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RESUMEN

El ejercicio del derecho a la objecion de conciencia plantea en
el &mbito de la Administracién Publica dificultades especificas que
emergen del deber de obediencia que pesa, con caracter general, so-
bre los funcionarios publicos, en virtud del principio de jerarquia que
impera en ese campo. La cuestién ha de analizarse y resolverse tanto
a la luz del principio de proporcionalidad (que en ningtin caso podra
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justificar la cabal supresion del derecho a seguir la propia conciencia),
como atendiendo a los limites inherentes al deber de obediencia del
empleado publico. Estos limites del deber de obediencia se acentiian
cuando el agente publico desarrolla una actividad profesional sujeta
a pautas técnicas especificas (lex artis), como es el caso de los médicos
y enfermeros, por cuanto ellos deben —en caso de conflicto— ejecutar
sus tareas atendiendo a esos criterios antes que a las directivas de sus
superiores jerarquicos. El derecho de los profesionales de la salud del
sector publico a negarse a prestar colaboracion para la practica de un
aborto puede sustentarse tanto en argumentos eminentemente cienti-
ficos, como en los reparos de conciencia que el agente pudiera esgri-
mir.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The exercise of the right to conscientious objection raises speci-
fic difficulties in the field of public administration that arise from the
duty of obedience that weighs, in general, on public officials, by vir-
tue of the principle of hierarchy that prevails in this field. The ques-
tion must be analysed and resolved both in the light of the principle
of proportionality (which in no case can justify the complete abolition
of the right to follow one’s conscience) and in the light of the limits
inherent in the duty of obedience of the public employee. These limits
of the duty of obedience are accentuated when the public agent deve-
lops a professional activity subject to specific technical guidelines (lex
artis), as is the case of doctors and nurses, since they must —in case
of conflict- execute their tasks according to these criteria rather than
the directives of their hierarchical superiors. The right of public sector
health professionals to refuse to collaborate in the practice of an abor-
tion can be based both on eminently scientific arguments and on the
objections of conscience that the agent may raise.
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1. INTRODUCCION

La objeciéon de conciencia ha sido calificada, con razén, como
una forma de desobediencia juridica, nacida y basada en la contradic-
cién insalvable que el objetor advierte entre el mandato legal y los
dictados de su propia conciencia®. Las tensiones que semejante com-
portamiento genera en el seno de la sociedad, en tanto —como ocurre
con toda desobediencia— introduce una inevitable amenaza al orden
establecido por las normas vigentes, no pasan inadvertidas a los es-
tudiosos de la materia, y de alli el esfuerzo que ponen en rodear tal
prerrogativa de una serie de requisitos que aseguren que su recono-
cimiento y ejercicio no exceda de limites tolerables, a fin de preservar
un sano equilibrio entre todos los intereses en juego, entre ellos —en
particular—, el interés publico.

La necesidad de este balance se agudiza cuando quien encarna la
condicién de objetor por razones de conciencia integra las filas del apa-
rato estatal, dada su pertenencia a un cuerpo que, por obvias razones
de orden y eficiencia, necesita sincronizar la actuaciéon de sus miem-
bros en funcién de criterios uniformes, impartidos por quienes ocupan

2. Navarro Floria, Juan G., El derecho a la objecién de conciencia, Buenos Aires,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2004, p. 25.
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las posiciones de mayor jerarquia dentro del organigrama. Una dina-
mica de este tipo s6lo puede alcanzarse a partir de la imposiciéon de un
deber de obediencia cualificado dentro de la organizacién jerarquica
que caracteriza, particularmente, a la Administracién Pudblica.

Lo dicho basta para constatar las dificultades que surgen, desde
un inicio, para conciliar el derecho fundamental a la objecién de con-
ciencia con este deber de obediencia insito en toda relacién de empleo
publico. A partir de alli, la necesidad de examinar los alcances de la
cuestion de la objecion de conciencia dentro del d&mbito especifico de
la funcién publica queda sobradamente justificada.

Con la sancién, en diciembre de 2019, de la Ley N° 27.610, el le-
gislador argentino ha venido a “regular el acceso a la interrupcién vo-
luntaria del embarazo”?, reconociendo expresamente el “derecho a:
a) Decidir la interrupcién del embarazo (...); y b) Requerir y acceder
a la atencion de la interrupcion del embarazo en los servicios del sis-
tema de salud”. Como correlato de unos derechos de tal amplitud, la
misma ley ha dispuesto imponer a los profesionales de la salud (entre
ellos, aquellos que ejercen su actividad en establecimientos hospita-
larios publicos) el “deber” de brindar atencién a las mujeres que re-
quieran sus servicios para llevar adelante ese tipo de précticas.

Ante este nuevo escenario, el andlisis del tema de la objecion de
conciencia desde la perspectiva especifica de la situaciéon de los profe-
sionales de la salud que forman parte del sector ptblico ha devenido
urgente. Su doble condicién de agentes publicos y trabajadores pro-
fesionales que ejercen una tarea sujeta a determinadas reglas técnicas
(las del arte de curar) requiere, en efecto, un tratamiento particular de
las condiciones en las cuales estdn autorizados a apelar a reparos de
conciencia para abstenerse de cumplir las exigencias impuestas por la
ley referida®.

3. Cfr. el articulo 1° de la Ley N° 27.610 (BO 15/01/2021).

4. Cfr. el articulo 2° de la Ley N° 27.610.

5. Creo necesario aclarar que, con una extensiéon mds acotada, buena parte de
las consideraciones que habran de verterse a continuacién han sido expuestas por el
suscripto en un trabajo precedente, publicado en el diario EI Derecho del 25 de octu-
bre de 2019, con el titulo “La objecién de conciencia de los médicos en los hospitales
publicos”.
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2. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE ESTRUCTURAN LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

Una estructura de los alcances y magnitud de la Administracién
Publica, conformada por una incontable cantidad de 6rganos y perso-
nas que desempenian funciones de enorme variedad, no podria afron-
tar sus cometidos de manera eficaz sin contar con ciertos principios
y reglas que contribuyan a coordinar las iniciativas desplegadas por
todos sus miembros. Los impulsos y criterios de unos y otros se so-
laparian y neutralizarian de manera constante, sin lograr dar cauce
a una labor mancomunada, y mucho menos a politicas ptublicas que
adquieran una direccién precisa. Sin alguien que marque el rumbo,
la Administracién estaria, en suma, destinada irremediablemente a la
inoperancia y al caos®.

Entre los principios cardinales de la organizacién administrativa
sobresalen los de jerarquia y competencia’. Este tiltimo permite distri-
buir y deslindar con precision las tareas entre los distintos érganos y
entes que integran la Administracion Publica, y opera al mismo tiem-
po como una garantia para los destinatarios del ejercicio del poder
publico, en tanto s6lo podran ser legitimamente alcanzados por los
actos emanados de quienes titularicen la competencia que se requiere
en cada caso para erigirse en gestor de ese poder.

Pero el principio verdaderamente relevante para el tema que
nos ocupa es el de jerarquia, ya que sélo a través suyo es posible
lograr que la actuacién de las distintas esferas administrativas dis-
curra de manera armonica y coherente®. Dicho principio, en efecto,
confiere a la Administraciéon una estructura piramidal, regida por la
unidad de mando, lo cual asegura la no contradiccion de las decisio-
nes tomadas en las diversas instancias que operan en su seno sobre
una unica realidad.

6. Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 3% edicién actua-
lizada, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 591.

7.Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, 13°. edicién actua-
lizada y ampliada, Tomo I, Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, 2021, pp. 250-254.

