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Resumen: El problema que representa el acceso al aborto no punible en Argentina ha
sido abordado desde diversos dmbitos y disciplinas. El surgimiento del fallo FAL de la
Corte Suprema de Justicia (2012) ha motivado el dictado y modificacion de protocolos
hospitalarios a nivel provincial con la finalidad de establecer como deberdn actuar los es-
tablecimientos de salud al momento en que se solicita la prdctica de un aborto no punible,
para garantizar el acceso al derecho a la salud. Sin embargo, la academia contintia lla-
mando la atencion sobre la alarmante falta de apego que existe en los hechos a los estdn-
dares de derechos humanos en el acceso a la prdctica del aborto legal. Para aportar a este
debate, es nuestra intencién indagar si el Protocolo nacional para la atencion integral de
las personas con derecho a la interrupcion legal del embarazo, cumple con los estdndares
internacionales de derechos humanos relativos al derecho a la salud.

Palabras clave: Derechos Humanos, derecho a la salud, géneros, aborto no punible,
protocolos hospitalarios en Argentina.

Q{> Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires (UBA). ORCID: 0000-0003-0170-4598
DA flor.brichetti@gmail.com

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, 20215009
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a9

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

1de 39



El derecho a la salud en el Protocolo Nacional para la atencién integral de... Florencia Mariana Brichetti

Abstract: The problem of access to non-punishable abortion in Argentina has been
addressed from various fields and disciplines. The emergence of FAL ruling of the Supreme
Court of Justice (2012) has motivated the issuance and modification of hospital protocols at
Argentinian provinces, in order to establish the way in which health facilities in each
jurisdiction should act when the practice of non-punishable abortion is requested, so that
access to right to health is guaranteed. However, academy continues to draw attention to the
alarming lack of adherence to human rights standards in access to the practice of legal
abortion. In order to contribute to this debate, we intend to investigate whether the National
Protocol for the comprehensive care of people with the right to legal interruption of
pregnancy, complies with international human rights standards related to right to health.

Keywords: Human Rights, Right to Health, Gender, Non-Punishable Abortion,
Hospital Protocols in Argentina.

Resumo: O problema que representa o acesso ao aborto sem puni¢cdo na Argentina tem
sido abordado desde diversos dmbitos e disciplinas. O surgimento da decisdo FAL da Cor-
te Suprema de Justica (2012) tem motivado o regulamento e modificagdo de protocolos
hospitalares a nivel estadual com a finalidade de estabelecer como deverdo atuar os esta-
belecimentos de satide no momento em que se solicita a prdtica de um aborto ndo punivel,
para garantir o acesso ao direito a satde. No entanto, a academia continua chamando a
atencgdo sobre a alarmante falta de adesdo que existe nos feitos as normativas dos direitos
humanos no acesso a prdtica do aborto legal. Para acrescentar a este debate, é nossa in-
tengdo questionar se o Protocolo Nacional para a atengdo integral das pessoas com direi-
to a interrupgdo legal da gravidez, cumpre com as normativas internacionais dos direitos
humanos relativas ao direito a satide.

Palavras-chave: Direitos Humanos, direito a saude, géneros, aborto ndo punivel,
protocolos hospitalares na Argentina.
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l. Introduccion

El presente trabajo pretende abordar el tema del acceso al aborto no punible
desde una lectura en clave de derechos humanos. Nuestro objetivo sera establecer si
existe una adecuacion entre el Protocolo nacional para la atencién integral de las
personas con derecho a la interrupcion legal del embarazo, aprobado por el Minis-
terio de Salud a través de resolucion 1/2019, y la normativa internacional de jerar-
quia constitucional, teniendo en cuenta el fallo FAL (FAL, s/medida autosatis-
factiva, 2012) de la Corte Suprema de Justicia. Asimismo, estudiaremos los alcan-
ces de las obligaciones que el Protocolo establece para los/las efectores de salud a
la luz de los estandares de derechos humanos.

Desde la aprobacion de la Declaracién Universal de Derechos Humanos la
cuestion de la igualdad y no discriminacion se han planteado como una prioridad
para el derecho internacional. Al mismo tiempo, el tratamiento diferenciado de la
cuestion de género en las ultimas décadas, especialmente a partir de la aparicion de
la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, marca el avance de los estandares de derechos humanos en relacién a la dis-
criminacion en razén del género.

Consideramos que, a partir la lectura profunda del Protocolo bajo estudio, po-
dremos ver una correspondencia entre la evolucion del derecho internacional y sus
previsiones. Sin embargo, también creemos sera posible identificar los mas urgen-
tes desafios que deberan superarse para garantizar el cabal respeto por el derecho a
la salud de las personas gestantes.

Haremos un recorrido por el estado de situacion juridico del aborto no punible
en Argentina y nos detendremos en los ejes centrales del derecho a la salud.

Haremos una lectura general del Protocolo, detallando los aspectos mas rele-
vantes de su redaccién y su correspondencia con los estandares internacionales
abordados. Estudiaremos las variables de accesibilidad y aceptabilidad del derecho
a la salud, y su relacion con el proceso de consentimiento informado. En los aparta-
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dos siguientes, trabajaremos con la disponibilidad y aceptabilidad en el derecho a la
salud. Coronan este trabajo de investigacion las consideraciones finales a las que
hemos arribado.

El presente trabajo forma parte de un proceso de investigacion mas amplio, en
el que nos proponemos abordar integralmente la situacién del aborto no punible en
la Republica Argentina desde la perspectiva del derecho internacional de los Dere-
chos Humanos.

Il. La situacién del aborto no punible en Argentina

La regulacién penal de la practica del aborto vigente en Argentina fue sanciona-
da en el afio 1921, y entr¢ en vigencia en 1922, formando parte de la redaccion ori-
ginal del Cddigo Penal. Segin lo previsto por la legislacion, tanto los/as
profesionales que causaren el aborto como la persona gestante que lo generara o
autorizara a generarlo seran penados/as con privacion de la libertad, salvo que el
aborto pudiera ser considerado dentro de las causales previstas en los incisos del
articulo 86 del Codigo Penal (Cédigo Penal de la Nacion, art. 86)).

El fallo FAL vino a saldar una deuda pendiente, y marc6 una pauta concreta
acerca del modo en que los abortos no punibles —ANP— deben ser tratados en los
establecimientos de salud de la Republica Argentina. Es el primer pronunciamiento
judicial de la Corte Suprema de Justicia en reconocer la interpretacion amplia del
articulo 86 inciso 2° del Codigo Penal —estableciendo que cualquier embarazo
producto de violacién puede ser comprendido dentro de las previsiones de éste
articulo— con fundamento en el bloque de constitucionalidad, y en exhortar a las
provincias y la CABA a tomar medidas para garantizar el acceso a la practica. Ha
hecho hincapié en la necesidad de permitir que la mujer ejerza sus derechos sin
condicionamientos o influencia psicolégica.

FAL explicit6 la obligacion de las provincias y la CABA de dictar protocolos
hospitalarios de ANP. Estos instrumentos juridicos tienen la finalidad de establecer
el modo en el que deberan actuar los establecimientos de salud en cada jurisdiccion
en el momento en que se solicita la practica de un ANP. Segtn la Corte, deberan se-
guir los principios rectores de la normativa de derechos humanos —DDHH— de
jerarquia constitucional. Asimismo, aquellas provincias que ya posean protocolos
de esta indole deberan adaptarlos a los lineamientos establecidos por el bloque de
constitucionalidad.
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Reconoci6 la necesidad de normativa que asegure la no obstaculizacion de la
practica de abortos no punibles y garantice las condiciones de seguridad y atencion
a la persona gestante que desee realizarse la practica de interrupcion legal del em-
barazo —ILE—. Asi, requiere a las provincias que ajusten sus protocolos hospita-
larios de tal manera que cumplan con los siguientes requisitos:

I. Pautas que garanticen la informacion y la confidencialidad a la persona so-
licitante;

II. Evitar procedimientos administrativos o periodos de espera que retrasen
innecesariamente la atencion y disminuyan la seguridad de las practicas;

II1. Eliminar requisitos que no estén médicamente indicados;

IV. Articular mecanismos que permitan resolver, sin dilaciones y sin conse-
cuencia para la salud de la persona solicitante, los eventuales desacuerdos que
pudieran existir entre el/la profesional interviniente y el/la paciente, respecto
de la procedencia de la practica médica requerida;

V. Disponer un adecuado sistema que permita al personal sanitario ejercer su
derecho de objecion de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o
demoras que comprometan la atencion de la persona requirente. A tales efec-
tos, debera exigirse que la objecidon sea manifestada en el momento de la im-
plementacion del protocolo o al inicio de las actividades en el establecimiento
de salud correspondiente, de forma tal que toda institucién que atienda a las
situaciones aqui examinadas cuente con recursos humanos suficientes para
garantizar, en forma permanente, el ejercicio de los derechos implicados;
(FAL, s/ medida autosatisfactiva, 2012, cons. 29).

A su vez, indica que en todos los niveles de jurisdiccion se debe brindar a las
personas gestantes en situacion de violencia sexual, en forma inmediata y expediti-
va, la asistencia adecuada para resguardar su salud e integridad fisica, psiquica, se-
xual y reproductiva. Debera asegurarse, en un ambiente seguro que brinde
privacidad, confianza y evite reiteraciones innecesarias de la vivencia traumatica, la
prestacion de tratamientos preventivos para reducir riesgos derivados de las viola-
ciones; la obtencion y conservacion de pruebas del delito; la asistencia psicologica
inmediata y prolongada de la mujer, y el asesoramiento legal. Ademas, la Corte
puntualiza que la normativa no exige la presentacion de denuncia policial alguna
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sobre el abuso sexual alegado para acceder a la ILE (FAL, s/medida autosatisfacti-
va, 2012, cons. 27).

