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Resumen

En el presente trabajo de investigacion, se examina el conflicto entre derechos que puede
suscitarse entre una mujer que decide controlar su reproduccién a través de la ligadura de
sus trompas de Falopio (derecho a la salud sexual y reproductiva y de autonomia personal),
y el médico a quien acude a fin de que le practique la intervencion si éste se niega a realizarla
con fundamento en una objecion de conciencia (derecho a la libertad de conciencia).

A fin de estudiar esta problematica, se parte de un analisis juridico-normativo, en particular,
de las normas que tienen mayor jerarquia e importancia dentro de un Estado y a nivel
internacional: la Constituciéon Nacional y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos pertinentes al objeto de la investigacién.

Finalmente, habiéndose establecido que los derechos en pugna de ambas partes reposan en
principios esenciales de un Estado de Derecho, se procede a analizar y aplicar a la cuestién la
asi denominada “teoria de la ponderacién”. Propuesta y desarrollada por el profesor aleman
Robert ALEXY, esta construccion tiene por objeto especifico proveer un método con reglas
razonables que permita resolver en concreto los conflictos que se plantean entre derechos
fundamentales.
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Objecion de conciencia - Salud sexual y reproductiva - Autonomia personal - Ligadura de
trompas de Falopio - Conflicto de derechos fundamentales - Teoria de la ponderacién de
principios de Robert ALEXY

Abstract

This paper deals with the conflict of rights which can occur when a woman decides to
control her reproduction via Fallopian tube surgery (right to sexual and reproductive health
and personal autonomy), and the doctor to whom the woman turns to refuses to perform the
surgical procedure on the grounds of conscientious objection (right to freedom of
conscience).

In order to study this issue, legal standards are examined - in particular, those with the
uppermost hierarchy in a State and at an international level: the Constitution and the
pertinent international treaties on human rights.

Eventually, once established that rights in conflict of both parties lie on essential principles
in a State of Law, Robert ALEXY’s “balancing theory” is analyzed and applied to the matter.
Postulated by the German professor, this theory has the specific purpose of providing a
method which can resolve, through reasonable rules, the conflict posed between
fundamental rights.
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I. Introduccion

La anticoncepcién! es una practica antiquisima: ya el Papiro de Petri de Egipto,
que data del afio 1850 a.C., contemplaba un pesario? de miel y carbonato de sodio
(WYMELENBERG, 1990). ;Sera que es (casi) tan instintivo el impulso de reproduccién de la
especie humana, como el afan de evitar o al menos limitar esa procreacion? Ciertamente,
en el reino animal en general, no es frecuente advertir refrenamientos al respecto, mas el
hombre -el ser “pensante”- si los ha tenido desde antafio. Por las razones que fueren, hay
personas que no desean tener hijos, o que sélo quieren engendrar un numero
determinado de ellos, o procrearlos en un momento dado de su vida; y sin renunciar en
tanto, va de suyo, al mantenimiento de relaciones sexuales.3 Es mas: este fenémeno es
marcadamente creciente en la sociedad moderna occidental, como es de conocimiento por
todo el que alguna vez haya leido una nota periodistica de las que al respecto suelen
publicarse, o -si se quiere- echado un vistazo a las “pirdmides de poblacién” que dan
cuenta de su “envejecimiento”.

1 Literalmente, “accién y efecto de impedir la concepcién” (Diccionario de la REAL ACADEMIA
ESPANOLA, 222 edicidn, disponible en lemarae.es/drae). Al mismo término remite la voz
“contracepcion”. Ahora bien, definir o -mejor- precisar el momento de la concepcién constituye una
tarea harto mas ardua, que se vuelve necesaria cuando se halla en juego el comienzo de la existencia
de la persona humana. Esta cuestion, de enorme relevancia en temas como el aborto, es en verdad
compleja, al punto que no existe un considerable grado de consenso universal al respecto -ni se esta
cerca de alcanzarlo-. Sin embargo, para el objeto de nuestro trabajo, la definicién y ubicacién exacta
de la concepcién resulta contingente: nos basta con dejar sentado que, en sentido amplio, nos
referiremos a supuestos donde se evita la unién de gametos que formaran un embrién y que, tras la
gestacidn, dara lugar al nacimiento de una nueva persona.

2 Definido como el “aparato que se coloca en la vagina para corregir el descenso de la matriz”
(ibidem), se trata del claro antecedente del actual dispositivo intrauterino (en adelante, DIU).

3 Es cierto que también existen métodos de abstinencia “periddica” o en momentos determinados,
atendiendo a los dias matematicamente contados (calendar method), a las caracteristicas del moco
cervical a lo largo del ciclo menstrual (ovulation method) o a una combinacidon de signos como por
ejemplo la temperatura (symptothermal method) (HARRISON y ROSENFIELD, 1996). Empero, la
proliferaciéon de técnicas mas complejas y efectivas da cuenta de la insuficiencia de aquéllas.
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Por supuesto, la evolucién de la humanidad y el desarrollo técnico, cientifico y
tecnolégico, no han advenido exentos de la creacién de nuevas, mejores y mas eficaces
técnicas de contracepcion. Muchas de ellas son de un uso relativamente sencillo y de
acceso generalmente gratuito o poco oneroso (al menos entre nosotros y, de nuevo, en
buena parte del mundo occidental): tal es el caso del conddn, profilactico o preservativo;
el diafragma; el anticonceptivo subdérmico; el DIU; las pastillas o pildoras
anticonceptivas; el espermicida; los anticonceptivos de emergencia;* entre otros. Ahora
bien, ademas de estos medios contraceptivos de barrera (o fisicos) y quimicos,
respectivamente, se cuentan dos de tipo quirdrgico: uno, practicado en el hombre, es la
vasectomia; el otro, sobre la mujer -y en el que nos centraremos en adelante pues
constituye el objeto de nuestro articulo-, la ligadura de trompas de Falopio. Desde luego, y
volveremos més adelante sobre el punto, la necesidad de pasar por un quiréfano para
poder evitar futuras reproducciones ya supone de por si una complejidad mucho mayor, y
conlleva una serie de implicancias que pueden resultar problematicas.

