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Abstract

La vacunacion tiene como finalidad el bien comun de la sociedad mediante la prevencion
de enfermedades contagiosas. Actualmente crece el numero de personas que deciden no
vacunar a sus hijos. Estos alegan que las mismas pueden tener efectos nocivos sobre la
salud de los nifios. En la mayoria de los casos son padres que se guian por la medicina
homeopatica o ayuverdista las cuales consideran que son menos perjudiciales al basarse

en remedios naturales.

Argentina posee un calendario de vacunacion obligatorio y gratuito. Este prevé que de no
cumplimentarse con la totalidad de las vacunas las mismas pueden ser aplicadas de

manera compulsiva sin la necesidad de autorizacion de los responsables de los menores.

La vacunacion compulsiva plantea un problema al limitar la autonomia de la voluntad de
quienes ejercen la responsabilidad parental. El presente trabajo busca brindar, desde una
perspectiva objetiva, un andlisis sobre la limitacion a la autonomia de la voluntad de los
padres en la toma de decisiones que afectan la salud de sus hijos. Se indagaran las
medidas que puede tomar el estado en caso de no vacunacién de menores que se

encuentren bajo la responsabilidad parental y si estas son constitucionales.

Palabras clave: Vacunacion compulsiva. Autonomia de la voluntad. Responsabilidad

parental

Vaccination is aimed at the common good of society through the prevention of contagious
diseases. Currently the number of people who decide not to vaccinate their children
grows. These claim that they can have harmful effects on the health of children. In most
cases they are parents who are guided by homeopathic medicine or ayuverdista which

they consider to be less harmful by relying on natural remedies.

Argentina has a compulsory and free vaccination calendar. That provides that if it is not
completed with all vaccines they can be applied compulsively without the need of the

authorization from those responsible for the children.



Compulsive vaccination has a problem by limiting the autonomy of the will of those who
exercise parental responsibility. This work seeks to provide, from an objective
perspective, an analysis on the limitation to the autonomy of the will of parents in making
decisions that affect the health of their children. Will be investigated the measures that
the state can take in case of non-vaccination of minors who are under parental

responsibility and if these are constitutional.

Key words :compulsory vaccination. autonomy of the will. Parental responsibility
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Introduccion
Aungue aln no representan un nimero considerable de personas, en Argentina, cada vez

son més las familias que deciden no vacunar a los menores que tienen a su cargo.
Actualmente son casos aislados, pero se esta convirtiendo en una tendencia que se

incrementa anualmente.

El régimen general para las vacunaciones contra las enfermedades prevenibles, ley
nacional 22.909, establece la obligatoriedad de la vacunacion en todo el suelo de la
Republica Argentina. Impone la pena de multa e incluso la vacunacion compulsiva en
caso de que los padres, tutores, curadores o guardadores no vacunen a los menores o
incapaces a su cargo. Es decir Argentina posee un régimen de prevencion de
enfermedades basado en un sistema de inmunizacion a través de vacunas obligatorias con

cumplimiento coercitivo.

Existen casos en los que los padres, tutores o encargados se niegan a la vacunacion de las
personas que tienen a su cargo, aun conociendo las ventajas que posee la vacunacion.
Hace 20 afos el médico Andrew Wakefield presentd una investigacion preliminar, que
fue publicada en la revista cientifica The Lancet. En ella informaba que doce nifios
vacunados habian desarrollado comportamientos autistas e inflamacion intestinal grave?.
Desde aquella publicacion la desconfianza en las vacunas fue aumentando, provocando
que cada vez sean mas las personas que no cumplen con el calendario obligatorio de
vacunacion. Luego se demostré que el investigador habia mentido, inventando o
tergiversando los datos y, que mantenia contactos de interés con organizaciones

antivacunas poderosas.

Por otro lado, la responsabilidad parental se encuentra definida en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion en su articulo 638. Establece que la misma es “el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la personay bienes del hijo,
para su proteccién, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se

haya emancipado.”®

! «“Régimen general para las vacunaciones contra las enfermedades prevenibles por ese medio”,

2 https://www.nytimes.com/2015/02/02/us/a-discredited-vaccine-studys-continuing-impact-on-public-
health.html

3 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, ley 26.994, 2014, art. 638.
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El ejercicio de la responsabilidad parental implica la autonomia de la voluntad en la toma
de decisiones que atafien a un proyecto de vida familiar. La ley nacional 26061 “de
proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes” en su articulo 7
explica que la familia es la responsable prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y

adolescentes el disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias. 4

Entonces la pregunta que se plantea es: ;Puede el Estado ordenar la vacunacion
compulsiva en menores ante la negativa de quienes ejercen la responsabilidad parental?