Ill. El derecho a la salud

Con la reforma constitucional de 1994 Argentina reconocié explicitamente los al-
cances de las obligaciones internacionales del Estado en materia de DDHH que ya
habian sido establecidos por su mas alto tribunal en diversas sentencias (Ekmekdjian,
Miguel A. c/ Sofovich, Gerardo y otros, 1992, cons. 21; Giroldi, Horacio David y
otro s/ Recurso de casacion, 1995, cons. 11; Videla, Jorge s/ incidente de excepcion
de cosa juzgada, 2003, voto del Dr. Petracchi cons. 11; Arancibia Clavel, Enrique s/
Homicidio calificado y asociacién ilicita y otros, 2004, voto del Dr. Boggiano cons.
16; Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, 2005; Mazzeo,
Julio Lilo y otros s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad, 2007, cons. 20). La
incorporacioén del bloque de constitucionalidad en el articulo 75 inciso 22 de la Cons-
titucion Nacional otorg6 jerarquia constitucional a una serie de tratados de Derechos
Humanos, y habilit6 que nuevas obligaciones internacionales se incorporaran a tal je-
rarquia a través de un procedimiento legislativo especial. Los tratados con jerarquia
constitucional deben ser interpretados “en las condiciones de su vigencia” (Constitu-
cion de la Nacion Argentina, 1994, art. 75 inc. 22). La constitucionalizacion de los
parametros del derecho internacional de los DDHH obliga, entonces, a centrarnos en
las bases sentadas por los organismos internacionales con competencia interpretativa
de instrumentos atinentes al derecho a la salud.

Mientras la Organizacion Mundial de la Salud —OMS— comprende el derecho

a la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente como ausencia de afecciones o enfermedades” (Constitucion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, 1946, preambulo), otros instrumentos del DIDH sientan
las bases para afirmar que el mismo no debe entenderse unicamente como un dere-
cho a estar sano/a (Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948, art. 25.1;
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimina-
cién Racial, 1965, art. 5.e.iv; Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, 1979, art. 11.1.1, art. 12; Carta Social Europea,
1961, art. 11; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981, art. 16;
(Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en ma-
— ria de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1988, art. 10; Convencion
sobre los Derechos del Nifio/a, 1989, art. 24; Carta Social Europea (revisada),
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1996, art. 11). Asi, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales —PIDESC— entiende al derecho a la salud como el de gozar del “mas alto
nivel posible de salud fisica y mental” (Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 1966, art. 12), teniendo en cuenta no so6lo el acceso a
bienes y servicios de salud, sino también considerando la relevancia de indicadores
de salud, como las condiciones socioeconomicas, el acceso al agua, entre otros.

Este derecho entrafia tanto libertades —la de controlar la salud y el propio cuer-
po, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer inje-
rencias, y a no ser sometido/a a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos
no consensuales— como derechos —el acceso a un sistema de proteccion de la sa-
lud que brinde oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de sa-
lud— (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2000, parrs. 4, 8).

La salud sexual y reproductiva, ha sido explicitamente reconocida como una
expresion del derecho a la salud (Comité de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, 2000, parrs. 2, 8, 11, 16, 21, 23, 34, 36; 2016, parr. 1), y su importancia en
el marco de la Agenda 2030 de Naciones Unidas le otorga una relevancia prioritaria
en las obligaciones de los Estados (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 2016, parr. 1). De acuerdo con los principios establecidos por la Decla-
racion y Plan de Accién de Viena de 1993, cabe reconocer la interrelacion e inter-
dependencia de este derecho con otros, como la dignidad humana (Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 3; 2016, parr. 10), intima-
mente relacionada con la autonomia personal y la vida privada. Asi, el derecho a la
salud sexual y reproductiva implica tanto la posibilidad de adoptar decisiones y ha-
cer elecciones libres y responsables, sin violencia, coaccion ni discriminacién, con
respecto a los asuntos relativos al propio cuerpo y la propia salud sexual y repro-
ductiva; como el acceso sin trabas a toda una serie de establecimientos, bienes, ser-
vicios e informacion relativos a la salud, que asegure a todas las personas el pleno
disfrute de la salud sexual y reproductiva (Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, 2016, parr. 5).

Mas especificamente, mientras la salud sexual se refiere a un estado de bienes-
tar “fisico, emocional, mental y social en relacion con la sexualidad” (Organizacion
Mundial de la Salud, 2015, p. 4-6), la reproductiva se refiere a la posibilidad de to-
mar decisiones libres, informadas y responsables con respecto a la capacidad repro-
ductiva, al acceso a la informacion, los bienes y establecimientos de salud que
permitan a todas las personas regular su comportamiento reproductivo (Programa
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de Accioén de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, 1994,
cap. 7). En este contexto, la obstaculizacion del acceso al ANP es una violacién al
derecho al acceso a la salud sexual y reproductiva, a la vida y la seguridad. Si las
condiciones de atencién asi lo habilitan, puede constituir tortura o penas o tratos
crueles o inhumanos o degradantes (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 2016, parr. 10).

A los fines de evaluar el ajuste del Protocolo bajo analisis a la normativa inter-
nacional, observaremos la variable de la accesibilidad —parametro que requiere el
acceso sin distincion a los bienes y servicios de salud, teniendo en cuenta la no dis-
criminacion, accesibilidad fisica, asequibilidad y acceso a la informacion—; ten-
dremos en cuenta la aceptabilidad —que evalda la ética médica segin parametros
de respeto a la diversidad cultural y de género, entre otras, observando la importan-
cia de la confidencialidad—; y la disponibilidad —que se detiene en la cantidad y
calidad de los bienes y servicios de salud publica ofrecidos por el Estado— (Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 12).

IV. El Protocolo Nacional para la atencion integral de las personas
con derecho a la interrupcion legal del embarazo: una mirada desde
los Derechos Humanos

IV. a. Accesibilidad, aceptabilidad y consentimiento informado

Entre las variables relevantes para la evaluacion de los alcances del derecho a la
salud, encontramos la accesibilidad, orientada a la no discriminaciéon como regla ge-
neral, que debe aplicarse al momento de analizar el acceso a la informacién (Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 12; 2016, parrs. 18, 19).

Correlativamente, en el ambito de la aceptabilidad, es necesario evaluar la ética
médica y la adecuacion cultural de los centros de salud, que deberan observar el
respeto por las minorias, la perspectiva de género (Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 20), y el ciclo de vida de las personas, respe-
tando siempre la confidencialidad (Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y
Culturales, 2000, parr. 12; 2016, parr. 20). Debe tenerse en cuenta que las politicas
de salud sexual y reproductiva mal direccionadas en su formulacién o ejecucion, o
inexistentes, afectan desproporcionadamente a las mujeres (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 21), constituyéndose asi violencia
por razones de género en los términos de la CEDAW (Comité para la Eliminacion
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de la Discriminacion contra la Mujer, 1992, parr. 6). Adicionalmente, la adecuacion
de la provision de servicios de salud debe basarse en un entendimiento y adaptacion
para su efectivo alcance a grupos especialmente vulnerables (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 2016, parr. 2).

En este contexto, las condiciones de accesibilidad y aceptabilidad seran funda-
mentales para que se garantice el acceso a la informacion durante todo el proceso
de atencion en caso de ANP. Esta informacion debera ser completa y fidedigna, y
sera requisito fundamental para que las personas gestantes tomen decisiones auto-
nomas, y puedan brindar su consentimiento informado para cualquier practica (Ce-
lorio, 2018, p. 24). El Protocolo bajo analisis explicitamente reconoce que

No brindar informacién completa, dar informacién inadecuada y obstaculizar
la practica constituyen actos de discriminacién y violacién al derecho a la
igualdad ante la ley, consagrado no sélo en la CN sino también en los Tratados
Internacionales de DDHH. Y, en caso de tratarse de personal del subsistema
publico de salud, estas acciones pueden configurarse también como delito de
incumplimiento de deberes de funcionario/a® ptblico. (Ministerio de Salud
de la Nacién Argentina, 2019, 16).

Mas especificamente, presta atencion al caso de grupos especialmente vulnera-
bles, 1éase: nifios, nifias y adolescentes (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina,
2019, p. 19); y personas con discapacidad. A niveles mas generales, reconoce la rele-
vancia e incidencia de la discriminacion por razones de género, teniendo en cuenta la
ley de proteccion integral de la mujer para especificar las consecuencias de responsa-
bilidad profesional por ejercicio de violencia institucional, obstétrica o contra la liber-
tad reproductiva (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 25).