Por su parte, la objecién de conciencia puede definirse siguiendo a SINGER (1985) y
RawLs (1979), citados por ALEGRE (2010: 276), como “el derecho a no ser obligado a
realizar acciones que contrarian convicciones éticas o religiosas muy profundas del
individuo”. Algunos supuestos paradigmaticos tienen que ver, por ejemplo, con la
oposicién a realizar el servicio militar obligatorio (o en particular, a vestir uniforme
militar, a portar y utilizar armas, etcétera) o negarse a reverenciar simbolos patrios
(“saludar” a una bandera, cantar un himno, etcétera), aunque hay muchisimos otros
supuestos -y cada vez mas a lo largo del tiempo-. En todo caso, del mismo concepto de la
objecién de conciencia y de su estrecha relacion (mas frecuente que esencial) con la
religidn, no cuesta imaginar que aquella no es menos antigua que la contracepcidn.

(A qué viene este escueto racconto a propdsito de las practicas anticonceptivas y la
objecién de conciencia? A que, y de ello nos ocuparemos en este trabajo, una y otra pueden
entrar en conflicto. Precisamos: una mujer mayor de edad, con pleno discernimiento y
libertad, desea controlar su reproducciéon a través de la ligadura de sus trompas de
Falopio; como no puede hacerlo por si, acude para ello a un hospital, clinica, sanatorio o
consultorio, a fin de que un médico le practique la operacidn; alli, sin embargo, el galeno le
informa que se niega a realizar dicha intervencién, porque contraria sus profundas
convicciones éticas y/o religiosas.

4 Entre nosotros, se las denomina coloquialmente las pildoras del “dia después”.
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El segundo, o quiza el verdadero problema, viene dado por lo siguiente: ambas
“pretensiones” constituyen derechos en cabeza de cada una de las personas involucradas;
y —ademas- la jerarquia con que cuenta el reconocimiento de esos derechos es maxima,
por cuanto se hallan consagrados en nuestra Constituciéon Nacional. Es cierto que existen
leyes que regulan, a nivel nacional, la salud sexual y la procreacién responsable (ley
25.673) y la contracepcion quirdrgica (ley 26.130); la objecién de conciencia no cuenta
con una ley que la regule en si misma, sino que encuentra disposiciones aisladas en
normas de distintas tematicas. Ahora bien, no es menos cierto que estas leyes se inspiran
en principios, y que el reconocimiento de estos ultimos en la Carta Magna -como base
derechos fundamentales- hace que el debate discurra necesariamente en términos
constitucionales, y sea preciso ponderar los principios para alcanzar una solucién ;justa?
en el caso concreto.

II. Conceptos liminares: reglas y principios

En la Teoria del Derecho actual,> es habitual encontrar una distincién mas o menos
clara entre las denominadas reglas y principios.¢ Las primeras serian normas juridicas mas
“concretas” en tanto la condicién de su aplicacion, ie. el presupuesto de hecho que debe
verificarse para que la norma se “declare” aplicable, es cerrado.” Por ejemplo: el articulo
160 del Cédigo Civil vigente8 reza: “[n]o se reconocera ningin matrimonio celebrado en
un pais extranjero si mediaren algunos de los impedimentos de los incisos 1°, 2°, 3°, 4°, 6°
0 7° del articulo 166”. Resulta claro cudndo se aplica la norma: en casos de matrimonios
celebrados en el extranjero mediando determinados impedimentos previstos en el Cédigo
(los de parentesco, ligamen y crimen). La consecuencia juridica ligada a dicho presupuesto
factico es también clara: el matrimonio no sera reconocido en el pafis.

Los principios, por el contrario, se caracterizan por una mayor amplitud,
abstraccién o vaguedad, en tanto los supuestos para su aplicacién son abiertos. El articulo

5 Enparticular, desde la obra de DWORKIN (1978 y 1986).

6 Aunque el grado de consenso, si bien elevado, no es absoluto en cuanto a la posibilidad de trazar
con precision esa linea que separa las reglas de los principios (y en su caso, qué criterio la determina).
Puede verse, en este sentido, la postura escéptica de MARTINEZ ZORRILLA (2010).

7  En estalinea se enrolan DWORKIN (1978) y ATIENZA y RUIZ MANERO (1996).

8 En adelante, el “Cédigo Civil” a secas. La aclaraciéon es relevante en virtud de la sancién del
“nuevo” Codigo Civil y Comercial de la Nacion, a través de la ley 26.994, el que entrara en vigencia el
1° de enero de 2016.