8. Cfr. Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos
Aires, Tipografica Editora Argentina, 1951, pp. 270-272.
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Tal supremacia de unos 6rganos sobre otros (y la consiguiente
subordinacion de éstos respecto de aquellos) en que consiste el prin-
cipio jerdrquico’ se manifiesta eficazmente en las relaciones que entre
ellos se entablan, dando lugar a que los funcionarios que se sitian
en un grado mas alto ostenten poderes de direccién (canalizados por
medio de érdenes o de instrucciones generales) y funciones de vigi-
lancia y de control respecto de sus inferiores, llevando asi a los he-
chos aquel propésito de reconducir la dispersa actividad administra-
tiva en una unica direccién sustanciall?.

Cabe hacer notar, no obstante, que ambos principios (jerarquia
y competencia) se relacionan entre si, a punto tal que la facultad del
superior de impartir 6rdenes se circunscribe, por un lado, a las mate-
rias que hacen a su competencia, y no puede trasvasar, por otra parte,
el circulo de las tareas que son propias del inferior jerdrquico a quien
tales instrucciones van dirigidas'.

3. EL DEBER DE OBEDIENCIA DE LOS AGENTES PUBLICOS Y SUS LIMITES

Correlato inescindible del principio de jerarquia es el deber de
obediencia que pesa sobre los empleados publicos!?. En palabras de
Marienhoff, la obediencia es la forma préctica de hacerse efectiva la
jerarquia’®. Esta, en efecto, perderia todo vigor y sentido si el inferior

9.Cfr. Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 592.

10. Cfr. Diez, Manuel Maria, El deber de obediencia en la funcién piiblica, 2* edicién,
Buenos Aires, Valerio Abeledo-Editor, 1951, p. 11; Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I, ob. cit., pp. 593-594; Cassagne, . C., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I, ob. cit., pp. 250-251; Barra, Rodolfo C., Tratado de Derecho Administrati-
vo, Tomo 2, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2003, pp. 53-54.

11. Cfr. Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Buenos Ai-
res, Fundacién de Derecho Administrativo, 2017, pp. XII-25.

12. Cfr. Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Tomo III, Buenos Aires, Bi-
bliografica Omeba, 1967, p. 401; y del mismo autor, El deber de obediencia en la funcién
piiblica, ob. cit., pp. 12 y 22; en igual sentido, Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho
Administrativo, Tomo III, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1951, pp. 430-432.

13. Ver su Tratado de Derecho Administrativo, 3* edicién actualizada, Tomo III-B,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 224.
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jerarquico, con la amenaza de padecer sanciones de orden disciplina-
rio, patrimonial y penal, no se sintiera compelido a cumplir las 6rde-
nes e instrucciones impartidas por su superior.

Es dable advertir, sin embargo, que el deber de obediencia a que
estd sujeto el empleado puiblico presupone determinados requisitos y
exhibe ciertos limites. Admitir la existencia de un deber de obedien-
cia absoluto y ciego supondria avasallar la dignidad de la persona
humana, pues implicaria colocar al agente en el lugar de un mero
instrumento, enteramente disponible al arbitrio de su superior, elimi-
nando por completo su autonomia y eximiéndolo, como consecuencia
de ello, de toda responsabilidad civil y penal frente a la ejecucién de
cualquier orden, por ilegitima que fuere!%.

De lo dicho se infiere que, para que la obediencia sea exigible,
deban concurrir una serie de elementos, algunos de ellos de indole
formal y otros de naturaleza sustancial. En el plano formal, el em-
pleado publico sélo estara obligado a obedecer las 6rdenes que sean
impartidas por un superior con competencia en la materia, quien de-
bera cursarlas con sujecién a las formalidades exigidas por las nor-
mas vigentes. A su vez, desde la perspectiva sustancial, serd ademas
necesario que el contenido de las 6rdenes emitidas encuadre dentro
de las funciones que desempefia el agente y resulte acorde al servicio
que éste presta'®.

El Derecho Positivo suele reflejar muy acertadamente la necesi-
dad de que todos estos recaudos se verifiquen para dar sustento al
deber de obediencia impuesto, con cardcter general, sobre el emplea-

14. Cfr. Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 434;
Diez, M. M., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 404 y El deber de obediencia en
la funcion piiblica, ob. cit., p. 44; y Comadira, Julio Rodolfo y Escola, Héctor Jorge, Curso
de Derecho Administrativo, Tomo II, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012, pp. 1002-1003.

No esta de mas observar que aun en la esfera de la jerarquia que impera en las
Fuerzas Armadas, que por sus caracteristicas requieren de una disciplina mas firme y
de mayor cohesion, se cuestiona que el soldado deba cumplir una orden manifiesta-
mente ilegal (cfr. Diez, M. M., El deber de obediencia en la funcion piiblica, ob. cit., p. 85; y
Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo III, ob. cit., p. 435).

15. Cfr. Mayer, Otto, Derecho administrativo alemdn, traduccion del original fran-
cés, Le droit administratif allemand, Tomo IV, Buenos Aires, Ediciones Arayt, 1954, pp.
67-69.
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do publico. El régimen nacional de empleo publico establece, por
ejemplo, que los agentes publicos deben “obedecer toda orden ema-
nada del superior jerdrquico competente, que retina las formalidades
del caso y tenga por objeto la realizacion de actos de servicio compa-
tibles con la funcién del agente”!®. En términos muy similares, la Ley
N° 471 de la CABA prevé que los empleados ptiblicos deben “obser-
var las 6rdenes emanadas de sus superiores jerdrquicos con compe-
tencia para impartirlas, que retinan las formalidades del caso y que
sean propias de la funcién del trabajador”?’.

Como puede advertirse, en cada una de las disposiciones trans-
criptas confluyen todos y cada uno de los presupuestos méds arriba
sefialados, referidos al contenido de las 6érdenes y a las formalidades
que deben respetar para que su destinatario esté verdaderamente
obligado a acatarlas. Asi, pues, si la directiva impartida adoleciera de
alguno de dichos recaudos, el agente que las recibe no estaria obliga-
do a seguirla. No existe, en suma, ninguna obligacién de cumplir una
orden proveniente de una autoridad incompetente, o que no se ajuste
a las formas sustanciales de que tiene que estar rodeada, o que resulte
extrafia a las funciones propias del agente a quien va dirigida, lo cual
es particularmente cierto cuando tales anomalias se verifican de ma-
nera grave y notoria.

4. ALCANCES DEL DERECHO DEL AGENTE PUBLICO A DESOBEDECER LAS
DIRECTIVAS IRREGULARES DE SU SUPERIOR

Los limites del deber de obediencia analizados en el apartado an-
terior ponen de manifiesto que el empleado publico estaria en condi-
ciones de apartarse o desconocer aquellas directivas de sus superiores
jerdrquicos que no retinan, ostensiblemente, los requisitos sefialados.

Semejante afirmacion presupone, como se habra notado, recono-
cer en el inferior jerarquico la facultad de examinar si la instruccién
impartida satisface las exigencias formales previstas por las normas,

16. Cfr. el articulo 23, inciso e, de la Ley N° 25.164 (BO 08/10/1999).
17. Cfr. el articulo 10, inciso d), de la Ley N° 471 (BO dela CABA del 13/09/2000).
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tanto en lo referido a la competencia del superior jerarquico, como en
lo atinente a las demads formalidades esenciales estipuladas'®. Pero el
reconocimiento de tal poder de examen implica, también, segtin lo re-
flejan las normas legales mas arriba transcriptas, admitir que el agen-
te puede, asimismo, evaluar la legalidad sustancial de la orden que le
es cursada, esto es, su propio contenido, y amparar asi su decisién de
no acatarla en la grave contradiccién que éste pueda presentar con el
ordenamiento!’.