La perspectiva de género atraviesa el Protocolo como un todo, recogiendo nor-
mativa de jerarquia constitucional y jurisprudencia interpretativa, y las refleja ca-
balmente en previsiones que regulan situaciones particulares. Asi, reconoce la
vulnerabilidad que sufren las personas gestantes al presentarse a los centros de sa-
lud en situacion post aborto, naturalmente generado o inducido. Resalta que consti-
tuye trato deshumanizado (Caso I.V. vs. Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 2016, parr. 270) aquel que siendo cruel, deshonroso, desca-
lificador, humillante o amenazante, es ejercido por el personal de salud sobre la
persona gestante en busqueda de atencion post aborto (Ministerio de Salud de la
Nacion Argentina, 2019, p. 25).
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Siguiendo este enfoque, reconoce la necesidad de preservar la salud psiquica de
las personas al atravesar el proceso, y la importancia de no someterlas a procedi-
mientos invasivos fisica o psiquicamente. Por ejemplo, al momento de describir los
examenes que deberan realizarse previo a la ILE, detalla que la ecografia sélo se
haré en casos excepcionales —como la sospecha de embarazo ectépico—, que de-
bera informarse a la persona gestante su derecho a no escuchar los sonidos o ver las
imagenes, y que los mismos no se le exhibiran salvo pedido explicito de ella/él. En
consonancia, resalta la necesidad de, en la medida de lo posible, realizar la atencion
ecografica para el procedimiento de ILE en alas separadas a aquellas personas que
realizan el procedimiento como cuidado prenatal (Ministerio de Salud de la Nacion
Argentina, 2019, p. 36-37).

Establece especiales cuidados que deben observarse en caso de violacion. Asi,
sefiala la necesidad de no solicitar a la persona gestante que relate los detalles del
evento (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 35), enfatizando que
“no se debe insistir en preguntar y recabar datos del posible actor del delito de vio-
lacion para no revictimizarla” (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019,
p. 35). Asimismo establece que la decision de internarse para conservar pruebas del
delito de violacion es unicamente de la persona usuaria (Ministerio de Salud de la
Nacion Argentina, 2019, p. 46).

Aproximandonos a previsiones mas particulares, el Protocolo enfatiza la necesi-
dad de ajustar razonablemente el accionar del equipo de salud o acudir a sistemas
de apoyo en el caso de que la atencion a personas con discapacidad —PCD— o
nifios, nifias y adolescentes —NNyA— asi lo requiera (Ministerio de Salud de la
Nacion Argentina, 2019, p. 19), con la finalidad de garantizar el acceso a la infor-
macion de manera fehaciente, y asegurar asi que el posible consentimiento brinda-
do se dé en condiciones optimas de informacién, garantizando la autonomia
personal. En consonancia, sefiala que los grupos de apoyo o personas allegadas que
pudieran llegar a asistir a la persona titular del derecho no podran nunca suplir su
voluntad (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 19).

Al momento de referirnos a NNyA las condiciones de aceptabilidad que requie-
ren una adecuacion de los servicios de salud a la atencién de este grupo etario de-
beran estar basadas en las directrices que protejan sus derechos. El interés superior
del nifio y la nifia (Convencion sobre los Derechos del Nifio/a, 1989, art. 3) se con-
vierte en una guia fundamental que debe acompafiar todo el proceso. Resaltamos en
este sentido la importancia de que el Protocolo recoja a lo largo de todos los proce-
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dimientos administrativos y médicos que regula la importancia de generar las condi-
ciones para la participacion de NNyA en todas las decisiones que pudieran afectarles,
respetando sus deseos y teniendo en cuenta la capacidad progresiva (Ministerio de
Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 18-19) que, en proteccion de este principio
rector, establece el Codigo Civil y Comercial de la Nacion —CCyCN— (Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacion, Ley N.° 26.994, 2014, art. 25 y ss., art. 639). Adicio-
nalmente, en respeto de la autonomia de NNyA, recalca que

No se debe consultar a la justicia ni pedir autorizacién para la decision de rea-
lizar la ILE ya que la practica es una responsabilidad del equipo de salud y se
decide por pedido de la nifia o adolescente (Ministerio de Salud de la Nacion
Argentina, 2019, p. 18).

Explica las diferencias a tener en cuenta a partir de los 16 afios y entre los 13 y
16 afios al momento de asegurar la informacién para un posible consentimiento.
Lee el CCyCN junto con la resolucién 65/2015 del Ministerio de Salud de Argenti-
na, que explica que las practicas consideradas invasivas segun el art. 26 del CCyCN
deben comprenderse como aquellas que sean de una gravedad que implique un
riesgo para la vida o la salud.

Para preservar la objetividad necesaria en cuidado de la autonomia de NNyA,
requiere la presencia de evidencia cientifica que muestre una probabilidad conside-
rablemente alta de riesgo de afectacion grave para la salud o la vida. Si no hay ries-
go, pueden prestar a partir de los 13 afios su consentimiento por si mismas las
personas para acceder a las practicas médicas.

En caso de que la practica sea considerada invasiva, debera, ademas, asentir
uno/a de sus progenitores, representantes legales, personas que ejerzan formal o in-
formalmente roles de cuidado, personas allegadas o referentes afectivos/as. Este
asentimiento implica el acompafiamiento de la decision de la persona titular del de-
recho y no puede suplirlo (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p.
20). Si hay negativa de progenitores, tutores o quienes acompafen, debe buscarse
otro/a referente afectivo. Si no existe esa posibilidad, el conflicto debe resolverse
desde el equipo de salud teniendo en cuenta el interés superior del NNyA, la regla
de no sustitucion del consentimiento y la aptitud de la persona de decidir en base al
desarrollo de su autonomia progresiva. Se puede solicitar apoyo de algun organis-
mo dedicado a proteccion de NNyA si no implica una demora o intervencion en la
autonomia, integridad fisica o mental de la persona usuaria (Ministerio de Salud de
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la Nacion Argentina, 2019, p. 21).

Se ve claramente que la preocupacion principal del Protocolo es garantizar que
la realizacion de la practica de ILE no sea obstaculizada por el equipo de abordaje
si es que se confirma que la voluntad de la persona menor de edad es la de realizar-
la. Se sugiere una multiplicidad de herramientas para garantizar esta autonomia y
no obstaculizar el ejercicio de los derechos de NNyA.

En cuanto a la aceptabilidad en relacion a los ciclos de vida, creemos pertinente
resaltar dos puntos fundamentales. El primero de ellos, el reconocimiento de que
toda relacion sexual con una persona menor de 13 afios constituye abuso sexual,
por lo que no se requiere como requisito la firma de declaracién jurada que acredite
el hecho y habilite la causal de no punibilidad (Ministerio de Salud de la Nacién
Argentina, 2019, p. 35). En cuanto a los/as adolescentes, reconoce la importancia
de capacitacion para el abordaje integral de la sexualidad en esta franja etaria, que
incluya adaptacién de la informacion, y haga énfasis en la confidencialidad.

Finalmente, menciona recaudos especiales a ser tomados por el equipo de salud
en caso de la causal violacién en NNyA. Asi, establece no sélo que el equipo de sa-
lud debe comunicar el derecho a la ILE en lenguaje accesible, intentando garanti-
zar, si la persona asi lo desea, que la practica se realice inmediatamente; sino que,
ademas, sefiala que la judicializacion no debe ser en ningun caso utilizada para di-
latar el acceso a la ILE, sino que sélo podra recurrirse a ella en ocasion de investi-
gar los hechos constitutivos de delito por parte de la persona agresora. Resalta
enfaticamente que garantizar el acceso a la practica es responsabilidad exclusiva
del personal de salud (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 18).

En relacion a la causal salud, establece que al momento de evaluar el riesgo que
habilita la no punibilidad deben considerarse las especialmente graves consecuen-
cias para la salud psiquica que un embarazo implica para NNyA (Ministerio de Sa-
lud de la Nacion Argentina, 2019, p. 15).

En la misma linea, en relacion a las PCD, el Protocolo se guia por los criterios
establecidos por la Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad
—CDPC—, estableciendo también en este caso una concepcion integral de la salud
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 21). Recalca la importancia
de que el servicio de salud actie en consonancia con la directriz de que las PCD
tienen la misma dignidad, autonomia y capacidad que el resto de las personas, por
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lo cual deben tomarse acciones tendientes a no sustituir su voluntad. En primer lu-
gar, debe proporcionarles los medios que aseguren su participacion en todo acto y
la adopcién de una decision personal y auténoma. La presuncién de capacidad de
todas las personas tiene que guiar la practica del equipo de salud, tal como se des-
prende de los articulos 22 a 24 del CCyCN (Ministerio de Salud de la Nacién Ar-
gentina, 2019, p. 17, 18, 22).

Ademas de hacer foco en el consentimiento informado, reconoce la existencia
de estereotipos que pesan sobre las PCD, y que podrian obstaculizar el libre ejerci-
cio de sus derechos para tomar decisiones sobre su propio cuerpo y plan de vida.
Reconoce la necesidad de tomar acciones concretas y positivas para eliminar barre-
ras de acceso al sistema de salud para las PCD. Los equipos deben adaptar sus
practicas para asegurar la accesibilidad a través de ajustes razonables —de acuerdo
a lo establecido por el articulo 2 de la CDPD— como: modificacion de los espacios
de consulta, adaptacion del lenguaje y los materiales de informacion para que sean
comprensibles, utilizacién de formas de comunicacion accesibles, entre otras (Mi-
nisterio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 22).

En apoyo a la autonomia de las PCD, el Protocolo recoge también la normativa
relativa a los sistemas de apoyo, que son personas o grupos de personas destinadas
a asistir a la PCD en uno o diversos ambitos relativos a la toma de decisiones sobre
su vida privada (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 22). Ademas
de aclarar que este sistema no puede ser considerado un requisito para el ejercicio
de la autonomia y el acceso a la practica (Ministerio de Salud de la Nacion Argenti-
na, 2019, p. 22), se recalca que deben tomarse los recaudos necesarios para que sea
la persona titular del derecho la que dirija el proceso de toma de decisiones, siendo
el sistema de apoyos una herramienta facilitadora, que no debe suplir jamas la vo-
luntad de la PCD. Asi, es ella la que tiene derecho a solicitar el sistema de apoyos,
dirigirlo y solicitar que finalice la intervencion de las personas que lo conforman
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 22).