10
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16 de la Constitucion Nacional, por ejemplo, prescribe que “...Todos sus habitantes [los de
la Nacién Argentina] son iguales ante la ley...”. No cabe duda de la fuerza normativa
directa de esta disposicion (y tratdndose de un valor esencial como la igualdad, no podria
haberla). Pero adviértase que la redaccion no especifica supuestos concretos donde deba
aplicarse: no dice que los hombres y las mujeres deben recibir la misma pena por la
comisiéon de un mismo delito en las mismas condiciones, ni que la ley tributaria deba
gravar con igual intensidad las rentas de los catélicos y las de los judios, etcétera. La
textura es general y abierta, y representa un principio orientador o rector que debe
seguirse, buscarse y respetarse en cada caso o decision concreta.

Otra diferencia relevante, que se relaciona con lo que se acaba de exponer y que
serd importante para lo que sigue, es que las reglas son normas del tipo “todo o nada” (all
or nothing), en el sentido de que se aplican o no se aplican; los principios, en cambio,
tienen una “dimension de peso” que los vuelve razones a tener en cuenta para tomar una
decisién en un sentido o en otro (DWORKIN, 1978). En el primer tipo de normas, dado el
supuesto de hecho, correspondera aplicar la consecuencia juridica prevista; caso
contrario, no (no hay soluciones intermedias). En cambio, los principios proveen razones
para decidir de determinada manera: inclinan la balanza para un lado o para el otro.

Si bien el ideal del legislador “racional” es dictar normas que conformen un sistema
juridico completo, coherente e independiente, lo cierto es que ello resulta inalcanzable en
la practica. Asi, ademas de posibles lagunas o redundancias, dos (o mas) reglas pueden
entrar en conflicto entre si (dando lugar a una contradiccién o antinomia). Por ejemplo, el
articulo 1252 del Cédigo Civil dispone que “siendo la mujer mayor de edad, puede con
licencia del marido, o los dos juntos, enajenar sin autorizacién judicial, tanto sus bienes
raices como sus rentas inscriptas, y disponer libremente de los dineros existentes en los
depositos publicos”;? 1o que resulta totalmente contradictorio a la luz del articulo 1276 del
mismo cuerpo legal, segin el que “cada uno de los conyuges tiene la libre administracion y
disposicién de sus bienes propios y de los gananciales adquiridos con su trabajo personal
o por cualquier otro titulo legitimo”. ;Qué ocurriria, dados estos preceptos, si una mujer
mayor de edad decidiera enajenar una suma de dinero existente en un depoésito publico o
una renta de su titularidad -habidas legitimamente-? Segin una norma, podria hacerlo
previa “licencia” del marido; de acuerdo a la otra, tiene plena libertad para disponer de

9 Desde luego, una norma tan vetusta como el art. 1252 es también facilmente atacable por
conculcar principios constitucionales, como la ya mentada igualdad.

11
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aquéllas. Y, en consecuencia, el acto seria o bien nulo (o anulable) o bien valido y eficaz,
respectivamente.

Pues bien: a la luz de esta contradiccién primigenia, resulta necesario superarla
dando prevalencia a una regla, que excluya o invalide la otra en cuanto sea incompatible.
Los tres criterios basicos al respecto implican hacer primar a la norma superior (criterio
jerdrquico), especial (criterio de especialidad) o posterior (criterio cronoldgico); y la
operacion tiene caracter general, i.e. para todo supuesto de hecho que quede encuadrado
bajo ambas normas, se aplicara siempre la que resulte “vencedora”.

El conflicto entre principios, y en particular entre principios constitucionales que
receptan derechos y garantias fundamentales, opera de manera diferente y bastante mas
compleja. Antes de entrar en ello, es importante tener presente que, en el marco del
proceso de neoconstitucionalizacién0 al que asiste el Derecho moderno occidental, las
normas fundamentales actuales han superado la mera enunciacién de disposiciones
procedimentales (por antonomasia, las relaciones entre los poderes publicos, sus
atribuciones, su forma de funcionamiento, etcétera). Antes bien, las constituciones
contemporaneas introducen genuinos principios (en forma de libertades, derechos,
garantias) que se aplican a la vida cotidiana de los ciudadanos, y que éstos pueden invocar
toda vez que tienen derecho a su respeto y proteccién. Y, mas aun, el valor de estas
consagraciones constitucionales no es simplemente programatico (en cuyo caso el
legislador debe “operativizarlas” respetando su contenido, pero hasta tanto, lo dispuesto
“en abstracto” no seria exigible) sino directamente operativas, invocables por los
particulares y aplicables por los jueces. 1!

10 Este término, o lo que es lo mismo, neoconstitucionalismo, es en verdad ambiguo, pues puede
referirse a distintos conceptos. Siguiendo a CoMANDUCCI (2003), diremos que son tres las acepciones
principales. En primer término, puede aludir a un cierto tipo de Estado de Derecho, designando por
ende el modelo institucional de una forma dada de organizacién politica. En segundo lugar, es
también una teoria del Derecho, puntualmente, aquella apta para explicar las caracteristicas de aquel
modelo. Por ultimo, refiere también a la ideologia que lo defiende o justifica. Aqui tomamos la
primera de estas nociones.