Este derecho de examen en cabeza del agente estatal es lo que
permite dar operatividad a los limites que se predican del deber de
obediencia en el ambito de la Administracion Publica, en tanto —ma-
yoritariamente— se conviene en que dicho derecho abarca tanto el

control formal como sustancial de la directiva recibida del superior

jerdrquico®.

18. Los preceptos legales a que se ha hecho referencia mas arriba respaldan, ex-
presamente, el temperamento expuesto, en tanto circunscriben el deber de obediencia
del empleado ptblico a “toda orden emanada del superior jerdrquico competente,
que retina las formalidades del caso” (art. 23, inciso e, de la Ley N° 25.164), o a “las
6rdenes emanadas de sus superiores jerdrquicos con competencia para impartirlas,
que retnan las formalidades del caso” (art. 10, inc. d, de la Ley N° 471 de la CABA).

19. Asi lo expresan las mismas normas que han sido reiteradamente citadas
cuando indican que el deber de obedecer esta referido a toda orden que “tenga por
objeto la realizacion de actos de servicio compatibles con la funcién del agente” (art.
23, inciso e, de la Ley N° 25.164), o que “sea(n) propia(s) de la funcién del trabajador”
(art. 10, inc. d, de la Ley N° 471 de la CABA).

20. Cfr. Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p.
597. Ver, también, Diez, M. M., El deber de obediencia en la funcion piiblica, ob. cit., pp.
50-54; Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, 57 edicién, Tomo III, Buenos Aires, Roque
Depalma Editor, 1953, pp. 225-228; Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo,
Tomo III, ob. cit., pp. 445-449; Coviello, Pedro José Jorge, “El deber de obediencia
en el empleo ptblico y la objecion de conciencia (con referencia especial al personal
de sanidad)”, en AA. VV., Presente y futuro de los funcionarios piiblicos en Iberoamérica,
Carlos E. Delpiazzo y Natalia Veloso Giribaldi editores, Montevideo, La Ley Uruguay,
2021, pp. 404-406.

Resulta interesante destacar que un sector de la doctrina enfatiza el derecho-de-
ber del inferior jerarquico a desobedecer la orden ilegal cuando ésta va referida a una
materia que pertenece a su ambito de competencia originario (cfr. Diez, M. M., Derecho
Administrativo, Tomo 111, ob. cit., pp. 406-412; y Villegas Basavilbaso, B., Derecho Admi-
nistrativo, Tomo III, ob. cit., pp. 453-454).
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Por cierto que, para no vaciar de contenido al deber de obedien-
cia, la eximicién del inferior de tener que cumplir la orden que le ha
sido dirigida debera entenderse reservada a aquellas situaciones don-
de la violacién (sustancial o formal) del ordenamiento que la misma
entrafie resulte grave y manifiesta?!. De no ser asi, de no quedar limi-
tado este derecho a desobedecer inicamente a las situaciones extremas
y mads notorias, toda la estructura administrativa quedaria resentida,
puesto que el acatamiento de las directivas en el seno de la Adminis-
tracion pasaria a depender del libérrimo sentir y parecer de cualquier
subordinado. No obstante, guiados por esta misma légica, es nece-
sario también advertir que, cuando las instrucciones que se impar-
tan adolezcan de ese grado ostensible de irregularidad, los 6rganos
inferiores que las ejecuten sin reparar en sus notorios vicios podran
hacerse pasibles de la consiguiente responsabilidad por su mal des-
empefno®.

5. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA: FUNDAMENTO Y ALCANCES

La libertad de conciencia configura, sin lugar a dudas, uno de
los Derechos Humanos fundamentales de la persona. Ella no se agota
en la interioridad del sujeto, sino que comprende también el derecho
de actuar conforme a los mandatos de la propia conciencia. Esto ul-
timo supone, por tanto, la posibilidad de objetar (negarse a cumplir)
un mandato imperativo emanado de la ley o de la autoridad publica,
que imponga hacer algo (o abstenerse de ello) contra las convicciones

21. Cfr. Marienhoff, en efecto, subraya que el agente esta habilitado a comprobar
si la orden “significa o no una violacion evidente de la ley” (ver su Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 597). En igual sentido, ver Diez, M. M., Derecho Ad-
ministrativo, Tomo III, ob. cit., pp. 410-411, y EI deber de obediencia en la funcion piiblica,
ob. cit., p. 53; Villegas Basavilbaso, B., Derecho Administrativo, Tomo II, ob. cit., p. 272,
y Tomo III, cit., pp. 445 y 452; y Cassagne, ]. C., Curso de Derecho Administrativo, Tomo
I, ob. cit., p. 251.

22. Cfr. Cassagne, ]J. C., Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, ob. cit., p. 251,
nota 13.
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(religiosas o éticas) mds profundas de la persona®. Podria decirse,
asi, que de la libertad de conciencia deriva el derecho a la objecién de
conciencia, que no consiste en otra cosa que en poder actuar confor-
me a la propia conciencia personal®.

Es importante tener presente que el derecho a la objeciéon de
conciencia no constituye una pretensién trasnochada, ni una pieza
disfuncional en el sistema juridico que erosione o resienta su funcio-
namiento?. El reconocimiento de este derecho, cuando es bien enten-
dido e implementado, se ancla mds bien en el significado mds profun-
do del orden juridico, aquél que ve al Derecho como un instrumento
al servicio del hombre en su dimensién relacional, que no puede, por
ende, desconocer la primacia de la persona humana en lo que tiene
de mas digno y constitutivo, esto es, su integridad psico-espiritual.

Asumiendo esta perspectiva se ha dicho, con razén, que “cuando
la objecién de conciencia se ejerce de modo regular y razonable, lo
que se desobedece es la norma positiva que estatuye la obligacion,
pero se actiia conforme a derecho”?. Se sostiene, incluso, que en es-
cenarios pluralistas el reconocimiento del derecho a la objecién de
conciencia es garantia para la convivencia pacifica, en tanto su admi-
sién ejerce una indudable funcién conciliadora, puesto que facilita la
vigencia armonica de los Derechos Humanos, que pueden entrar en
conflicto en casos dificiles?.

23. Cfr. Navarro Floria, Juan G.; Padilla, Norberto y Lo Prete, Octavio, Derecho
y religion (Derecho Eclesidstico argentino), Buenos Aires, Editorial Educa, 2014, p. 149.

24. Cfr. Quintana, Eduardo Martin, “La objecién de conciencia y los profesiona-
les de la salud”, en la revista Inmanencia, 2015, 4 (2), p. 68.

25. Se ha hecho notar, incluso, que muchas mejoras sociales se han obtenido
gracias a luchas de quienes han sido vistos, al principio, como desobedientes (cfr.
Morelli, Mariano, “La objecién de conciencia en el Derecho”, en la revista Vida y ética,
Buenos Aires, Instituto de Bioética de la Facultad de Ciencias Médicas de la Pontificia
Universidad Catoélica Argentina, Ano 8, N° 2, diciembre 2007, p. 55).

26. Cfr. Didier, Maria Marta, “El derecho a la objecién de conciencia: criterios
para su interpretacién”, en la revista Dikaion, Colombia, Universidad de La Sabana,
diciembre 2015, p. 257.

27.Cfr. Londofio Lazaro, Maria Carmelina y Acosta Lopez, Juana Inés, “La pro-
teccion internacional de la objecién de conciencia: andlisis comparado entre sistemas
de derechos humanos y perspectivas en el sistema interamericano”, en el Anuario Co-
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Es asi como se explica la amplia recepcion que tiene este derecho
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que integran,
con rango constitucional, nuestro ordenamiento positivozg, asi como
el eco que encuentra en la jurisprudencia de nuestro mads alto tribunal
y en la doctrina en general. Ya antes, incluso, de que la reforma de
1994 tuviera a bien incorporar tales instrumentos al entramado que
constituye nuestro estatuto juridico fundamental, jueces y estudiosos
del tema no dudaron en afirmar que el derecho a la objeciéon de con-
ciencia estaba suficientemente amparado por diversas clausulas de la
Carta Magna, en particular sus articulos 14, 19, 20 y 33%.