La Corte Suprema ha indicado que la solicitud de cualquier tipo de acreditacion
que exceda la declaracién jurada en caso de violacion, es considerada una practica
burocratica dilatoria que encubriria una negacién ilegal del acceso a la ILE (FAL,
s/medida autosatisfactiva, 2012, cons. 24). Por lo tanto, bajo ninguna circunstancia
el servicio sanitario debe exigir la acreditacion de discapacidad intelectual/mental a
través de certificado de discapacidad o cualquier otra constancia.
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Finalmente, cabe considerar aquellos casos en que la PCD tiene sentencia firme
de restriccion de la capacidad. En estos casos deberan observarse los lineamientos
de la sentencia exclusivamente, dado que la misma puede restringir la capacidad
juridica de la persona en algunos actos que sean diferentes a los de disposicion so-
bre su cuerpo. En caso de que la sentencia no requiera que la persona con restric-
cion de capacidad se sirva de curador/a para la decision auténoma sobre
procedimientos médicos, podra brindar su consentimiento en iguales condiciones
que las PCD sin sentencia de estas caracteristicas. De existir una restriccion de ca-
pacidad en este sentido, deberan tomarse los recaudos necesarios para que el grupo
de apoyos designado para decisiones sanitarias tome intervencion, sin suplir la ca-
pacidad de la PCD (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 23).

En casos excepcionalisimos en los que, a pesar de los ajustes y accionar del siste-
ma de apoyos, la persona, con o sin sentencia de restriccion de capacidad en asuntos
sanitarios, no pueda comprender la informacién o brindar su consentimiento informa-
do, la situacion debera resolverse entre el grupo de apoyos y el equipo médico (Mi-
nisterio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 24). En estos casos, no puede
presumirse que la discapacidad afecta en si misma la aptitud de la persona para adop-
tar decisiones sobre su propio cuerpo. Debe dejarse constancia en la historia clinica
de los ajustes razonables, sistemas de apoyo u otras estrategias implementadas y des-
cribirse las razones y/o circunstancias por las cuales su implementacion resultd in-
fructuosa (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 24).

IV. a. 1. Consentimiento informado y acceso a la informacion

El acceso a informacion fidedigna, su acabada comprension y la posibilidad de
las personas de tomar decisiones auténomas en funcion de la misma (Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 10), tienen directa rela-
cion con la accesibilidad en el derecho a la salud y con el ejercicio de la autonomia
personal (Celorio, 2018, p. 24).

El Comité DESC tiene dicho que la accesibilidad a la informacién en relacion a
la salud sexual y reproductiva.

Comprende el derecho a buscar, recibir y difundir informacion e ideas relativas
a cuestiones de salud sexual y reproductiva en general, y también el derecho de las
personas a recibir informacién especifica sobre su estado de salud (Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2016, parr. 18).
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Asi, la informacién con base empirica objetiva a las que todas las personas tie-
nen derecho a acceder incluye aspectos como la salud materna, anticoncepcién,
planificacion familiar, enfermedades de trasmision sexual, el aborto sin riesgo y la
asistencia posterior en casos de aborto, entre otros (Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, 2016, parr. 18). La misma debe proporcionarse de modo
compatible con las necesidades de la persona y la comunidad a la que pertenece,
observando variables como la edad, la identidad de género, la orientacion sexual,
discapacidad, entre otros aspectos que puedan influir en la aceptabilidad (Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2016, parrs. 18-19; Caso L.V. vs.
Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, parr. 192).
Asimismo, la obligacion de transparencia activa obliga al personal de salud a pro-
porcionar informacion sin esperar a que la misma sea solicitada (Caso L.V. vs. Boli-
via, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, parr. 156).

Estas variables se relacionan directamente con la confidencialidad, que garanti-
za una atencién de salud en condiciones ajustadas a derecho, y posibilita el libre
ejercicio de la autonomia personal (Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, 2000, parr. 12).

Estos aspectos de accesibilidad y aceptabilidad de la informacién resultan fun-
damentales para que la persona pueda consentir toda practica médica que pueda
realizarse sobre su cuerpo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte
IDH— comprende que el consentimiento informado es resultado de un proceso
participativo por parte de la persona en la toma de decisiones atinentes a su salud y
su cuerpo, y debe estar libre de actitudes estereotipadas o paternalistas del personal
de salud (Caso 1.V. vs. Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 2016, parrs. 159, 161). De hecho, resalta que

El consentimiento informado de cada paciente es una condicién sine qua non para
la practica médica, se basa en el respeto a su autonomia y su libertad para tomar
sus propias decisiones de acuerdo a su plan de existencia (Caso 1.V. vs. Bolivia,
Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, parr. 159).

Para que el mismo se configure, debe ser previo, libre, pleno e informado (Caso
I.V. vs. Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016,
parrs. 176-196).
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En esta linea, el Protocolo reconoce que el consentimiento informado recorre
todo el proceso de atencién en casos de ANP, e implica que la persona usuaria
cuente con toda la informaciéon para tomar decisiones auténomas y conscientes
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 35). Dicha informacion de-
bera ser proporcionada por el personal médico, ser veraz, adecuada y completa. Es
indispensable que el personal médico comprenda el proceso atravesado por la per-
sona que solicita la practica, dando lugar a la formulacién de preguntas y repregun-
tas, sin dejar de observar la obligacion de transparencia activa (Ministerio de Salud
de la Nacion Argentina, 2019, p. 13). Al respecto, sefiala que la informacion debe
ser suministrada de manera completa y dinamica y a lo largo de todo el proceso, in-
cluso si no hay una solicitud explicita, debiendo ser la misma actualizada, comple-
ta, comprensible y brindada en lenguaje y formato accesibles (Ministerio de Salud
de la Nacion Argentina, 2019, p. 13).

En este marco, el Protocolo sugiere el abordaje tanto de la informaci6n relacio-
nada a la interrupcion del embarazo como de métodos anticonceptivos desde el for-
mato conocido como consejeria. Su finalidad es la proporcién de informacion clara
y fidedigna, en un espacio de confianza y privacidad, donde la persona pueda tomar
conocimiento del modo en que la practica puede realizarse, los riesgos y conse-
cuencias de la misma, los sintomas comunes que pueden observarse luego de su
realizacion, las sefiales de alerta que indiquen que debe consultarse urgentemente al
personal de salud, y toda otra informacion que sea relevante para la toma de una
decision auténoma teniendo en cuenta no sélo los aspectos técnicos y médicos, sino
también las condiciones personales, psicolégicas y sociales de la persona usuaria
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 33 y ss.).

Otro aspecto fundamental en la construccion del consentimiento informado es
asegurar a la persona que ninguna practica se realizara sin su consentimiento, y
ofrecer la posibilidad de que alguien de su confianza la acompafie durante el proce-
so (Ministerio de Salud de la Nacioén Argentina, 2019, p. 33).

En caso de que la persona decida realizar la practica, este proceso quedara re-
flejado en un documento de consentimiento informado, que debera formar parte de
la historia clinica, en el que constara que la persona ha decidido en forma aut6no-
ma, libre de influencias y presiones de cualquier tipo, y conociendo cabalmente po-
sibilidades y riesgos, interrumpir el embarazo que cursa (Ministerio de Salud de la
Nacion Argentina, 2019, p. 19).
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Reconoce no s6lo la obligacion ética del personal de salud de posibilitar la toma
de decisiones libres sobre el propio cuerpo, la salud y la vida; sino también de no
tomar decisiones por los/as pacientes ni divulgar las decisiones ni las condiciones
personales de los/as consultantes, respetando el secreto médico (Ministerio de Sa-
lud de la Nacién Argentina, 2019, p. 13). El deber de confidencialidad se extiende a
todo el personal que forme parte de la cadena de atencion, ya sea quienes elaboren
la documentacién clinica, personal de seguridad, integrantes de equipos interdisci-
plinarios, o cualquier otra persona involucrada en la atencion integral de salud. La
historia clinica y toda la informacién contenida en ella, y la que se desprenda de la
consulta, son de titularidad exclusiva de la persona usuaria. Su divulgacién implica
violacién del derecho a la intimidad y secreto profesional. Ante cualquier pedido de
historia clinica, incluso judicial, debe haber consentimiento de la persona titular pa-
ra su divulgacién (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 14).

IV. B. Atencién durante la interrupcion del embarazo, atencién post
aborto y anticoncepcion

Al momento de analizar el Protocolo, podemos identificar claramente la interre-
lacién intrinseca a los elementos esenciales del derecho a la salud (Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 12). Nos detendremos en este
apartado en el modo en que interactian la disponibilidad y la aceptabilidad en el
instrumento, especialmente cuando nos referimos a previsiones para la atencién du-
rante y con posterioridad al aborto, incluida la anticoncepcion.

La disponibilidad en el derecho a la salud se expresa en la cantidad y calidad de
establecimientos, bienes y servicios de salud. Para evaluarla deberan considerarse
los determinantes basicos de la salud®), la capacitacién del personal en todos los ni-
veles, y el grado de observancia de los lineamientos definidos en el Programa de
Accién sobre medicamentos esenciales® por la OMS (Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 12).