11 En el mismo sentido pero utilizando el término “rematerializacion” (de las constituciones
contempordaneas), explican GASCON y GARCiA FIGUEROA (2005: 303) que “mas alld de regular la
organizacion del poder (o sea, de establecer quién y como se manda), reconocen directamente un
catélogo de principios de justicia, directrices y derechos fundamentales directamente exigibles (o sea,

12
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Pasemos, ahora si, al conflicto entre principios, y puesto que —-como veremos a
continuacion- es éste el caso que nos ocupa, no daremos ejemplos genéricos sino que nos
abocaremos sin més prolegémenos al tema de nuestro articulo.

Por un lado, tenemos a una mujer que, como medio para controlar -definitiva-
mente-12 su reproduccién, decide someterse a una ligadura de trompas de Falopio.!3 La
Constitucién consagra dos principios fundamentales en que se basa el derecho de acceder
a dicha intervencion. En primer lugar, el derecho a la salud, que estd reconocido en la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,14 en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos del mismo afio,!> en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966,16 en la Convencion
Americana de Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica” de 1969 (en vigor
desde 1978),17 y en la Convencién sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién
Contra la Mujer de 1979,18 todos los cuales cuentan desde 1994 con jerarquia
constitucional entre nosotros (conf. art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional) e integran

indican a los poderes publicos qué es lo que no pueden hacer y muchas veces también qué es lo que
deben hacer)”.

12 En rigor, no se alcanza un estado de esterilidad permanente, pues en ciertos casos la cirugia se
puede revertir o anular; sin embargo, ello requiere un procedimiento quirurgico mayor y que puede
no llegar a retrotraer la imposibilidad de concebir. En este contexto, es dable esperar que quien
decida someterse a una practica de estas caracteristicas pretende anular de manera definitiva la
posibilidad de procrear.

13 Aunque no lo hemos expresado hasta el momento, vale precisar que pensamos en supuestos
donde la contracepcién es una decision libre y voluntaria de la mujer, y no que resulta necesaria
desde un punto de vista médico (por ejemplo, si fuera indicada por el elevado riesgo que significaria
un embarazo para la salud de la mujer).

14 La salud debe ser “preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacidn, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad” (art. 11).

15 “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios” (art. 25).

16 “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” (art. 12.1).

17 “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” (art. 5).

18 “Los Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la
planificacion de la familia” (art. 12).

13
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la asi llamada constitucion material;!® en la constitucion formal, podria contarse
igualmente, sin lugar a la menor duda, entre las garantias no enumeradas del articulo 33.20
Vale aclarar también que la Organizacién Mundial de la Salud define a esta ultima como “el
estado de completo bienestar fisico, psiquico y social y no solo la ausencia de
enfermedades o afecciones”.?! En segundo término, se trata de una decisién personal, que
hace al plan de vida de cada individuo (en este caso, de la mujer), y que se encuadra en el
articulo 19 de la Constituciéon que al disponer que “las acciones privadas de los hombres
que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral ptblica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados...” consagra un
verdadero principio de autonomia personal.

Por otra parte, se halla el médico que habria de practicar la cirugia en cuestion,
pero que se opone a hacerlo por vulnerar sus profundas convicciones éticas y/o religiosas.
El derecho a hacerlo se derivaria a su vez del articulo 14 de la Carta Magna en cuanto
protege la libertad de culto y de conciencia, y del mismo articulo 19 ya citado -si bien la
efectiva no-afectacion a terceros, i.e. la mujer, seria un aspecto a determinar en una etapa
ulterior de analisis-.22 Asimismo, la libertad de conciencia se encuentra receptada en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos ya mencionada: “[t]Joda persona tiene
derecho a la libertad de conciencia (..) Este derecho implica la libertad de profesar sus
creencias tanto en publico como en privado” (art. 12).

19 Esta clasificacion corresponde a BIDART CAMPOS (1996).

20 Literalmente, “las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién no seran
entendidos como negaciéon de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

21 Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946,
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (disponible en www.who.int).

22 Esinteresante tener presente lo dispuesto por el art. 32 del “Cédigo de Deontologia Médica - Guia
de Etica Médica” de Espafia, que en su art. 32 concepttia la objecién de conciencia del médico como su
negativa a “someterse, por convicciones éticas, morales o religiosas, a una conducta que se le exige, ya
sea juridicamente, por mandato de la autoridad o por una resolucién administrativa, de tal forma que
realizarla violenta seriamente su conciencia”. Y completa enunciando que “el reconocimiento de la
objecion de conciencia del médico es un presupuesto imprescindible para garantizar la libertad e
independencia de su ejercicio profesional”.

14
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I1I. Los derechos en pugna: el esquema de la ponderacién

Hemos establecido la diferencia entre las reglas y los principios, y referido entre
estos ultimos, los contenidos en los derechos (constitucionales) que nos ocupan. Ahora
bien, es momento de advertir que los conflictos entre principios no pueden resolverse con
los mismos criterios que las antinomias entre reglas, esto es, invalidando uno frente al
otro con caracter general. No puede ello hacerse precisamente porque ambos principios
son fundamentales para la sociedad, tal que no podria derogarse la libertad de conciencia
en favor de la autonomia personal (ni viceversa). Es evidente que en un caso concreto, en
cuanto resulten incompatibles (o al menos, la plena aplicacion de ambos principios lo sea),
uno deberd ceder frente al otro; pero el primero no sera invalidado en general, sino
desplazado en ese supuesto puntual y dadas esas circunstancias. Por lo mismo, bajo otra
serie de condiciones de hecho, la precedencia podria resultar inversa.