Este solido respaldo del derecho a la objecién de conciencia en
el nivel més alto de nuestro plexo juridico exime de tener que abre-
var en las normas de rango legal para proceder a su invocacion. Las
lagunas exhibidas por las leyes a este respecto no son 6bice para su
ejercicio, puesto que la fuente del derecho a la objecién de conciencia
se sitia mds arriba en la piramide juridica®.

lombiano de Derecho Internacional, vol. 9, 2016, p. 236. En términos similares, ver Didier,
M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su interpretacién”, cit.,
pp- 270-271.

28. Cfr. la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (arts. 1° y 18), la Con-
vencion Interamericana de Derechos Humanos (art. 12.1), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 18.1), la Convencién Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las formas de discriminacion racial (art. 5°, d) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifo (art. 14.1).

29. Cfr. Fallos: 312:496; 316:479; 328:2966.

En el plano doctrinario, ver Navarro Floria, J. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., De-
recho y religion..., ob. cit., p. 151; Coviello, P. J. J., “El deber de obediencia en el empleo
publico y la objecién de conciencia...”, ob. cit., pp. 414-415; Quintana, E. M., “La obje-
cién de conciencia y los profesionales de la salud”, ob. cit., pp. 68-69; Toller, Fernando
M., “El derecho a la objecién de conciencia de las instituciones”, en la revista Vida
y ética, Buenos Aires, Instituto de Bioética de la Facultad de Ciencias Médicas de la
Pontificia Universidad Catdlica Argentina, Afio 8, N° 2, diciembre 2007, pp. 170-171; y
Llanos, Fernando Sebastidn, “La objecién de conciencia: su reconocimiento normativo
y sus alcances”, en El Derecho. Constitucional, junio 2020, nim. 6, ED-CMXXI-112.

30. Para un panorama mds amplio de la recepcién del derecho a la objecién
de conciencia por parte de nuestro ordenamiento positivo nacional y provincial, re-
comiendo la lectura del trabajo de Cunha Ferré, Maria Marta, “Mapa normativo de
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Este basamento constitucional del derecho que nos ocupa, aun
cuando dispensa a quien pretende invocarlo de tener que contar con
su expreso reconocimiento legislativo, no desmiente la conveniencia
de tal consagracion legal en aquellos terrenos aptos para suscitar con-
flictos de conciencia®. En tales casos, no obstante, el legislador y la
autoridad reglamentaria deben tener especial cuidado de no imponer
restricciones desmedidas para su ejercicio, contrariando de ese modo
las exigencias del principio de razonabilidad consagrado en el articu-
lo 28 de la Constitucion™.

Sin perjuicio de lo expuesto, no puede soslayarse que la justifi-
cacion ultima del derecho a la objecion de conciencia no se encuentra
en el plano del Derecho Positivo, sino que reside en el reconocimiento
de la existencia de un orden que esta por encima de las normas que
integran a aquél, en tanto se plasma en los principios y criterios que
conforman el Derecho Natural®. En definitiva, la afirmacién de que

la objecién de conciencia en la Republica Argentina”, en EI Derecho, Tomo 269:560,
ED-DCCLXXVI-218.

31. Como se ha hecho notar, cuando la propia ley autoriza a desobedecerla por
razones de conciencia, ya no habria estrictamente un caso de desobediencia (puesto
que es el mismo legislador el que habilita a obrar de ese modo). De alli que en tales
casos se hable de una objecién de conciencia impropia (cfr. Navarro Floria, J. G., EI
derecho a la objecion de conciencia, ob. cit., pp. 36-38).

32. Los avances de las normas legales y reglamentarias dirigidos a cercenar in-
necesariamente el ejercicio de la libertad de conciencia suelen ser obra de tempera-
mentos autoritarios, impropios de una sociedad democrética que busca preservar un
espiritu de respeto y tolerancia hacia las minorias. Se observa, de este modo, una
paradoja que no pasado por alto a la doctrina, cuando denuncia que la “concepcién
relativista-individualista-liberal del Derecho, predominante en algunos ambientes
culturales, se ve complementada con un «autoritarismo progresista» o «dictadura re-
lativista» respecto de la cual parece no haber lugar para disidentes”, donde “se admite
con facilidad que la persona «arme» su «matrimonio» como quiera (con una persona
del mismo o de otro sexo, para siempre o por un tiempo, con fidelidad o sin fidelidad,
compartiendo los bienes o sin compartirlos), pero en cambio se margina, castiga o pre-
siona a quienes no desean participar de practicas abortivas, esterilizantes o anticon-
ceptivas” (cfr. Morelli, M., “La objecién de conciencia en el derecho”, ob. cit., p. 43).

33. Son muchas y muy autorizadas las voces que asi lo reconocen. Cfr., entre
otros, Portela, Jorge Guillermo, “La justificacion iusnaturalista de la desobediencia ci-
vil y de la objecién de conciencia”, en la revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
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la ley o los mandatos humanos puedan, legitimamente, ser desobede-
cidos solo se sostiene en tanto se admita que no siempre la ley es jus-
ta, ya no de cara a un orden establecido por la mente o voluntad del
hombre, sino frente a aquel que se encuentra inserto en la naturaleza
de las cosas y que es descubierto como tal por ese mismo hombre®:.
De la contradiccion entre ese orden natural (cuyas reglas estan impre-
sas en las conciencias) y los imperativos de la ley positiva nace, pues,
la razén profunda del derecho a negarse a obedecer los mandatos hu-
manos cuando entran en pugna con aquel orden.

6. OB]ECION DE CONCIENCIA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El derecho a la objecién de conciencia, sin embargo, no es abso-
luto. Como sucede con todo otro derecho, tiene también sus limites.
No puede ser visto como una “licencia para desobedecer” cuanto no
nos satisface.

Seria temerario tomarse a la ligera la cuestién, pues supondria
no ponderar los riesgos que entrafiaria una habilitacion genérica para
apartarse de lo que prescriben las normas y las autoridades publicas,

Medellin, Colombia, Vol. 36, n° 105, julio-diciembre de 2006, pp. 341-360; Sambrizzi,
Eduardo A., “La objecién de conciencia en la Ley N° 27.610 de aborto”, publicada en
la revista FORUM N° 11, presentada ante la reunién plenaria de la Academia del Pla-
ta, 2021, p. 272; Vigo, Rodolfo L., “Derecho a la objeciéon de conciencia: implicancias
y consecuencias”, en El Derecho, Tomo 264:548, ED-DCCLXXV-494; Morelli, M., “La
objecién de conciencia en el Derecho”, ob. cit., pp. 52-53; y Lafferriere, Jorge Nicolas,
“Aborto y objecién de conciencia”, en AA. VV., El médico frente al aborto, Buenos Aires,
Editorial Educa, 2012, pp. 29-30.