Por su parte, al hablar de aceptabilidad nos referimos al respeto por la ética mé-
dica en todos los establecimientos, bienes y servicios de salud y el personal que se
desempefia en los mismos. Deberan ser culturalmente apropiados, respetando la
cultura de las personas, minorias, pueblos y comunidades, y sensibles a las parti-
cularidades en razon del género y el ciclo de vida. Se debe observar también el res-
peto por la confidencialidad y la premisa de mejorar siempre el estado de salud de
las personas que acceden al sistema de salud (Comité de Derechos Econdmicos,
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Sociales y Culturales, 2000, parr. 12).

Otra variable fundamental es el derecho a la salud materna, infantil y reproduc-
tiva, que deben garantizar los Estados para asegurar la plena efectividad del dere-
cho a la salud (Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
1966, art. 12.2). Comprende el acceso a los servicios de salud sexuales y genésicos,

Incluida la planificacion de la familia, la atencion anterior y posterior al parto
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 44), los
servicios obstétricos de urgencia y el acceso a la informacion, asi como a los
recursos necesarios para actuar con arreglo a esa informacion® (Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 14).

En el Protocolo que estudiamos, podemos evaluar el cumplimiento de estos
parametros a través de una lectura profunda de las previsiones relativas a la aten-
cion desde la llegada de la persona gestante al establecimiento; durante todo proce-
so de consejeria, incluyendo la relativa a anticoncepcion, y —en caso de que
solicite la interrupciéon del embarazo— en el proceso previo a su realizacion, du-
rante el procedimiento en si mismo, y la atencién post aborto. Atraviesa a estas va-
riables la perspectiva de género (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 2016, parr. 20), cuya concepcion no debe limitarse al analisis de los de-
rechos de la mujer (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2016,
parr. 21), considerando la evolucion del derecho internacional de los derechos hu-
manos (Declaracién sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de gé-
nero A/63/635, 2008, parr. 3; Edward Young vs. Australia, Comunicaciéon Nro.
941/2000, 2003, parr. 10.4; X Vs. Colombia, Comunicacion Nro. 1361/2005, 2007,
parr. 7.2; Comité de Derechos Humanos, 2011, parr. 26; 2014, parrs. 3, 9; Observa-
ciones finales Kazajstan CCPR/C/KAZ/CO/2, 2016, parr. 10; Observaciones finales
Eslovaquia CCPR/C/SVK/CO/4, 2016, parr. 15; Observaciones finales Turkme-
nistan CCPR/C/TKM/CO/2, 2017, parrs. 6 a 9; Resolucion 17/19, Derechos Huma-
nos, orientaciéon sexual e identidad de género, 2011; Resolucion 27/32, Derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género, 2014; Resolucion 32/2, Protec-
cion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual e
identidad de género, 2016; Opinién Consultiva OC-18/03 solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos, 2003, parrs. 85, 101, 103; Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, Fondo, Repara-
ciones y Costas, 2012, parr. 79; Caso Espinoza Gonzales vs. Pert, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2014, parr. 216; Caso Granier y otros

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, 20215009
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a9

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

18 de 39



El derecho a la salud en el Protocolo Nacional para la atencién integral de... Florencia Mariana Brichetti

(Radio Caracas Television) vs. Venezuela, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, 2015, parr. 214; Caso Duque vs. Colombia, Excepciones prelimina-
res, Fondos, Reparaciones y Costas, 2016, parrs. 91, 94; Caso Flor Freire vs. Ecuador,
Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, parrs. 109-111; Caso L.V.
vs. Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 2016, parr.
238; (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016; (Opiniéon Consultiva OC-
24/17 solicitada por la Reptiblica de Costa Rica, Identidad de género e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, 2017), tal como lo ha expresado el Comité
DESC (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 20).

Al momento de analizar la accesibilidad y aceptabilidad, y mas especificamente
el consentimiento informado y su relacion con el derecho a la informacién, nos he-
mos referido a la etapa inicial de atencidn, la consejeria inicial y las implicancias
del consentimiento informado en caso de que la persona usuaria opte por la inte-
rrupcion del embarazo, por lo que alli nos remitimos.

Del Protocolo se desprende la caracterizacion de las consejerias, que son un
“espacio de informacién destinado a que la persona usuaria acceda a la toma de una
decision autonoma” (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, 33)..Las
mismas deben ofrecer informacién adecuada, cientificamente validada, que = :oe
ser expresada claramente, utilizando, de ser necesarios, materiales como folleteria
para hacer las explicaciones mas comprensibles (Ministerio de Salud de la Nacion
Argentina, 2019, p. 33). Con mas detalle nos hemos referido a este punto en oca-
sion de analizar la variable de accesibilidad®).

El Protocolo propone los siguientes puntos como centrales para ser abordados
en los espacios de consejeria: informacién sobre el derecho al acceso a la interrup-
cion legal del embarazo —sefiala que en presencia de la causal salud, se debe infor-
mar sobre las posibles consecuencias de la continuidad del embarazo, en la causal
violacién sobre la opcion de denunciar y sobre el hecho de que esto no es un requi-
sito para el acceso a la practica—; informacién detallada sobre los procedimientos
posibles para la interrupcion del embarazo; indagacion de la red de apoyo de la per-
sona; informacion y ofrecimiento de anticoncepcién post aborto.

En relacién a la consejeria de anticoncepcion, el Protocolo posee especifica-
mente una seccion dedicada a ella, que contiene criterios y pautas para la anticon-
cepcién post aborto, previsiones sobre situaciones particulares a tener en cuenta
durante la misma, y recomendaciones concretas para su realizacion (Ministerio de
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Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 67). Como observacion preliminar, el Proto-
colo reconoce que en algunos casos puede resultar beneficioso realizar la consejeria
de anticoncepcion antes del procedimiento de interrupcion del embarazo, por lo
cual el personal médico debe evaluar si esto es conveniente, posible y apropiado
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 68). Si no lo fuera, la misma
debera ser realizada enseguida de concluido el tratamiento. Vemos como el instru-
mento entiende la flexibilidad de la actuacion del personal de salud en su rol de ga-
rantes del acceso al derecho a la informacion y la autonomia de las personas
usuarias del sistema de salud; sin embargo, no deja de establecer criterios minimos
que deben estar presentes en su accionar.

Si bien haremos hincapié en los métodos anticonceptivos desde el punto de vis-
ta del control de natalidad con mayor profundidad, cabe reparar en el tratamiento
de la informacion relativa a anticoncepcion desde la perspectiva de prevencion de
enfermedades de transmision sexual. E1 Comité DESC otorga especial importancia
a su prevencion y tratamiento en cumplimiento con el PIDESC (Comité de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, 2000, parr. 16). El Protocolo contempla
una breve referencia al tema cuando prevé que durante la consejeria en anticoncep-
cion, debe recordarse al/a la paciente la importancia del uso del preservativo para
prevenir la transmision de VIH y otras enfermedades de transmision sexual (Minis-
terio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 69)).

En cuanto al desarrollo en si del espacio de consejeria, el Protocolo considera
“buena practica” preguntar a la persona usuaria si considera que es un buen momento
para hablar de anticoncepcion. Menciona, asimismo, que debe garantizarse la aten-
cion en un espacio de privacidad. Debe asegurarse, desde un principio, que la conse-
jeria posee caracter confidencial y ofrecer a la persona si desea ser acompafiada por
alguien de su confianza durante la conversacion (Ministerio de Salud de la Nacién
Argentina, 2019, p. 68). Estas previsiones tienen la clara intencién de cumplir con las
condiciones minimas de aceptabilidad para los procedimientos médicos, relacionadas
con la ética médica y la confidencialidad. Vemos c6mo, asimismo, se observan para-
metros para garantizar la accesibilidad a la informacion, sobre todo generando un es-
pacio de confianza entre la/el profesional y la persona usuaria. Esto se corrobora
especificamente cuando el Protocolo aclara que el objetivo de la consejeria de anti-
concepcién es que “la persona, contando con toda la informacion necesaria, elija, si
asi lo desea, un método anticonceptivo, de acuerdo a sus necesidades y preferencias,
respetando y favoreciendo su autonomia” (Ministerio de Salud de la Nacion Argenti-
na, 2019, p. 68). Adicionalmente, sefiala que debe informarse claramente que la
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eleccion de un método anticonceptivo nunca puede ser condicion de acceso a la
practica de ILE, en consonancia no sélo con el derecho a la informacién, sino al
respeto por la autonomia personal.

El mejor modo de resumir los lineamientos centrales del Protocolo en relacion a
los puntos abordados, es la aclaracion de que el instrumento considera que ofrecer
atencion integral para la interrupcion legal del embarazo implica: brindar trato hu-
manizado, garantizar la atencion clinica adecuada, intercambiar informacion amplia
y completa, ofrecer consejeria de anticoncepcion y cuidados posteriores luego del
procedimiento (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 30).