En este contexto, un método racional de resolucién ha sido propuesto con un alto
grado de desarrollo, fundamentacion y rigor cientifico por Robert ALEXY (1993; 2004): la
ponderacién. La idea es una metafora, pues representa una imagen en la que los elementos
en conflicto son puestos en una balanza, a fin de determinar cudl de ellos pesa mds (HoL,
1992; MENDONCA, 2003). En particular, los principios tienen un peso diferente en cada caso
concreto, segun las circunstancias que lo rodean, y es tal peso la dimensién relevante para
dar solucidn al conflicto. La tarea esencial del intérprete consiste pues en “medir” el peso
de cada derecho en esa serie de condiciones facticas dadas, y decidir en consecuencia; esta
operacién es precisamente la ponderacién. Se trata de establecer -nunca en abstracto,
sino en cada supuesto especifico- una jerarquia axiolégica entre los principios en
conflicto, es decir una relacién valorativa establecida por el intérprete mediante un juicio
de valor; como consecuencia de tal valoracién, un principio desplazara al otro y sera
aplicable (GuasTini, 2000).23

23 Enrigor, se trata de construir una precedencia condicionada (por cuanto establece en qué casos,
circunstancias o condiciones un principio precede al otro), que en la simbologia empleada por el
tedérico aleman, se representa (P1 P P2) C (en las circunstancias “C”, P1 precede a P2). Hecha esta
previa dilucidacidn, se sigue C > R (regla de derecho fundamental adscripta), es decir, que en las
circunstancias de la relacion de precedencia condicionada, corresponde aplicar la consecuencia
juridica correspondiente al principio que tiene preferencia (ALEXY, 1993).
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Ahora bien, como es l4gico, el juicio de valor no puede depender de la subjetividad
personal del intérprete.2# Por el contrario, la ponderaciéon estd sometida a reglas,
particularmente a un juicio o test de proporcionalidad, que es susceptible a su vez de
desdoblarse en tres juicios o tests distintos: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto. Como apunta GARCIA AMADO (2010), se trata de
subprincipios “en cascada”, es decir que debe procederse al examen sucesivo y en ese
orden de los criterios para que la operacién guarde sentido.

A continuacién, iremos enunciando los tests que conforman el juicio de
proporcionalidad uno a uno, y examinando cdmo juegan en el caso que estudiamos.

A) El test de idoneidad

Al decir de BERNAL PuLiDO (2003: 687) “toda intervenciéon en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin
constitucionalmente legitimo”. Se advierte que, por un lado, se trata de la “legitimidad
(constitucional)” del fin perseguido por la medida que limita el principio en cuestién, y por
otro, de su adecuacién para la consecucion de dicho fin. Por esta razén hay autores que,
como GASCON y GARCiA FIGUEROA (2005) o PRIETO SANCHIS (2003), separan ambos elementos,
dotando a la ponderacion de cuatro y no de tres fases. Con todo, no caben dudas de que, en
el caso que nos ocupa, la objecién de conciencia responde a un fin “constitucionalmente
legitimo” toda vez que -como hemos visto- la libertad de conciencia estd amparada de
manera directa en la Norma Fundamental.

Ahora si, en cuanto a la idoneidad o adecuacion refiere, es claro también que se da
en la negativa del galeno a realizar la operacidén solicitada por su paciente, por cuanto
aquella resulta apta o util para proteger aquel derecho fundamental que es la libertad de
conciencia. En este sentido, si se parte de la idea de que solamente resulta justificado el
sacrificio de un derecho constitucional en la medida en que -entre otros requisitos- con
ello se propenda al respeto de otro derecho constitucional (MARTINEZ ZORRILLA, 2007),

24 Descartamos desde ya una concepcién de la ponderaciéon como una actividad discrecional, tanto
en su version intuicionista el ser humano tendria cierto sentido interno o sensibilidad moral para
percibir la bondad de las razones, y en consecuencia de dicho juicio moral intuitivo, resuelve el
conflicto- (PECZENIK, 1992; LINDHAL, 1992) o escéptica -las interpretaciones resultan de atribuciones
subjetivas de significado, ampliamente discrecionales- (GUASTINI, 2000; MORESO, 2002).
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entonces la objecién de conciencia del médico es idénea para salvaguardar su libertad de
conciencia, y supera por consiguiente este primer test.

B) El test de necesidad

Un primer escalén lo constituye el anélisis de si la restricciéon de un principio es ttil
para la proteccidn de otro, pues caso contrario, aquella seria carente de toda justificacion.
El segundo paso consiste en indagar si no existen otras alternativas (igualmente idéneas)
para proteger aquel derecho fundamental que se persigue resguardar, que resulten menos
lesivas de aquel que se veria desplazado. A esta segunda cuestién apunta precisamente el
test de necesidad de la medida, y ALEXY (2004) lo plantea como una aplicacién en el &mbito
de lo juridico de la idea del 6ptimo de PARETO: la solucién justificada es aquella en la que
no resulta posible mejorar la posicién de una de las partes sin empeorar la de la otra.