34. Cfr. Navarro Floria, ].G., El derecho a la objecion de conciencia, ob. cit., pp. 29-31.

Maria Marta Didier exhibe, sobre este punto, una tesitura mas flexible, en tan-
to sostiene que “la justificacion iusfilosofica de la objecion de conciencia puede ser
esgrimida desde diversas perspectivas. Desde una vision iusnaturalista, como la del
realismo juridico clasico, asi como desde una visién constructivista, como la de Rawls,
Dworkin y Nino, las que se ven influenciadas por la filosofia moral kantiana, en tanto
exaltan el principio de autonomia individual como aquel que justifica el ejercicio de la
objecién de conciencia” (ver su trabajo “El derecho a la objecién de conciencia: crite-
rios para su interpretaciéon”, cit., pp. 257-258).
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maxime en aquellos casos en que la desobediencia tiene lugar en el
seno del aparato estatal, cuyo funcionamiento entraria en una pro-
funda crisis si una praxis de esta indole amenazare con generalizarse.

Queda fuera de discusién, entonces, que el derecho a objetar
debe ejercerse con prudencia y dentro de un cuidado equilibrio. La
delimitacién de sus alcances debe hacerse de manera muy atenta, en
particular, en aquellos casos en que su invocacién se traduzca en un
agravio significativo a la seguridad, a la salud o al orden publicos, o
en una grave lesién de los derechos de un tercero, en tanto no exista
alguna forma alternativa de evitar esos dafios 0 amenazas®. La legiti-
ma aspiracion a vivir segtin la propia conciencia debe compaginarse,
en suma, con las necesidades comunes y los derechos de los demas.

La busqueda de ese balance no ha de plantearse, de todos mo-
dos, en términos de soberania individual versus exigencias del bien
comun. Semejante enfoque derivaria, irremediablemente, en anular
por completo el reconocimiento del necesario resguardo de las con-
vicciones personales. Bien se ha dicho que “la objecién de concien-
cia no es propiamente un conflicto entre un interés individual y otro
general representado por la ley, sino el conflicto entre dos intereses
publicos: el que representa la ley objetada, y el que deriva de la obli-
gacion de respetar la libertad de conciencia”3®. El respeto a la libertad
de conciencia de los stbditos hace, también, al interés publico.

Ahora bien, ;cémo alcanzar ese punto de encuentro entre ambos
polos en tensién?

El examen que dé respuesta a ese interrogante debe acometerse,
ciertamente, a través del prisma del principio de razonabilidad. Con-
cretamente, la ponderacion de los derechos afectados y de los bienes
publicos en juego debera llevarse a cabo a partir de los tres juicios en
los que el principio se descompone: el que conduce a evaluar la ade-
cuacion del deber impuesto por la ley para alcanzar la finalidad que
persigue; el que se orienta a inquirir la necesidad de la carga estableci-
da, para descartar que no existan otros medios alternativos igualmen-

35. Cfr. Navarro Floria, ]. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., Derecho y religion..., ob.
cit., p. 152.
36. Idem.
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te idoneos que no contrarien la conciencia del objetor; y el que hace a
examinar la proporcionalidad en sentido estricto de la medida, cotejan-
do la entidad de los “costos” que resultan para el interés ptblico y los
terceros de la negativa del objetor, de modo de calibrar si el eventual
desconocimiento del derecho a la objecién no pudiera comportar un
“precio” desmesurado en funcién de la entidad de aquéllos®.

Creo oportunas, sin embargo, a este ultimo respecto, las adver-
tencias que formula la doctrina sobre la posibilidad de que ese tercer
juicio (referido al balance entre costos y beneficios) pueda encerrar,
en ciertos casos, una mirada en extremo utilitarista, que termine por
aniquilar un derecho fundamental (como es la objecién de conciencia)
en beneficio de supuestas exigencias del interés general. Para enervar
ese peligro se propugna supeditar la aplicacion de este test de propor-
cionalidad en sentido estricto a la preservacion del contenido esencial
de aquel derecho, contenido esencial que en ningtn caso puede ser
alterado®. Y no se olvide que, dada la indole del derecho fundamen-
tal involucrado, el examen de constitucionalidad que cabe realizar
sobre las medidas tendientes a restringirlo deberd realizarse sobre la
base de un escrutinio estricto®.

Resultan de sumo interés, también, en este plano las pautas que
ha ido elaborando la jurisprudencia norteamericana para acometer
este balancing test entre ley y conciencia. De acuerdo a sus preceden-
tes, para que ante tal conflicto prevalezca la ley, el Estado deberd de-
mostrar (i) que la exigencia legal estd respaldada por un interés re-
levante y de gran peso (compelling state interest), y (ii) que no existe

37. Recomiendo particularmente la lectura del trabajo de Maria Marta Didier,
ya citado, en el que aborda la cuestién con encomiable rigor y profundidad (cfr. “El
derecho a la objecién de conciencia: criterios para su interpretacién”, cit., pp. 259-265).

38. Cfr. Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo
al moderno juicio de proporcionalidad, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2004,
p- 99; y Didier, M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su inter-
pretacion”, cit., pp. 265-266.

39. Cfr. Didier, M. M., “El derecho a la objecién de conciencia: criterios para su
interpretacién”, cit., pp. 271-276; y de la misma autora, “Objecién de conciencia y test
de convencionalidad”, en Prudentia Iuris, N° 87, 2019, pp. 118-124.
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ninguna alternativa que permita alcanzar ese interés ptblico sin vio-
lentar la conciencia de los ciudadanos®.

Aun asi, el ejercicio del derecho a objetar el cumplimiento de las
leyes u 6rdenes de los superiores por razones de conciencia debe que-
dar circunscripto a materias que revistan suficiente gravedad, debien-
do examinarse con todo rigor la sinceridad y seriedad de las convic-
ciones personales del objetor (quien deberd explicitar los motivos en
que funda la objecioén, los que deberdn guardar coherencia con sus
convicciones personales), a fin de despejar que sus alegaciones no re-
sulten una mera coartada para eludir el cumplimiento de una carga

publica*!.

7. DEBER DE OBEDIENCIA Y OBJECION DE CONCIENCIA

Tras haber examinado, sucesivamente, el alcance del deber de
obediencia a que estd sometido todo empleado ptblico, y el funda-
mento y los contornos del derecho de objecién de conciencia en ge-
neral, corresponde ahora analizar como se articulan uno y otro en el
ambito especifico de la Administracién Publica.

Ya se ha visto que el deber de obediencia no es ilimitado, y que
el agente publico puede esgrimir razones (sustanciales o formales)
que lo desliguen, ante un caso concreto, de su obligacion de obedecer
a sus superiores. La cuestion esta en dilucidar si entre las razones que

40. Cfr. Navarro Floria, J. G., El derecho a la objecién de conciencia, ob. cit., pp. 47-
54; Navarro Floria, J. G.; Padilla, N. y Lo Prete, O., Derecho y religion..., ob. cit., p. 152;
y Padilla, Norberto, “Proyecto de ley: «aborto libre y seguro», para la conciencia, coac-
cién y unanimidad forzadas”, en elDial.com, DC2511, publicado el 7 de mayo de 2018.

En un sentido similar, Maria Angélica Gelli afirma que, “dada la importancia
de este derecho humano que toca la interioridad de las personas, sus creencias y con-
vicciones mas profundas, la restriccion estatal debe ser la excepcién y sélo cuando no
exista otro medio similar para satisfacer los intereses sociales. De haberlos, correspon-
de su empleo alternativo a fin de resguardar la conciencia personal” (ver su Constitu-
cién de la Nacion argentina comentada y concordada, 5 edicion ampliada y actualizada, T.
I, Buenos Aires, Thomson Reuters - La Ley, 2018, p. 232).