IV. B. 1. Atencién durante el aborto

La pauta clara del Protocolo es la del acompafnamiento integral de la persona
usuaria, en concordancia con una perspectiva de género en particular y de DDHH
en general. El mismo no se limita al actuar profesional en procedimientos médicos,
sino que engloba todo el proceso de atencién, desde la llegada de la persona al esta-
blecimiento de salud hasta el proceso de atencion posterior a cualquier procedi-
miento que se haya realizado. Tal como hemos abordado, todo el proceso se rige
por los principios de acceso a la informacion y transparencia activa. En los aspectos
aqui analizados, podemos ver esta premisa reflejada en las previsiones que sefialan
que debe ofrecerse a las personas usuarias la oportunidad de hacer preguntas y ob-
tener apoyo si lo considera ne = irio. Al mismo tiempo, el personal de salud debe
realizar las derivaciones que cousidere oportunas, ya sea a servicios de salud men-
tal, servicio social, equipos de atencién a personas en situaciéon de violencia, entre
otros (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 58). El instrumento
siempre sefiala que la pauta rectora debe ser que estas derivaciones o interconsultas
no dilaten innecesariamente la practica, afectando la accesibilidad.

Hemos mencionado ya la diversidad de indicadores a tener en cuenta para el
analisis de la disponibilidad en el derecho a la salud. Nos detendremos en esta in-
vestigacion unicamente en aquellos elementos de la disponibilidad que puedan ana-
lizarse desde el punto de vista juridico. En este orden de ideas, nos atafia aqui
puntualizar la obligacién de los Estados de velar por la disponibilidad de personal
médico y profesional capacitado, calificado y formado para prestar todos los servi-
cios de atencion de salud sexual y reproductiva. Esta obligacién constituye un com-
ponente central en la proteccion y garantia de la disponibilidad en el derecho a la
salud (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2016, parr. 13).
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En todas las etapas de atencion jugara un papel fundamental la capacitacién ac-
tualizada, con perspectiva de DDHH, que debera garantizarse con la finalidad de
que el aborto o cualquier situacion atendida en el sistema de salud se guien por los
principios del DIDH (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
2000, parr. 44). Entendemos esta es una cuestion que excede el analisis meramente
normativo. Si bien las previsiones legales pueden exigir capacitaciones al personal
de salud, no nos detendremos en este trabajo a analizar su cumplimiento en térmi-
nos facticos. Sin embargo, si nos parece relevante recoger aquellas previsiones que
en el Protocolo permiten establecer una directriz de accionar del personal de salud
basada en los principios de DDHH, por considerar que su presencia en un instru-
mento de estas caracteristicas exige a los establecimientos de salud el ajuste a cier-
tas pautas minimas que garanticen los derechos de las personas. El rol fundamental
de las capacitaciones al personal médico no es ignorado por este trabajo, sin embar-
go, no forma parte del analisis que aqui realizaremos.

Creemos importante sefialar que atraviesa también al Protocolo, como compo-
nente de la transparencia activa, la obligacién del personal de salud de informar a
las personas gestantes sobre la posible aplicacion de alguna de las causales de no
punibilidad del aborto a su caso particular, con la finalidad de que pueda optar (Mi-
nisterio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 30). Consideramos este punto
fundamental en relacion a la obligacién de los Estados de procurar tomar medidas
para impedir la coaccion reproductiva, y asegurar que las personas gestantes no se
vean obligadas a buscar procedimientos médicos riesgosos, como abortos ilegales,
por falta de servicios apropiados en materia de control de natalidad (Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, 1992, parr. 24). En el cumpli-
miento de esta obligacion entran en juego una diversidad de acciones estatales, en-
tre las cuales podemos mencionar la legislacion que garantice el aborto legal,
seguro y gratuito fuera del esquema de persecucion penal. Defendemos la relevan-
cia y urgencia de este tipo de acciones (Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, 2018, parr. 56), aunque no sean centrales en la investigacion que aqui
abordamos. Sin embargo, también creemos importante analizar cémo esta obliga-
cion puede garantizarse en el esquema penal vigente. El rol privilegiado que posee
el personal de salud como habilitante de informacion a las personas creemos es una
herramienta fundamental en la promocion de derechos de las/os usuarias/os del sis-
tema de salud. De alli la relevancia de la previsiones del Protocolo que imponen la
obligacion al personal sanitario de ofrecer informacién sobre su propia autonomia a
las personas usuarias, incluyendo aquella relacionada a los métodos anticoncepti-
vos y el acceso a los mismos.
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Realizadas estas consideraciones, nos detendremos especificamente en el procedi-
miento de aborto. El acceso a la ILE es la directriz fundamental del Protocolo durante
toda la atencién a las personas usuarias. Si bien el instrumento recomienda la actua-
cién interdisciplinaria, recalca que no es necesaria mas que la intervencion de un/a
médico/a para constatar la existencia de alguna causal de no punibilidad del aborto
(Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 24). Dicha prevision se ajusta
casi textualmente a una de las pautas centrales del fallo FAL (FAL, s/ medida autosa-
tisfactiva, 2012, cons. 24). La no obstaculizacion y la directriz de evitar retrasos inne-
cesarios en el acceso a la practica estan presentes, asimismo, en la regulacién de la
derivacion entre establecimientos de salud y la objecion de conciencia.

Asi, establece que si la solicitud de acceso a la practica se inici6 en el primer ni-
vel de atencion y se requiere su derivacion a hospital, no se debera rever la causal
para realizar el procedimiento, considerando esta practica un obstaculo al acceso.
Recalca que este tipo de accionar puede implicar una victimizaciéon de la persona
que solicita la atencion de salud (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019,
p. 24). Al mismo tiempo, y en relacion a la derivacion con profesionales especiali-
zadas/os en los casos de la causal salud, establece que estas interconsultas podran
realizarse mientras no obstaculicen o retrasen el acceso a la practica (Ministerio de
Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 33).

En lo atinente a la objecién de conciencia, los/as profesionales de la salud que
sean objetores deberan manifestarlo formalmente ante la institucion en la cual pres-
ten tareas. La misma s6lo sera oponible en los casos en que la practica se solicite
con posterioridad a que el/la profesional haya presentado formalmente su objecion
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 25-26). Esta prevision garan-
tiza que la objecion de conciencia no pueda oponerse arbitrariamente frente a algu-
nos casos y otros no. Adicionalmente, otorga a los establecimientos de salud las
herramientas para asegurar que siempre se cumplira con la pauta de disponibilidad
de personal capacitado para interrumpir un embarazo. En caso de objecion de con-
ciencia, debe quedar este hecho asentado en la historia clinica y realizarse rapida-
mente la derivacion oportuna (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p.
26).L2.2bhjecion no podra ser alegada si no existe profesional disponible para ejer-
cer la_actica de forma oportuna o en casos de emergencia que pongan en riesgo la
vida o la salud de la persona usuaria (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina,
2019, p. 26). Estas medidas concuerdan con lo establecido por la Ley 26.529,
articulo 2.a.® (y la ley 17.132, articulo 19.2)®).

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, 20215009
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a9

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

23 de 39


Usuario
Resaltar

Usuario
Nota adhesiva
falta espacio después del punto

Usuario
Resaltar

Usuario
Resaltar

Usuario
Nota adhesiva
paréntesis de apertura y de cierre no corresponden


El derecho a la salud en el Protocolo Nacional para la atencién integral de... Florencia Mariana Brichetti

Resulta relevante mencionar que las/os profesionales objetores de conciencia
tienen, a pesar de haber objetado, la obligacion de prestar atencion previa y post
aborto; de cumplir con el deber de informacién y transparencia activa en relacion al
derecho de acceso a la ILE; y de respetar, proteger y garantizar la autonomia de la
persona gestante (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 26). Estos
puntos se alinean a la pauta de acceso como regla que recorre a todo el Protocolo.

Adicionalmente, el instrumento sefiala que la perspectiva de DDHH debe guiar,
ademas de al personal médico y equipos interdisciplinarios, al personal administra-
tivo, que tiene un papel fundamental en la facilitacion del acceso a las personas
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 30).

En cuanto a los lineamientos a seguir durante la interrupcion del embarazo, a
través de un diagrama de flujo simplifica cada paso necesario para garantizar el ac-
ceso a la ILE (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 32), que pue-
den resumirse del siguiente modo: a. vacunacion e isoinmunizacién, b. manejo del
dolor, c. opciones terapéuticas de evacuacion uterina: tratamiento medicamentoso y
aspiraciéon de vacio, d. Indicaciones para el cuidado posterior al procedimiento y
para el alta (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 39).

Detalla el procedimiento médico paso a paso, teniendo en cuenta la evaluacion
de antecedentes médicos y socio economicos, la necesidad de examenes fisicos
—especificando que debe en todo momento adelantarse a la persona gestante lo
que sentira durante los mismos y dando la posibilidad de que concurra acompafiada
si lo desea—, diagnostico diferencial de ser necesario — por ejemplo, en caso de
sospecha de embarazo ectopico—, estudios complementarios —laboratorio de ser
necesario, aunque no es requisito; ecografia en caso de sospecha de embarazo ecto-
pico—. En caso de ser necesaria la ecografia debe explicarse a la persona usuaria
su derecho a solicitar no ver las imagenes ni escuchar los sonidos (Ministerio de
Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 36-37).

El instrumento deja claro que la atencién de personas gestantes solicitantes de
interrupcion del embarazo implica para los equipos de salud la responsabilidad de
ofrecer atencion de calidad y respetuosa de los DDHH (Ministerio de Salud de la
Nacion Argentina, 2019, p. 34). Un aspecto que consideramos central es que, al
mismo tiempo, reconoce que la atencion de personas en esta situacion suele

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, 20215009
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a9

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

24 de 39



El derecho a la salud en el Protocolo Nacional para la atencién integral de... Florencia Mariana Brichetti

Poner en juego tensiones y conflictos que involucran al conjunto del equipo
de salud tanto en lo personal como en el aspecto institucional. Esto puede in-
fluir negativamente en el acceso a la atencidn, la calidad de la misma, y la sa-
lud actual y futura de las mujeres (Ministerio de Salud de la Naci6n Argentina,
2019, p. 34).