¢Viola, esta obligacion, el principio constitucional de autonomia de la voluntad?

Existe un conflicto entre distintos valores juridicos. Se enfrentan por un lado la libertad a
decidir sobre un proyecto de vida familiar y el derecho a ejercer la autonomia de la
voluntad, y por el otro el deber del Estado de velar por la salud de la poblacion en su

conjunto.

Entiendo que la vacunacion compulsiva en menores por parte del Estado no es violatoria
del principio constitucional de autonomia de la voluntad, ya que prevalecen el Interés
Superior de nifio (también con jerarquia constitucional) y la salud de la comunidad. Si
esto no fuera asi se perjudicarian derechos de terceros. Se busca a través de la vacunacién
compulsiva el bienestar del nifio primordialmente, y también la prevencion de

enfermedades, erradicadas o no, en el resto de la sociedad.

La presente tesis se compone de cinco capitulos, en ellos se hace referencia a los valores
juridicos que entran en conflicto en la tematica en cuestion. En el primer capitulo se
introduce la temaética planteada: la autonomia de la voluntad, la importancia de la
vacunacion y el articulo 18 de la ley 22.909. Seguidamente, en el capitulo 1l se describen
cuéles son los limites a la autonomia de la voluntad en el caso concreto. En la tercera
parte se aborda la responsabilidad parental y la forma de resolver el conflicto de normas
de igual jerarquia. Luego, se describe la jurisprudencia y el derecho comparado, para

finalizar en el dltimo capitulo se formulan las conclusiones.

4 Ley N°26.061, 2005, art. 7.



Capitulo 1 Aspectos generales. Introduccion a la tematica

1.Nociones generales.

1.1Autonomia de la voluntad. Definicién.
Este primer capitulo intenta contribuir con una nocion general de autonomia de la

voluntad, derecho a la salud y vacunacion. Se analizaran los conceptos bésicos sobre los

que giraré el Trabajo Final de Graduacion.

La palabra autonomia proviene del latin: auto significa “uno mismo” y nomos “norma”.
Mientras que la voluntad es la facultad de decidir y ordenar nuestra propia conducta. Es
decir que la autonomia de la voluntad es la capacidad que tiene una persona de establecer

sus propias normas y regirse por ellas a la hora de tomar decisiones.

Segun la Real Academia espafiola la autonomia de la voluntad es la “capacidad de los
sujetos de derecho para establecer reglas de conducta para si mismos y en sus relaciones
con los demas dentro de los limites que la ley sefiala.”® En la misma definicion de la

autonomia de la voluntad se consigna que posee limites impuestos por la ley.

La autonomia de la voluntad es la maxima expresion de libertad ya que es la facultad que
posee cada hombre de autoregularse, de dictarse sus propias normas. ES un

reconocimiento de autogobierno.

La Constitucion Nacional enumera los derechos personalisimos, que son aquellos con los
que cuenta el hombre desde su nacimiento y a lo largo de toda su existencia, estos
derechos son innatos, vitalicios, inalienables, esenciales, absolutos y necesarios y entre
ellos encontramos derecho a la vida, a la libertad, al honor, a la intimidad. La autonomia
de la voluntad se encuentra regulada a nivel nacional en la Constitucion argentina, en su

articulo 195, Es la base sobre la que se estructura el derecho privado, y consiste en la

5 Real Academia Espafiola. En Diccionario de la lengua espafiola (Edicion del tricentenario) Recuperado
de http://dle.rae.es/?id=4TsdiBo. 10 de marzo de 2018.

5“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln
habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”
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facultad que posee toda persona para autodeterminarse y sujetarse a determinado orden.

Significa poder darse la propia norma o regla mediante la cual se juzga la propia conducta.

La redaccion de nuestro articulo 19 de la C.N. establece un principio de no interferencia
del Estado en la vida privada de los individuos. Explica que gozamos de autonomia en la

medida que somos duefios de nuestras propias decisiones, estas no pueden ser impuestas.

El articulo 19 de la C.N. habla de tres acciones distintas:
Acciones privadas de los hombres.

Acciones que no ofendan el orden publico y la moral.
Acciones que no perjudiquen a terceros.