41. Cfr. Sambrizzi, E. A., “La objecién de conciencia en la Ley N° 27.610 de abor-
to”, cit., p. 270.
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puede invocar para no seguir el mandato recibido figuran los even-
tuales reparos de conciencia que pudiere tener frente dicha orden.
Como ya se recordo, la objecién de conciencia consiste, propia-
mente, en “una forma de desobediencia juridica”, lo cual permite, al
menos analdgicamente, aplicarle la 16gica y los criterios que rigen
otras formas de desobediencia que se admiten en la 6rbita adminis-
trativa, aun cuando no exista una coincidencia cabal entre los moti-
vos que justifican a una y otras. De hecho, esta conviccion acerca de
la posibilidad de aplicar a la desobediencia fundada en razones de
conciencia fundamentos analogos a los que respaldan, en términos
generales, el derecho a desobedecer del empleado ptblico, goza del
expreso aval de un sector de la doctrina administrativista®?, y encuen-
tra también respaldo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, que en el caso Bahamondez ha definido a la objecién
de conciencia como el “derecho a no cumplir una norma u orden de
la autoridad que violente las convicciones intimas de las personas”.
Lo que esta en juego, pues, es el respeto de la dignidad humana
frente al avasallamiento de la esfera més intima de la persona que re-
sultaria de pretender obligarla a actuar contra sus convicciones més
profundas*. La defensa de su propia conciencia por parte del objetor
supone poner a salvo su capacidad de autodeterminacién personal
frente al poder estatal®®. Y es indudable que el ingreso a la funcién
publica no puede implicar que la persona se despoje de esa dignidad
y del derecho fundamental a obrar conforme a la propia conciencia,

42. Al respecto, se ha dicho que obligar a una persona a realizar actos en contra
de su propia conciencia o impedirle llevar a cabo aquéllos que ésta le dicta, com-
porta la peor forma de violencia contra la persona, porque afecta la totalidad de su
ser, contrariando sus convicciones mds intimas (cfr. Sanchez, Alberto, “La objecién
de conciencia en el agente estatal”, en AA. VV., Desafios del Derecho Administrativo
contempordneo. Conmemoracion Internacional del Centenario de la Citedra de Derecho Admi-
nistrativo en Venezuela, coordinado por Victor Herndndez Mendible, Tomo I, Caracas,
Editorial Paredes, 2009, pp. 283 y sigs.).

43. Fallos: 316:479.

44. Cfr. Sanchez, A., “La objecién de conciencia en el agente estatal”, cit., p. 283.

45. Cfr. Quintana, E. M., “La objecién de conciencia y los profesionales de la
salud”, cit., p. 68.
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maxime cuando este tipo de garantias de rango constitucional son
por su naturaleza irrenunciables*.

Es cierto, en todo caso, que el equilibrio entre el derecho a seguir
la propia conciencia y los deberes inherentes a la condicién de agente
o funcionario (en particular, la obligacién de obedecer a sus superio-
res) confieren a aquel derecho un cariz propio. Serd preciso, entonces,
establecer donde se ubica ese punto de equilibrio entre el derecho del
objetor, las necesidades del interés publico y los derechos de terceros
que pudieran verse afectados, prestando particular consideracion al
factor distintivo que proporciona el deber de obediencia del emplea-
do publico, que conlleva un deber de acatamiento que, sin ser abso-
luto, aparece ciertamente agravado si se lo compara con la obligacion
de cumplir las leyes que pesa genéricamente sobre el comtn de los
ciudadanos.

No es posible, desde luego, sentar pautas aprioristicas para resol-
ver este dilema. Las circunstancias de cada caso constituyen un ele-
mento de valoracién indispensable. De lo que no cabe duda es que la
gravedad de las razones de conciencia que se esgriman para justificar
la desobediencia del agente publico debera ser de mayor intensidad?’.

46. En igual sentido, ver Nora, Juan Pablo, “El derecho a la objecién de concien-
cia frente al aborto no punible”, en la Revista Juridica, Universidad de San Andrés,
nam. 4, 2017.

47. Permitaseme adelantar que un caso como el que nos ocupa (el del profe-
sional de la salud ptblica compelido a actuar positivamente para suprimir una vida
humana naciente mediante la aplicacién de sus conocimientos técnicos) seréd particu-
larmente propicio, prima facie, para que concurran las condiciones de admisibilidad
de la objecién del funcionario puablico en el estindar aludido. Para ilustrarlo, traigo a
colacion la rotunda afirmacién vertida por Siro De Martini: “Ninguna autoridad en
nuestro pais, ni los jueces (de la Corte o de cualquier otro tribunal), ni los funcionarios
publicos (Presidente de la Nacién, ministros, gobernadores, etc.), ni el Congreso de la
Nacién, pueden exigirle a una persona que mate a otra” (ver su trabajo titulado “Ni
los médicos, ni los centros de salud, estan juridicamente obligados a practicar abor-
tos”, en la obra por él coordinada con el titulo EI médico frente al aborto, Buenos Aires,
Editorial Educa, 2012, p. 12).
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8. RASGOS PECULIARES QUE PRESENTA EL CASO DEL EMPLEADO PUBLICO
PROFESIONAL DE LA SALUD

Aun cuando el profesional de la salud ptblica no es el tinico fun-
cionario publico que puede verse enfrentado a un mandato contrario
a su conciencia relativo a la practica del aborto, se trata, sin duda, del
caso mas frecuente. Ante ello, parece justificado que nos detengamos
especialmente a considerar su situacion.

Claramente, el médico o el enfermero que prestan servicios en
un hospital ptiblico no ejercen su profesion liberalmente, sino que es-
tan sujetos a las normas y directivas que gobiernan el establecimien-
to en el que trabajan, las cuales son indispensables para que tanto el
nosocomio como el sistema de salud ptblica en su conjunto funcio-
nen de manera ordenada y eficaz. Dichos profesionales integran una
estructura organizativa determinada, que forma parte, en definitiva,
de la Administraciéon Publica, y lo hacen —por tanto- con la estricta
condicién de empleados publicos. Estan, en consecuencia, sometidos
a los principios ya comentados, entre ellos, el de jerarquia.

Sin embargo, hay un rasgo distintivo de estos agentes ptiblicos
que no puede ser obviado. Esa nota peculiar viene dada, precisamen-
te, por su rango profesional, es decir, por el hecho de que la actividad
que desarrollan debe ejercerse conforme a criterios y técnicas especifi-
cas que se fundan en un saber eminentemente cientifico.

Frente a esta circunstancia, es ineludible preguntarse cémo de-
berdn proceder estos agentes cuando las instrucciones que reciben
entran en contradicciéon con aquello que les sugiere su criterio pro-
fesional desde la perspectiva propia del arte de curar. ;Qué habra de
prevalecer en tales casos, el deber de obediencia del empleado publi-
co o la responsabilidad profesional del agente de salud? Hacer pri-
mar lo segundo, ;no podria poner en riesgo el eficaz funcionamiento
del sistema de salud publica, al habilitar que cada uno de sus inte-
grantes actiie conforme a su propio criterio personal?

Examinado el problema desde la estricta perspectiva del régimen
del agente publico, la eventual falta de acatamiento de un mandato
impartido por sus superiores deberia encuadrarse como un caso de
desobediencia, que sélo podria justificarse frente a alguna de las cir-
cunstancias expuestas en el apartado 3 de este articulo. Propuesta,
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asi, la cuestion, en el plano general propio de todo empleado publi-
co, cabria sostener que una orden dirigida a exigir a un agente de la
salud que intervenga en la realizacién de un aborto habilitaria a su
destinatario a objetar que esa préctica adolece de una notoria irregu-
laridad sustantiva, en tanto no comporta un acto de servicio compatible
con la funcion del agente que ejerce la medicina, ni configura un acto
propio de la funcion del trabajador médico®®. Pretender exigir a un agen-
te de la salud que participe activamente en la eliminacion de una vida
humana entrafia, en efecto, una grave y manifiesta contradiccion con
lo que es propio de su misién profesional, que esta al servicio de cu-
rar enfermedades y salvar vidas®.