Asi, resalta la importancia de la reflexion y debate hacia el interior de los equi-
pos de salud, que contribuyen a detectar y analizar tensiones y conflictos y trabajar
sobre ellos.

Esto puede permitir que se genere un espacio donde consensuar procedimientos
y mecanismos que garanticen el pleno ejercicio de los derechos tanto de las usua-
rias como de los/as profesionales de la salud. Esta practica también facilita que se
puedan repensar percepciones, practicas y actitudes de las/os integrantes del equipo
de salud en la atencién de las personas que se encuentran en la situacion descripta.
El principal desafio reside en construir un vinculo con las mujeres en un ambito de
contencién fisica y emocional, de respeto hacia la situacién particular de cada una y
a la decisién que tome, y que garantice la confidencialidad (Ministerio de Salud de
la Nacion Argentina, 2019, p. 34).

Elegimos aqui citar textualmente el texto del Protocolo, pues detecta un
obstaculo factico que probablemente se erija en el cabal cumplimiento de las direc-
tivas que establece, y aconseja soluciones practicas que pueden optimizar la aten-
cion del personal de salud y adaptar la realidad de atencion a los principios del
DIDH con mucha claridad.

La disponibilidad implica también la garantia de que los establecimientos de sa-
lud contaran con los medicamentos incluidos en la lista de medicamentos esencia-
les de la OMS. Entre ellos podemos encontrar, ademas de analgésicos y otros
medicamentos, una amplia gama de métodos anticonceptivos y anticonceptivos de
emergencia. Asimismo, medicamentos para la asistencia en casos de aborto y aten-
cion post aborto (Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2016,
parr. 13). Abordaremos las repercusiones juridicas de los medicamentos esenciales
en la disponibilidad y su relaciéon con los métodos de anticoncepcion, algunas li-
neas mas adelante. En esta seccion nos detendremos en los medicamentos necesa-
rios para la atencion durante la ILE.
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La mifepristona es un medicamento considerado esencial segtin la OMS, pero
que adn no ha sido aprobado ni registrado por la ANMAT(9, Aumenta la efectivi-
dad del tratamiento medicamentoso de interrupcion del embarazo con misoprostol,
y disminuye el dolor. Asi, a pesar de que no puede utilizarse en Argentina, el instru-
mento lo incluye al momento de indicar las dosis adecuadas en cada etapa de gesta-
cion en caso de que se apruebe su uso legal, por ser el estandar internacional
requerido. Asi, consideramos reconoce la progresividad del derecho a la salud co-
mo DESC, y marca una pauta fuerte de necesidad de aprobacion del medicamento.
Es el Estado sentando bases para la evolucion del derecho a la salud en la Argentina
(Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 42-43).

Situacion similar se presenta cuando el instrumento reconoce que el legrado
uterino ha caido en desuso como practica médica por existir otras alternativas mas
saludables. Sefala, asi, que debe ser utilizado s6lo cuando ninguno de los otros mé-
todos para interrumpir el embarazo esta disponible o es viable, y que los servicios
de salud y las personas responsables de programas de salud deben realizar el mayor
esfuerzo posible para reemplazar esta practica por tratamiento medicamentoso o as-
piracién, ambos métodos considerados como seguros por la OMS (Ministerio de
Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 41-51). Al mismo tiempo, debe contarse con
aspiracion de vacio o posibilidad de derivacion en caso de falla por aborto medica-
mentoso incompleto (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 42).

En pos de ampliar las posibilidades de eleccion sobre el método de interrupcion
por la persona gestante, toma la recomendacion de OMS, FIGO e Ipas sobre emba-
razos menores a doce o nueve semanas y su posibilidad de tratamiento con miso-
prostol en el hogar o ambulatoriamente. Para que la persona gestante pueda elegirlo
el equipo médico debe: a. brindar la consejeria previa para que decida si desea rea-
lizarlo de esa forma; b. garantizar a la persona la medicacién necesaria, incluyendo
analgésicos; c. evaluar que no presente comorbilidades que pudieran poner en ries-
go la salud; d. cumplimentar todos los requisitos administrativos: historia clinica,
consentimiento informado, declaracion jurada de violacion, si corresponde; e. co-
rroborar que la persona comprenda las consignas y las pautas de alarma; f. acordar
una visita de seguimiento después del procedimiento (Ministerio de Salud de la Na-
cion Argentina, 2019, p. 43-44). Se debe explicar a la persona usuaria coémo debe
realizar el procedimiento medicamentoso, brindando informacién clara y precisa
sobre qué esperar en relacion con la hemorragia vaginal y la expulsion del producto
de la concepciodn, y sobre como reconocer las complicaciones. Si es posible, se de-
be reforzar la explicacion en forma escrita o con folleteria (Ministerio de Salud de
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la Nacién Argentina, 2019, p. 44). Vemos como se detalla paso a paso el accionar mi-
nimo necesario del personal de salud para cumplir con las directrices exigidas por el
DIDH en relacion al acceso, la transparencia activa y la calidad de los servicios de
salud.

IV. B. 2. Atencién post aborto

Habiendo abordado los aspectos generales de los espacios de consejeria y su
tratamiento en el Protocolo, cabe detenernos brevemente en la atencién post aborto.
El instrumento contempla una serie de pautas médicas que deberan respetarse en
esta etapa (Ministerio de Salud de la Nacion Argentina, 2019, p. 49 y ss.). Entre
ellas, figura la de informar a la persona sobre la posibilidad de quedar embarazada
nuevamente pocos dias después de la realizacion del procedimiento, y la de infor-
mar sobre anticoncepcion, haciendo hincapié en los métodos de larga duracion
(Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 58). Nos detendremos en las
consejerias de este tipo en el apartado que sigue.

De ser posible, debera establecerse una cita médica de seguimiento y control
entre los siete y diez dias posteriores a la interrupcion del embarazo (Ministerio de
Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 58).

IV. B. 3. Consejeria en anticoncepcién

El acceso a los métodos de anticoncepcion en el marco del ejercicio de derechos
sexuales y reproductivos se relaciona directamente con la autonomia personal. Asi
lo ha reconocido la Corte IDH, que entiende a la autonomia en la elecciéon de méto-
dos anticonceptivos como requisito ineludible para impedir esterilizaciones invo-
luntarias, no consentidas, coercitivas, y forzadas, y otras violaciones a los DDHH
(Caso L.V. vs. Bolivia, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
2016, parr. 165).

Los principios rectores del acceso a la informaciéon que hemos abordado se apli-
can también a este tipo de consejerias. Este espacio esta destinado a la posible elec-
cion de la persona usuaria de un método de anticoncepcion, y debe utilizarse para
proveer toda la informacion necesaria para dar a conocer las caracteristicas de cada
método de control de natalidad disponible, incluyendo sus ventajas, desventajas y
riesgos. Con esta informacion debera propiciarse que la persona elija un método de
anticoncepcion que se adapte a sus propias necesidades y particularidades. Asimis-

Revista de la Facultad de Derecho, (50), ene-jun, 2021, 20215009
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2021n50a9

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

27 de 39



El derecho a la salud en el Protocolo Nacional para la atencién integral de... Florencia Mariana Brichetti

mo, debera proveerse este método para su inmediata disponibilidad por la persona
usuaria, ofreciendo alternativas razonables si, ya sea por su estado de salud luego de
la interrupcion del embarazo u otras circunstancias el mismo no pudiera comenzar a
emplearse de inmediato (Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 68).

La finalidad de la consejeria de anticoncepcién es aprovechar al maximo el in-
greso de la persona al sistema de salud, para poder proveerle de informacion a la
que, quizd, no ha tenido acceso anteriormente, o que ha obtenido desde una pers-
pectiva informativa que no ha sido suficiente para que pueda optar por algun méto-
do disponible. Es por ello que las previsiones relativas a esta consejeria hacen tanto
hincapié en el acceso a la informacion clara y fidedigna. De hecho, el Protocolo re-
conoce que el acceso a los servicios de salud en circunstancias en las que podria
optarse por la ILE puede ser una oportunidad unica para que la persona elija un
método anticonceptivo de alta eficacia y accion prolongada (Ministerio de Salud de
la Nacion Argentina, 2019, p. 68).

Deben tomarse especiales consideraciones en caso de atencion a personas con an-
tecedentes de embarazo por abuso sexual, sobre todo nifios/as y adolescentes. En es-
tos casos, debera considerarse la situacion particular, para evaluar si resulta adecuado
o no ofrecer asesoramiento de anticoncepcion (Ministerio de Salud de la Nacién Ar-
gentina, 2019, p. 68). Creemos que en esta instancia juegan un papel fundamental los
equipos interdisciplinarios, y que resulta necesario guiar su accionar con la finalidad
de indagar estas cuestiones sin influir en el proceso de acceso a la informacién y toma
de decisiones en relacion a la interrupcion o no del embarazo en curso.

En el proceso de consejeria de anticoncepcion —y, nos permitimos opinar, du-
rante todo el proceso de atencion— resulta fundamental que el equipo de salud e
interdisciplinario evite cualquier tipo de suposiciones sobre las personas que asiste,
valorando la situacion personal, incluidas las caracteristicas del sistema de salud
local para garantizar el acceso a los métodos anticonceptivos disponibles (Ministe-
rio de Salud de la Nacién Argentina, 2019, p. 68).