También puede afirmarse sin mayores vacilaciones que este juicio es superado en
el supuesto bajo estudio. No parece concebible un curso de accidn alternativo (no sélo uno
menos gravoso para la paciente, sino cualquier otro) para el médico que pretende hacer
valer su libertad de conciencia, que su negativa a practicar la intervencién quirdrgica. En
efecto, sefiala MARTINEZ ZORRILLA (2007) que la no superacién de la exigencia de la
necesidad ocurre cuando se dan tres condiciones acumulativas: la existencia de varias
alternativas para alcanzar el fin establecido; que alguna/s de ella/s sea/n menos
gravosa/s; y que éstas tengan al menos el mismo grado de idoneidad que la medida
enjuiciada. Si falta alguno de los elementos anteriores, la exigencia impuesta por el
subprincipio de idoneidad queda superada; y precisamente, es el primero de los puntos el
que no se verifica (y por fuerza, los siguientes tampoco pueden darse).

C) El test de proporcionalidad en sentido estricto

La tercera y ultima etapa de la ponderacidén consiste en el examen del subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, es decir que la importancia de la restriccién del
principio intervenido debe estar justificada por la trascendencia de la realizacién del fin
perseguido por el otro principio. En otras palabras, la precedencia de un principio por
sobre el otro, dadas las circunstancias del caso, debe compensar el menoscabo del que se
ve desplazado.
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El juicio de proporcionalidad en sentido estricto constituye el nicleo de la
ponderacidn, y es el aspecto de ella que mayor complejidad plantea. En adelante, nos
basaremos en el proceso ideado por ALEXY (2004), aplicado -como lo venimos haciendo-
al caso que nos ocupa.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto consta, coherentemente con su
contenido, de tres fases consecutivas: determinar el grado de afectacidn del principio que
resultaria desplazado; establecer el nivel de satisfaccion de aquel cuyo fin se realizaria; y
comparar ambas magnitudes a fin de decidir la justificacién de esa precedencia. A su vez,
se establece para asignar a cada una de esas magnitudes una escala triadica: “leve”,
“moderado” o “grave” (o “intenso”), siempre dadas las circunstancias del supuesto
concreto.25 Y se asigna a cada magnitud un valor numérico metaférico,2¢ de “1” “2” o0 “4”,27
con el objeto de realizar la comparacion a través de una operacion matematica (“férmula
del peso”).

Asi, ALEXY denomina Pi al principio menoscabado y Pj al que se realizaria; I al grado
de afectacién del primero y W al nivel de satisfaccién del segundo; y € a las circunstancias
que determinan el caso concreto. “El grado de afectacion del principio menoscabado en las
circunstancias del caso” se escribe pues [PiC, mientras que WPjC denota “el nivel de
satisfaccion del principio realizado en las circunstancias del caso”. Para su comparacion,
las magnitudes son relacionadas a través de un cociente: GPi,jC = IPiC / WPjC donde el
primero de los términos de la ecuacién significa el “peso concreto” de Pi en funcién de Pj
en las circunstancias C. Por ultimo, cada una de las dos magnitudes es cuantificada segin
la escala triddica y los valores sefialados: si el cociente es superior a 1, es porque el grado
de afectacién de Pi es superior al de realizaciéon de Pj, de modo que el primero debe
prevaler; exactamente lo opuesto ocurre si el cociente es inferior a 1; y en caso de que el
resultado de la férmula sea, precisamente, 1, luego IPiC = WPjC y hay un “empate” (casos

25 No es del caso estudiar aqui todas las posibles combinaciones de grados de afectacién de Pi y de
satisfaccién de Pj, que vienen a ser nueve (32) y tres de las cuales dan como resultado un “empate”
(leve-leve, moderado-moderado, grave-intenso). Sélo veremos las que resultan relevantes en el
ambito de nuestro trabajo.

26 Estos valores resultan, respectivamente, de 2° 2! y 22 segin la importancia de la
afectacion/satisfaccién en grado leve, moderado o intenso.

27 Se trata de una forma de clarificar la explicacién de su postura, y no de asignar valores especificos
dentro de una escala cardinal inica donde quepan todos los niveles posibles de obtencién o sacrificio
de “utilidad” (como lo haria, precisamente, el utilitarismo clasico).
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“leve-leve”, “moderado-moderado” y “grave-intenso”) que debe resolverse conforme a
otros criterios ulteriores.

:.Como opera nuestro caso en este esquema? Tal como lo venimos planteando, el
derecho menoscabado Pi seria el de 1a mujer que ha decidido controlar su reproduccion a
través de la ligadura de trompas de Falopio y frente a la cual el médico se niega a practicar
la intervencidn en virtud de profundas convicciones éticas o religiosas. A su vez, esta
objecién de conciencia del galeno se funda en su libertad de conciencia, principio a
satisfacer o Pj. Corresponde determinar, a continuacidn, el grado de afectaciéon de aquel
derecho constitucional y el de concrecién de éste, de acuerdo a la escala tripartita ya
expuesta.

