normada del aborto desde la perspectiva del derecho ambiental, en el marco general del
sistema juridico argentino, por Carlos A. Sanchez Mas, ED, 281-667; La sinrazén de una sentencia,
por Ricardo Gutiérrez y Esteban Ignacio Vifas, EDPE, 07/2019-5; Las Condiciones Obstétricas y
Neonatales Esenciales deben cumplirse: Resolucion 670/19 de la Secretaria de Gobierno de Salud,
por Juan Bautista Eleta, ED, 282-1037; La autonomia moral en el derecho natural y en el derecho



positivo, por Antonio Boggiano, ED, diario n® 14.721 del 26-9-19. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderecho.com.ar.

(**} Profesor titular ordinario de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica
Argentina.
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