En resumen, las pautas centrales de las consejerias de anticoncepcion previstas
por el Protocolo se pueden sintetizar del siguiente modo: el personal médico debe
indagar las necesidades de la persona mediante preguntas abiertas y cuidando de no
hacer suposiciones; conversar con ella sobre su interés en usar anticonceptivos;
evaluar con los criterios médicos de elegibilidad, a partir de la situacion clinica par-
ticular, cuéles son los métodos de anticoncepcién seguros; informar sobre los méto-
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dos anticonceptivos disponibles y accesibles y explicar las caracteristicas, uso,
efectos secundarios, y eficacia de cada uno, haciendo hincapié en la mayor efectivi-
dad de los métodos de larga duracion, como el DIU, entre otros; valorar las barreras
que podrian restringir el uso exitoso de algunos métodos y considerar, junto con la
persona, posibles formas de resolverlas o trabajar alrededor de ellas; acompafiar a
la persona usuaria en la seleccién del método; brindar informacién sobre como fun-
ciona el método elegido —de ser posible, reforzar la informacion con folleteria—;
informar sobre como y donde obtenerlo y realizar el seguimiento que requiera; re-
cordar la importancia del uso del preservativo para prevenir VIH y otras enferme-
dades de transmision sexual; ofrecer anticoncepcion hormonal de emergencia para
posibles fallas en el uso del método anticonceptivo elegido (Ministerio de Salud de
la Nacién Argentina, 2019, p. 68-69). En todo momento el personal médico debe
guiarse por la premisa de que la eleccion y colocacion de un método anticonceptivo
no puede ser requisito para el acceso a la ILE, circunstancia que, como hemos di-
cho, debe dejarse en claro a la persona usuaria en todo momento (Ministerio de Sa-
lud de la Nacion Argentina, 2019, p. 69).

Finalmente, cabe destacar que la revision en la practica de estos lineamientos,
consideramos debe tener en cuenta la aptitud que el disefio de estas consejerias pre-
senta para abordar eficazmente los obstaculos en el acceso a la salud producto de los
determinantes sociales"") y su impacto en la vida de las personas y el ejercicio de sus
derechos. Creemos que esta, como cualquier politica ptublica que involucre derechos
fundamentales, debe ser integramente revisada, no sélo en su formulacion sino en sus
efectos al momento de ser aplicada. Si bien el Protocolo aborda eficazmente las parti-
cularidades de los determinantes sociales en el acceso a los derechos sexuales y re-
productivos, creemos debe ser objeto de estudio especifico el modo en el que estas
politicas se emplean, para evaluar si logran paliar significativamente los obstaculos
que los determinantes sociales implican en el acceso al derecho a la salud.

V. Reflexiones finales

El proceso de investigacion y analisis que hemos abordado en estas paginas nos
permite arribar a la conclusién de que el Protocolo estudiado se ajusta a los parame-
tros normativos centrales de DDHH en relacion al derecho a la salud. La detallada
descripcion de las etapas de atencion a personas gestantes en el marco del sistema sa-
nitario ofrece un marco de accion claro para el personal de salud, y pautas concretas
que especifican qué implica ofrecer atencion de salud integral en casos de ANP.
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Al mismo tiempo, la claridad del instrumento en cuanto a la finalidad de los
distintos espacios de atencion y sus precisas indicaciones en relacion a los modos
de abordaje de la provisién informacion a las personas usuarias sobre sus propios
derechos y posibilidades ofrece un panorama mas que claro para quienes actian en
estos espacios de atencion de salud; que, guiadas por las directrices del Protocolo,
pueden conocer acabadamente como deben actuar para que garantizar el respeto de
los derechos de pacientes.

La especifica consideracion que se otorga al ajuste de la relaciéon personal/per-
sona usuaria segtn la pertenencia de pacientes a grupos especialmente vulnerables,
es una sefial de que el instrumento fue pensado desde una perspectiva de DDHH, y
redactado con la conviccion de que el ajuste de los espacios de atencién en este tipo
de procedimientos y otros inherentes al accionar del sistema sanitario careceria de
las condiciones necesarias para cumplir sus objetivos si ignora la situacién personal
de quienes acceden a él.

Creemos que una de las grandes virtudes de este instrumento yace en el amplio
reconocimiento de situaciones de hecho que podrian suscitarse en su aplicacién.
Lejos de desconocer que la aplicacion del Protocolo podria verse afectada por estas
cuestiones, establece modos de diagnostico de estos obstaculos y ofrece diversas
alternativas para superarlos sin perjudicar el acceso a la practica y el respeto por el
derecho de las personas gestantes que desean acceder a la misma. En esta misma li-
nea, reconoce los avances que adn resultan necesarios en relacién a disponibilidad
de medicamentos esenciales, tecnologia médica, legalizacién del aborto y capacita-
cion del personal con perspectiva de DDHH. Es el Estado reconociendo no sélo la
progresividad de los DESC, sino sentando bases sobre los proximos pasos que de-
ben concretarse para lograr que los establecimientos de salud actiien integralmente
respetando las obligaciones establecidas por el DIDH.
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Notas

I “Incurriran en las penas establecidas en el articulo anterior y sufriran, ademas, inhabi-
litacién especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras
o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o cooperaren a
causarlo. El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible: 1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vi-
da o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios. 2° Si el
embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre una mu-
jer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal deberéa ser
requerido para el aborto.” Cédigo Penal Argentino, articulo 86.

2El lenguaje inclusivo nos pertenece.

3 “Como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas y
demas establecimientos relacionados con la salud”. Comité DESC, Observaciéon Gene-
ral N.° 14, parr. 12.

4Disponible en https://list.essentialmeds.org/

>“La salud genésica significa que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si
desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener
acceso a métodos de planificacién familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de
su eleccion, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la
salud que, por ejemplo, permitiran a la mujer pasar sin peligros las etapas de embarazo
y parto”, Comité DESC, Observacién General N.° 14, nota xii.

6 “La accesibilidad de la informacion comprende el derecho a buscar, recibir y difundir
informacion e ideas relativas a cuestiones de salud sexual y reproductiva en general, y
también el derecho de las personas a recibir informacién especifica sobre su estado de
salud. Todas las personas y grupos, incluidos los adolescentes y jévenes, tienen el dere-
cho a recibir informacién con base empirica sobre todos los aspectos de la salud sexual
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y reproductiva, entre ellos la salud materna, los anticonceptivos, la planificacién fami-
liar, las infecciones de transmision sexual, la prevencion del VIH, el aborto sin riesgo y
la asistencia posterior en casos de aborto, la infecundidad y las opciones de fecundidad,
y el cancer del sistema reproductor. Dicha informacién debe proporcionarse de una ma-
nera compatible con las necesidades de la persona y la comunidad, tomando en conside-
racion, por ejemplo, la edad, el género, los conocimientos lingiiisticos, el nivel
educativo, la discapacidad, la orientacion sexual, la identidad de género y la condicién
de intersexualidad. La accesibilidad de la informacién no debe menoscabar el derecho a
que los datos y la informacién personales relativos a la salud sean tratados con caracter
privado y confidencial”. Comité DESC, Observacion General N.° 22, parr.18-19

7 Consideramos que la cuestién del punto de vista en el abordaje de la anticoncepcion
abre una ventana analitica con la potencialidad de ser trabajada desde aristas multidi-
mensionales en un trabajo independiente, que debe, obligadamente, articularse con las
implicancias de la politica de Educacién Sexual Integral, por lo cual le damos aqui tra-
tamiento escueto.

8 “Derechos del paciente. Constituyen derechos esenciales en la relacion entre el pacien-
te y el o los profesionales de la salud, el o los agentes del seguro de salud, y cualquier
efector de que se trate, los siguientes: a) Asistencia. El paciente, prioritariamente los
nifios, nifias y adolescentes, tiene derecho a ser asistido por los profesionales de la salud,
sin menoscabo y distincién alguna, producto de sus ideas, creencias religiosas, politicas,
condicién socioecondmica, raza, sexo, orientacion sexual o cualquier otra condicion. El
profesional actuante s6lo podra eximirse del deber de asistencia, cuando se hubiere he-
cho cargo efectivamente del paciente otro profesional competente; (...)” Reptblica Ar-
gentina, Ley N.° 26.529, art. 2.a.

9 “Los profesionales que ejerzan la medicina estan, sin perjuicio de lo que establezcan
las demas disposiciones legales vigentes, obligados a: (...) asistir a los enfermos cuando
la gravedad de su estado asi lo imponga y hasta tanto, en caso de decidir la no prosecu-
cién de la asistencia, sea posible delegarla en otro profesional o en el servicio puiblico
correspondiente; (...)” Reptblica Argentina, Ley N.° 17.132, articulo 19.2

10 Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica, organis-
mo descentralizado del Estado argentino con competencia para autorizar el uso de me-
dicamentos en el territorio nacional.
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11 “Las pautas de salud sexual y reproductiva reflejan por lo general las desigualdades
sociales y una distribucion desigual del poder basada en el género, el origen étnico, la
edad, la discapacidad y otros factores. La pobreza, la disparidad de ingresos, la discri-
minacion sistémica y la marginacion basada en los motivos identificados por el Comité
son determinantes sociales de la salud sexual y reproductiva, que también tienen reper-
cusiones en el disfrute de otros derechos” Comité DESC, Observacién General N.° 22,
parr. 8.
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