En primer lugar, podriamos establecer -prima facie- que tanto a IPiC como WPjC
corresponde asignarles el nivel de lesidn-realizacién mas elevado, ie. grave o intenso.
Resulta dificil imaginar que otra gradaciéon pueda predicarse para la mujer que frente a
una decisién como la del caso bajo estudio, con la relevancia que tiene para su salud sexual
y reproductiva y para su plan de vida en si mismo, la operacidn le es negada. Y otro tanto
respecto del médico: si la objecién de conciencia es genuina, la realizacién “forzosa” del
acto objetado contraviene -por definicién- convicciones muy profundas de la persona, de
cuya gravedad no es dable dudar. De la férmula del peso, GPijC = IPiC / WPjC, resulta
entonces que el peso concreto del derecho menoscabado equivale en intensidad al del
derecho satisfecho (4 /4 =1).

El “empate” plantea alguna dificultad adicional (caso contrario, la decisién ya
estaria tomada en virtud del resultado de la ponderacién), que retomaremos enseguida.
Sin embargo, antes debemos precisar una cuestién importante: existe una variable del
conjunto C (circunstancias del caso) que resulta determinante, y viene dada por la
derivacién del médico objetor (a otro que no lo sea) cuando ello sea posible y no redunde
en perjuicio alguno para la mujer. En este supuesto, la proteccién de la libertad de
conciencia del galeno objetor seguiria siendo intensa -por el mismo fundamento ya
mencionado-, pero la autonomia de la mujer se veria afectada en una medida de leve a
nula, por cuanto el efecto de su decisiéon seria igualmente obtenido (aunque con la
intervencion de otro médico). El resultado en la “férmula del peso” se traduce en que IPiC
< WPjC, luego GPi,jC < 1 y debe darse precedencia a la libertad de conciencia del (primer)
médico objetor. Desde luego, este supuesto se da cuando efectivamente no hay perjuicio
para la paciente, en el sentido de que no debe esperar semanas o meses para que se le
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realice la cirugia, ésta se vuelva mas onerosa, sea necesario trasladarse a otro centro de
salud a kildbmetros de distancia, etcétera.

El caso anterior bien puede darse en la practica, pero puede ocurrir que, ante la
negativa del médico, la mujer no disponga de una via no lesiva de su decision, para
controlar su reproduccion tal como lo ha decidido. En estos supuestos, que podriamos
llamar de perjuicio para la mujer, y en los que la afectaciéon de su autonomia es intensa (al
igual que la de la libertad de conciencia del galeno que se viera obligado a realizar la
operacién), proponemos tener en cuenta un segundo criterio: el caracter publico o
privado de la entidad hospitalaria. Asi, cuando el centro de salud sea publico, la objecién
de conciencia del médico no sera aceptable, pues el sistema puiblico de salud debe brindar
de manera integral toda la atencién y los servicios necesarios para que la salud de las
personas se vea protegida y realizada en la mayor medida posible (y ya hemos visto que la
decisién de la mujer que estamos examinando redunda en gran medida en su salud sexual
y reproductiva). El médico que ocupa un empleo publico es parte de un sistema destinado
a proveer necesariamente a la salud de las personas a las que esté dirigido: consideramos
que s6lo puede exceptuarse -individualmente- de ese deber cuando su objecién no cause
perjuicio significativo alguno a la paciente (situacién contemplada en el parrafo anterior).
Caso contrario, la intervencién quirirgica no puede rehusarse; la negativa del médico
“publico” es incompatible con los deberes que exige su profesioén, y entendemos que
debera atender a su paciente en cuanto ha decidido de manera libre y auténoma sobre su
salud sexual y reproductiva o, si desea preservar a toda costa su libertad de conciencia,
renunciar a su cargo.28

Por ultimo, la tercera particularidad a tener en cuenta viene dada cuando ademas
de ser la objecion perjudicial para la mujer, y el hospital, clinica, consultorio o sanatorio
privado, cabe indagar acerca de la previa informacién de la condicién de objetor (de
determinadas practicas médicas) del galeno. En este sentido, es aceptable que quien
trabaje para una clinica o sanatorio privado (o ejerce la medicina de manera particular),
aun cuando no satisfaga la decisién de la mujer, se oponga a realizar la intervencién
quirdrgica en virtud de sus convicciones morales o religiosas. Pero de la misma manera,

28 Lo mismo podria plantearse respecto de un defensor publico que rehusara defender a
determinado imputado (que no cuente con otro patrocinio letrado particular). A diferencia del
abogado que ejerce su profesion en el ambito privado, su funcién publica supone el deber de defender
de oficio a quien en suerte se le designe; si no deseara hacerlo, por los motivos que fueren, debera
renunciar a su posicién, que es incompatible con aquellas negativas.
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ello es admisible cuando previamente haya informado de su condicién de objetor para la
practica en cuestidn, y ésta se registre al efecto y sea pasible de ser consultada libremente,
de tal forma que para los pacientes (que, por cierto, aqui contratan la prestacién de un
servicio privado) sea previsible y conocible y puedan optar (o no) por vincularse a dicha
entidad.

Para cerrar esta seccién y antes de pasar a las conclusiones, dejamos planteada
otra manera, mas grdfica, de expresar la solucion que propiciamos para las distintas
combinaciones de factores. Asi, construiremos una matriz de casos, previa formulacién de
las tres reglas que consideramos relevantes:

=  Regla 1: si no existe perjuicio para la mujer, entonces debe prevalecer la objecién de
conciencia del galeno.2?

=  Regla 2: si existe perjuicio para la mujer y el centro de salud es publico, entonces debe
primar la autonomia personal de la paciente sobre la objecién de conciencia del
médico.