Pero la disyuntiva planteada parrafos més arriba (que advierte
sobre la colisiéon que puede producirse entre el deber de obediencia
del agente publico y la sujecién a los imperativos del arte de curar)
proporciona una segunda dimension del problema, cuya solucién
debe necesariamente encararse, también, prestando atencién a la
condicién especifica del agente que nos ocupa, a saber, un médico o
enfermero que ejercen una profesioén regida por criterios técnicos o
cientificos que no pueden ser desatendidos sin incurrir en una mala
praxis profesional.

El asunto no ha pasado inadvertido a un jurista de la talla de
Marienhoff, quien destaca la necesidad de dar un tratamiento espe-
cial a los funcionarios de la Administracion “que realicen funciones
«estrictamente técnicas», para cuyo ejercicio los agentes de esa indole
s6lo deben guiarse por sus conocimientos cientificos, siendo inconce-

48. He apelado para dar respaldo positivo al argumento a la terminologia que
emplean, respectivamente, el articulo 23, inciso e), de la Ley N° 25.164, y el articulo
10, inciso d), de la Ley N° 471 de la CABA. Sin perjuicio de que se trata de disposi-
ciones cuyos términos se reproducen, anadlogamente, en otros regimenes locales de
la funcién ptblica, los conceptos que involucran adquieren, en cualquier caso, valor
argumentativo con prescindencia de su consagracion positiva, puesto que no es de
recibo que un agente publico profesional deba someterse a una directiva incompatible
con las funciones a su cargo.

49. Cfr. Ranieri de Cechini, Débora y Calderone, Sofia, “La objeciéon de concien-
cia de los profesionales de la salud y el aborto legal en Argentina”, en Perspectivas de
las Ciencias Econdémicas y Juridicas, Volumen 12, N° 1, Afio 2022, p. 90.
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bible que al respecto algtin superior les dé 6rdenes a dichos funciona-
rios”*. A partir de esa premisa, el citado tratadista postula que este
tipo de funcionarios no estarian alcanzados por el poder jerarquico
que impera, con cardcter general, en el &mbito de la Administracién,
ya que su deber consiste en atender a sus pacientes guiados, estricta-
mente, por lo que les dicte la lex artis propia de su profesion.

Se trata, pues, de una apreciaciéon inspirada en el mas elemen-
tal sentido comun. No es posible que la directiva de un superior, que
puede o no tener formacién en la materia, prevalezca sobre el criterio
técnico del profesional que tiene a su cargo de la atencién del caso. El
cuenta no solo con los conocimientos propios de su profesion, sino
también —y de un modo privilegiado— con toda la informacién rele-
vante para decidir el mejor tratamiento. Como se comprenderd, no
cabe que se considere constrefiido a aplicar, compulsivamente, una
terapia determinada frente a su paciente. Incluso mediando un pro-
tocolo médico que fije directrices o recomendaciones elaboradas por
un conjunto de expertos, las indicaciones provenientes de tal ins-
trumento (que sin duda seran para él de gran utilidad) no deberian
ser tomadas como una guia de obligado acatamiento. El profesional
siempre estard obligado a hacer su propio diagnéstico y, en funcién
de los resultados que éste arroje, a asumir la responsabilidad de to-
mar personalmente las decisiones que considere apropiadas para la
mejor atencion del caso’.

En esta misma linea de andlisis, resiste toda légica que el propio
paciente pretenda exigir del médico un determinado tratamiento a
seguir. Seria un grave despropdsito que el médico, que es quien estd
en condiciones de evaluar la situacion de aquél, deba someterse a su

50. Ver su Tratado de Derecho Administrativo, 3% edicion actualizada, T. I, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1982, p. 599.

51. En igual sentido, De Martini, S. M. A., “Ni los médicos, ni los centros de sa-
lud, estan juridicamente obligados a practicar abortos”, cit., pp. 15-16.

El Cédigo de Etica de la Asociacién Médica Argentina establece, a este respecto:
“(...) 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 ejercicio de la libertad profesional” (articulo 48).
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voluntad en cuanto a la terapia a aplicar, aun cuando tuviese razones
valederas para desatender su pedido. Podra el paciente evacuar sus
dudas, acercar sus sugerencias, e incluso negarse a seguir lo prescripto
por el profesional, pero en modo alguno tiene derecho a reclamar del
médico que lo atiende que le aplique una préactica médica determina-
da®. Con referencia, especificamente, a la practica abortiva, la propia
Corte asi lo ha reconocido en el caso FAL, donde dejé sentado que, aun
siendo la embarazada quien solicita la practica, la decisién de llevarla
a cabo debe ser tomada “junto con el profesional de la salud”.

9. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD
FRENTE AL ABORTO

Lo dicho en el apartado anterior basta para confirmar que, como
observa Siro De Martini con toda lucidez, buena parte de los reparos
que los profesionales de la salud pueden anteponer ante la preten-
sién de que deban practicar un aborto no provienen de razones que
les vienen dictadas por su conciencia personal (objecion de conciencia),
sino, en realidad, de consideraciones que encuentran su justificacion
en su saber cientifico (que bien pueden calificarse, por ello, como ob-
jecion de ciencia)®*. En este sentido, muy atinadamente se ha sefialado
que el aborto no configura un acto médico®.

Ello no impide, sin embargo, que a los motivos que, con absolu-
ta rotundidad, proporciona la ciencia médica, los profesionales de la
salud puedan afadir razones que provienen de sus personales con-
vicciones morales o religiosas para negarse a colaborar con cualquier
practica abortiva en la que se les pretenda exigir que intervengan®.

52. En igual sentido, ver De Martini, S. M. A.; “Ni los médicos, ni los centros de
salud, estan juridicamente obligados a practicar abortos”, cit., p. 15.

53. Cfr. Fallos: 335:197, considerando 22.

54. Cfr. De Martini, S. M. A.; “Ni los médicos, ni los centros de salud, estan juri-
dicamente obligados a practicar abortos”, cit., pp. 16-17.

55. Cfr. Lafferriere, J. N., “Aborto y objecién de conciencia”, cit., p. 30.

56. Es oportuno sefalar el Cédigo de Etica de la Asociacién Médica Argentina,
cuyo articulo 480 establece: “(...) las instituciones y organizaciones asistenciales (pt-
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En definitiva, la decisién del funcionario de no cumplir con lo
que se le ordena en tales casos estaria basada, de ser asi, en su dere-
cho irrenunciable de obrar conforme a su propia conciencia, lo cual
se vuelve todavia mds imperioso cuando el mandato recibido le exige
actuar positivamente contra aquella, y con mayor razén si para ello
debe desplegar sus conocimientos técnicos adquiridos en el dmbito
cientifico en el cual desempena sus tareas.

Tanto es ello asi que la propia Ley N° 27.610 reconoce, expresa-
mente, a todo “profesional de salud que deba intervenir de manera
directa en la interrupcion del embarazo” el derecho a ejercer la ob-
jecion de conciencia™, y establece a continuacién que el profesional
debe “mantener su decisiéon en todos los &mbitos, publico, privado o
de la seguridad social, en los que ejerza su profesion”®, lo cual des-
peja toda duda acerca de que el reconocimiento de este derecho por
parte del legislador comprende, también, a los médicos y enfermeros
que trabajan en el sector publico.

Los reparos que la disposicion comentada suscita, sin embargo,
tienen que ver con una serie de limitaciones al derecho reconocido
que a continuacién establece, algunos de los cuales superan lo razo-
nablemente tolerable en términos constitucionales.