Sages explica que la directriz constitucional es aparentemente clara: una accion privada
deja de serlo si causa dafios a los deméas. Ahora bien, ese dafio debe ser a un bien juridico
razonablemente evaluado. (Sagues, Néstor, 2012, p.587). Esto quiere decir que se valoran
de manera independiente los derechos individuales, y los mismos se comparan con los
derechos de indole colectivo. El derecho individual no podrd producir perjuicios a
terceros sobre bienes o valores que sean reconocidos como bienes juridicos. Estos tienen
que ser bienes, ya sean materiales o inmateriales, que gozan de proteccion juridica,

tutelados.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento elaborado por
representantes de distintas regiones del mundo. Esta declaracion fue proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948. La
Declaracion establece cuales son los derechos humanos fundamentales que deben
protegerse en el mundo entero. Los derechos humanos son derechos inherentes a todos
los hombres, sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen

nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién.

La DUDH establece en su articulo 12: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a

su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias



0 ataques.”’ Es decir todos los individuos tenemos derecho a elegir los valores con los
que vamos a guiar nuestra vida y la de nuestra familia. Y estamos exentos de

intromisiones de terceros.

La autonomia de la voluntad implica confiar en nuestro propio parecer para determinar
qué principios son validos justificando las acciones que involucran derechos de indole
individual. Implica el derecho que tiene cada individuo a tomar sus propias decisiones.

Una de las definiciones mas completas de autonomia de la voluntad, explica que la misma
es un derecho basico, del que surgen los bienes que son protegidos por la misma y que
son imprescindibles para poder llevar a cabo un plan de vida basados en nuestros ideales.
Esta definicion es brindada por Carlos Nino, quien establece:
El principio de autonomia personal sirve para determinar el contenido de los derechos
individuales basicos, ya que de él se desprende cudles son los bienes que esos derechos
protegen. Tales bienes son las condiciones necesarias para la eleccion y la materializacion de
ideales personales y los planes de vida basados en ellos: la vida psicobiol6gica, la integridad
corporal y psiquica, la libertad de movimientos, la libertad de expresién, la libertad de cultos,
el acceso a recursos materiales, la libertad de asociacion, la libertad de trabajo y el acceso al
ocio, etc., son todos prerrequisitos para la eleccién y materializacion de planes de vida. (Nino,
Carlos, 2002, p.167)

Es también Carlos Nino quien nos da una de las definiciones mas claras de autonomia de
la voluntad. Aqui el autor vuelve a poner el acento en los ideales perseguidos por el
hombre y explica que es el Estado quien debe mantenerse al margen de estos y su

interferencia debe ser al solo fin de poder cumplir con ellos.
Un (...) principio de la filosofia liberal puede denominarse el “principio de la autonomia de la
persona humana’’. Este principio prescribe que el Estado debe permanecer neutral respecto de
los planes de vida individuales e ideales de excelencia humana, limitindose a disefar
instituciones y adoptar medidas para facilitar la persecucion individual de esos planes de vida
y la satisfaccion de los ideales de excelencia que cada uno sustente, y para impedir la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion. Esta concepcion se opone al enfoque
perfeccionista, segun el cual es misién del Estado hacer que los individuos acepten y lleven a

cabo ciertos ideales de excelencia humana homologados y, en consecuencia, que el derecho

7 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Recuperado: http://www.infoleg.gob.ar/?page_id=1003.
Fecha 10 de marzo de 2018
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debe regular todos los aspectos importantes de la vida humana. De ahi la conocida postura
liberal (...) de que el derecho debe sdlo ocuparse de reprimir acciones que perjudiquen a
terceros.” (Nino, Carlos, 2002, p.167).

Segun Aida Kemelmajer de Carlucci desde una perspectiva amplia, la autonomia se
relaciona con la libertad, que puede ser definida como la facultad natural del hombre para
actuar a voluntad sin restricciones, respetando su propia conciencia:
...la autonomia se identifica con la libertad. Ha dicho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que: El concepto de libertad y la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse
y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme
a sus propias opciones y convicciones, es un derecho humano basico, propio de los atributos de
la persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana. (Kemelmajer de Carlucci, Aida;
2015; http://www.saij.gob.ar)

Segun la pagina del ministerio de Salud de la Nacion
“en ejercicio de su autonomia, obrar con libertad de conciencia se erige en un imperativo ético
y un valor socio juridico que implica su proteccion como parte de los derechos humanos
fundamentales, en un marco de sociedades democraticas donde hoy encontramos una enorme
diversidad de cosmovisiones ideoldgicas y religiosas.” (Fernandez de Lerena, Mariano Jose;

2017; http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-objecion-de-conciencia. Recuperado: 01/04/18

Actualmente la autonomia de la voluntad es un derecho inherente a la persona, con
jerarquia constitucional, pero esto no fue siempre asi, por tal motivo es importante
explicar cuél fue su evolucion historica. Ya que de al conocer la evolucién de la libertad

se puede entener el verdadero significado de la misma.