=  Regla 3: si existe perjuicio para la mujer y el centro de salud es privado, la objecién de
conciencia del galeno sélo podra prevaler si hubiera sido previamente informada. (A
contrario sensu, en defecto de previa informacion, la objeciéon de conciencia debera
ceder frente a la autonomia personal de la mujer).

29 Se trata de la mentada derivacién sin demoras, mayores costos, ni ningtin tipo de consecuencia
negativa para la mujer que demanda la intervencién quirurgica.
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De este modo, se tiene:
UP Reglas de ponderacion
uc S Caracter Previa Regla 1 Regla 2 Regla 3
Perjuicio - . .
dela publico del informacién
: centro de de la objecién
mujer SR
salud de conciencia.
1 + + + AM > 0C
2 + + - AM > 0C
3 + - + 0C>AM
4 + - - AM > 0OC
5 - + + 0C>AM
6 - + - 0oC > AM
7 - - + 0C>AM
8 - - - 0C > AM

Donde debe leerse que:

= “UP” significa “universo de posibilidades”, y contempla las distintas variables que
juegan en la cuestién bajo estudio. En nuestro caso, nos interesa si la mujer sufre
algin tipo de perjuicio ante la negativa del médico objetor a practicar la intervencién
(posibilidad de derivar), si el centro de salud es publico y si la objecién de conciencia
habia sido previamente informada.

=  “UC” significa “universo de casos”, y se construye con todas las posibles
combinaciones a partir de las variables previstas en UP. Como cada una de las tres
posibilidades ha de verificarse o no de manera independiente (lo que se representa
con el signo “+” 0 “~” respectivamente), el universo estd compuesto por 23 = 8 casos.

= A cada uno de los casos asi obtenidos, se asigna una solucién de acuerdo a las reglas
de ponderacidn (tres, en nuestro analisis). “AM” Se refiere a la autonomia personal de

la mujer, “OC” a la objecién de conciencia del médico y “>” debe leerse como
“prevalece sobre”.

22



BRODSKY, J. (2014) “Objecién de conciencia médica, salud sexual...”, pp. 6-27.

IV. Colof6on

Sabemos que el tema bajo andlisis es muy complejo, y seria imposible agotarlo en
las paginas que aqui le hemos dedicado. El abordaje propuesto es susceptible de critica,
tanto por quienes defienden a ultranza la objeciéon de conciencia médica, como por
aquellos que sostienen en todo caso el resguardo de la autonomia personal de la mujer,
maxime en un dmbito tan importante como el de la salud y de la planificacién familiar. Sin
embargo, nos parece necesario tener en cuenta que ambas posiciones reposan en
derechos fundamentales, inspirados en principios que recogen la Constitucién e
instrumentos internacionales con jerarquia constitucional y que, a diferencia de lo que
ocurre con las reglas, tienen idéntica jerarquia y validez en abstracto y deben a priori
respetarse.

Cuando los principios entran en conflicto en la practica, de tal suerte que la
realizaciéon de uno se hara necesariamente en detrimento del otro, entendemos que la
teoria de la ponderaciéon de ALEXY constituye un paradigma cientifico serio, justo y
razonable para inclinarse, en cada caso concreto y segun sus particulares circunstancias, a
favor del principio que primarad. Vimos que, aplicando a nuestro objeto de estudio el
esquema propuesto por el profesor aleman, se cumple el test de idoneidad —-por cuanto la
negativa del médico objetor a realizar la ligadura tubaria es adecuada, apta o util para
proteger su libertad de conciencia- asi como el test de necesidad —en tanto no existe un
curso de accidn alternativo (es decir, diverso al rechazo de intervenir en la operacién) que
permita resguardar ese principio-.

De alli que el nticleo de la cuestion se encuentra en el tercer y ultimo paso, esto es,
el test de proporcionalidad en sentido estricto, donde se trata de examinar en una escala
triadica el caracter leve, moderado o intenso en que se realiza un principio y se afecta el
otro. Postulamos como primera regla que, de ser posible la derivacién a un médico no
objetor sin perjuicio para la mujer, ésta verd su autonomia afectada en un grado nulo o
leve, que cedera frente a la objecién de conciencia del galeno, cuya inobservancia -que
importa la obligacién de realizar una cirugia en contra de las propias creencias mas
profundas- supone siempre una afectacién grave de su derecho. En segundo lugar, cuando
si existe perjuicio para la mujer (por ser imposible la derivacion, o por implicar dilaciones,
mayor onerosidad, etcétera), entonces se impone la regla de que si la institucién de la
salud es de caracter publico, el médico no puede negarse a realizar la intervencidn: es
incompatible con sus deberes en tanto empleado o funcionario publico, dependiente de un
Estado cuyo rol es asegurar la atencion integral de la salud de las personas (en este caso,
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la salud sexual y reproductiva de las mujeres). Por tltimo, como tercera regla, sostenemos
que esta objecidn inaceptable en el ambito publico si puede oponerse en el privado, pues
el galeno actia ejerciendo su profesidon libremente o en el marco de una institucién
privada que fue contratada para prestar un servicio de salud; pero es condicidn, en tal
supuesto, la previa y accesible informacién de la condicién de objetor, para que -preci-
samente- aquel paciente que contraté haya tenido la posibilidad de saber de las
circunstancias con anterioridad.
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