En primer lugar, el precepto pone en cabeza del objetor la carga
de “derivar de buena fe a la paciente para que sea atendida por otro
u otra profesional en forma temporédnea y oportuna, sin dilaciones”>.
Esta imposicion contradice flagrantemente el reconocimiento del de-
recho a la objecion de conciencia que se declama en la primera parte
del mismo articulo. Esperar del objetor que facilite la realizacion de
una practica que esté refiida con sus convicciones mas intimas, exi-
giéndole que derive de inmediato el caso a otro profesional para que
realice el aborto “sin dilaciones”, supone obligarlo a que colabore

blicas, 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”.

57. Cfr. el articulo 10 de la citada Ley N° 27.610.

58.Cfr. el articulo 10, inciso a), de la Ley N° 27.610.

59. Cfr. el articulo 10, inciso b), de 1a Ley N° 27.610.
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para que la maniobra se concrete®, contra lo que su conciencia le in-
dica®l.

Con frecuencia, al derecho a la objecién de conciencia de los mé-
dicos frente al aborto se le suele oponer el impacto que su invocacién
tendria sobre el derecho de acceso a la interrupcién del embarazo.
Cuando asi se razona, sin embargo, se estd asumiendo que el “dere-
cho” de acceso al aborto tendria tal prevalencia que, en aras a garan-
tizar su goce, todos los deméas derechos deberian sacrificarse ante él
en caso de eventual conflicto. Se trata, pues, de una premisa volunta-
rista, cuyos sostenedores declaman sin tomarse el trabajo de intentar
demostrar su validez.

Por lo demds, en materia de salud ptblica, quien tiene la respon-
sabilidad de disponer los medios necesarios para dar satisfaccion a
las prestaciones que el régimen legal garantiza es el propio Estado, y
no parece apropiado que se desligue de esa carga derivando el peso
de su responsabilidad a quien hizo explicita su objecién en la materia
al exigirle que colabore con él a esos fines®2.

60. Cfr. Lafferriere, Jorge Nicolas, Ley de aborto comentada. Andlisis critico de la Ley
N°27.610, Buenos Aires, Centro de Bioética, 2021, pp. 112-113.

61. Esta contradiccion entre el reconocimiento del derecho a la objecién de con-
ciencia y el deber de derivar el caso en los términos sefialados se vuelve atin mas
elocuente en el marco reglamentario brindado por el “Protocolo para la atencién inte-
gral de las personas con derecho a la interrupcién voluntaria y legal del embarazo”,
aprobado por la Resolucién N° 1.535/2021 del Ministerio de Salud de la Nacién (BO
28/05/2021). Alli se aclara del modo mds explicito que la derivacién de buena fe esta-
blecida implica, entre otras cosas, “realizar todos los arreglos para que la intervencién
efectivamente tenga lugar” (ver el referido Protocolo, pp. 35-36).

62. Cabe citar sobre este punto las conclusiones volcadas por la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa en su Resolucién N° 1.763 de 2010, donde reconocié
la necesidad de afirmar el derecho a la objeciéon de conciencia frente a tratamientos
médicos, junto a la responsabilidad del Estado de asegurar que los pacientes tengan
un acceso adecuado a la atencién sanitaria prevista por la ley (Londofio Lazaro, M. C.
y Acosta Lopez, J. I., “La proteccién internacional de la objeciéon de conciencia...”, cit.,
pp. 257-258). Los autores de este trabajo sefialan la contradicciéon que exhibe la ten-
dencia universal en favor de un creciente reconocimiento de la objecién de conciencia
en materia de servicio militar obligatorio, frente a la concomitante percepcién del de-
recho de objecién de conciencia como un obstaculo para el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos (ver el articulo citado, pp. 265-266).
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Aun mas grave resulta la prescripcion legal que establece que “el
personal de salud no podra negarse a la realizacién de la interrupcién
del embarazo en caso de que la vida o salud de la persona gestante
esté en peligro y requiera atencién inmediata e impostergable”. Una
prevision de este tenor anula por completo la libertad profesional del
médico para evaluar si el tratamiento que corresponde aplicar para
superar la situacién de peligro para la vida o salud de la mujer pasa,
verdaderamente, por la prictica del aborto®. Puede incluso que las
circunstancias desaconsejen el aborto, como una practica que pueda
conllevar un agravamiento del riesgo existente, ante lo cual el médi-
co estara en dificultades para obrar conforme a su criterio profesio-
nal sin enfrentar las consecuencias juridicas a que quedard expuesto
frente a una norma como la transcripta, que en su parrafo final ame-
naza, incluso, con “sanciones disciplinarias, administrativas, penales
o civiles” a quien incurra en “el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el presente articulo”, lo cual opera, claramente, como
un modo de violencia contra aquél, que se vera condicionado para
actuar de acuerdo a su ciencia y a su conciencia.

En otras palabras, aun en esos casos extremos, no se puede exigir
del médico objetor que practique un aborto, sino que deberd respetar-
se su incumbencia y libertad profesional para escoger la solucién que,
a su criterio, resulte mds adecuada para el caso. Como ya se recordo,
el deber profesional del médico consiste en prestar asistencia, no en

63. Cfr. el articulo 10, quinto parrafo, de la Ley N° 27.610.

64. En orden a no desviar el foco de la atencién, me abstengo aqui de exponer
las razones que muestran la impertinencia de considerar a la practica del aborto como
una auténtica prestacién de salud.

Me limito a traer a colacion las atinadas reflexiones de Siro De Martini en su
articulo ya citado. Alli se sefiala que “una profesiéon cuyo objeto especifico es el cui-
dado de la vida y, por ende, de la salud, no puede sino rechazar como un aberrante
contrasentido matar a un ser humano inocente”. Agrega, mas adelante, que “el aborto
no es una terapia, ni un remedio, no tiene ninguna accién terapéutica. (...). Ninguna
relacién tiene con la ciencia y el arte de curar”. Y termina con un agudo ejercicio dia-
léctico: “Se dira que el médico es el tinico profesional que sabe (o que podria saber)
practicar abortos. (...) Pero el que sepa hacerlo no quiere decir que forme parte de su
funcién profesional” (cfr. “Nilos médicos, ni los centros de salud, estan juridicamente
obligados a practicar abortos”, cit., p. 14).
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aplicar una terapia determinada prescripta, con caracter general, por
el legislador, con absoluta independencia de las circunstancias parti-
culares de cada caso.

Pero, ademads, no es admisible que, aun en circunstancias de peli-
gro para la vida o salud materna, se exija del médico la practica direc-
ta de un aborto, con prescindencia de que ello agravie sus conviccio-
nes personales. Ante una situacion de inminente e inevitable riesgo
para la vida de su paciente, estard él obligado a disponer todos los
medios legitimos a su alcance para salvarla, aun cuando ellos puedan
provocar (como efecto secundario no deseado) la muerte del nifio por
nacer, en tanto no existan otras alternativas que permitan preservar
ambas vidas®. De esta manera, se lograrian conciliar los derechos de
las tres personas involucradas: la madre, su hijo y el médico tratante.

Genera también reparos que se imponga al aborto como “la solu-
cién” que el médico debe aplicar, compulsivamente, frente al peligro
que corre la vida o la salud de la mujer, tratdindose de una practica
que, a partir de la semana catorce mas un dia de embarazo, el propio
legislador considera disvaliosa hasta el punto de perseguirla penal-
mente®. La subsistencia de la figura penal es claro indicio de la gra-
vedad que el cuerpo legislativo atribuye a esta practica, aun tras la
aprobacién de la Ley N° 27.610, lo cual deberia operar como un mo-
tivo decisivo para que, cuando el médico entienda que existen otras
vias para poner a salvo la vida o la salud de la embarazada, evite re-
currir a ella.
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