1.2 Evolucion historica de la autonomia de la voluntad
La nocion de autonomia de la voluntad fue evolucionando a través del tiempo, en un

principio se creia que el hombre no podia elegir, que el destino de cada uno ya estaba
decidido. En Grecia, por ejemplo, no se concebia la idea de autonomia de la voluntad,
esto queda evidenciado en la fabula de Edipo quien no puede cambiar su destino a pesar
de que lo intente. El oraculo ya habia decretado cual era y eso no podia ser modificado.
Esto era asi ya que los griegos pensaban que los hombres, los dioses, el mundo, eran parte

de un universo unificado, en el que las cosas se ubicaban en un orden arménico. Poseian
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una nocion distinta de autonomia de la voluntad, ya que para los griegos significaba poder

consagrarse al estudio y a la observacion de los fendmenos cotidianos.

Luego, en Roma comienza a dividirse la nocion de Estado e individuo, lo que trae
aparejado una mayor autonomia de los romanos, aunque por supuesto esta es ain muy
limitada y solo para los patricios ya que los plebeyos practicamente no poseian derechos.
Paralelamente al imperio Romano, con el surgimiento de las religiones monoteistas, el
hombre también se encontr6 limitado en su accionar. Las religiones no solo imponian

modos de vida, sino que también los valores que debian considerarse primordiales.

Con el desarrollo del cristianismo la autonomia de la voluntad se elevo a un plano
filoséfico se relacionaba con el dogma; surgia una contradiccién entre el concepto de
libertad del hombre y la condicion de Dios como poseedor de todo el saber y de todo el
poder, renaciendo la idea de predestinacion divina. EI hombre era considerado pecador
en caso de no actuar conforme los lineamientos de la iglesia, es decir, se concibe el libre

albedrio como la posibilidad de eleccién y la libertad como la opcion de escoger el bien.

En el periodo moderno se consagra al hombre, como el mas apto para explicar el mundo
y para actuar segun las normas morales. Dota al hombre de razén y le da la posibilidad

de decidir mediante su libre determinacién.

Gran Bretafia, Estados Unidos y Francia fueron los paises que comenzaron el
movimiento constitucionalista, en el caso de Estados Unidos fue a través de la
Declaracion de Derechos de Virginia, de 1776 que manifiesta en su articulo 1 “todos los
hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos
de los que, cuando entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o despojados

en su posteridad por ningdn tipo de pacto...”

La revolucion francesa trajo consigo un cambio de paradigma en relacién con los
derechos individuales y colectivos. No so6lo provocé una reafirmacion del

constitucionalismo (que comenzo a gestarse en Gran Bretafia con el “Bill of Rights de

8 SECTION 1. That all men are by nature equally free and independent and have certain inherent rights, of
which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their
posterity... http://www.constitution.org/bcp/virg_dor.htm. Recuperado: 15/04/18
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1689”), sino que también nos legd la base para nuestro articulo 19 de la Constitucion
Nacional (donde, como ya se dijo anteriormente, se encuentra plasmado el principio
constitucional de autonomia de la voluntad). La idea de que los humanos poseian
derechos innatos fue afirmada por John Locke, estos eran comunes para todos los

habitantes.

Todos los hombres poseen el derecho personalisimo a la vida y a la integridad fisica, y
por tal motivo puede disponer de su cuerpo, es decir posee libertad de eleccion, ya sea de
su proyecto de vida o el de su familia, siempre y cuando las elecciones que realice no
sean perjudiciales para terceros. La Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de la Revolucion Francesa de 1789 en sus arts., 4to y 5to enuncian®:

Art. 4 — “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia a otro; asi, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no tiene otro limite que los que aseguran a los
demés miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos limites no
pueden ser determinados méas que por la ley.”

Art. 5 — “La ley no tiene derecho a prohibir mas que las acciones perjudiciales a la
sociedad. Todo lo que no esté prohibido por la ley no puede ser impedido, y nadie puede

ser obligado a hacer lo que ella no ordena”.

El Pacto de San José de Costa Rica, por su parte, especifica que “nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio

0 en su correspondencia” (art. 11, inc. 2).1°

Este concepto se relaciona ampliamente con el concepto de libertad. En Argentina la
Asamblea del afio X1l fue la encargada de abolir la esclavitud. En un principio sélo se
establecio la libertad de vientres, ya que Unicamente los que nacieran luego de este decreto
eran considerados libres, aquellos que eran esclavos lo seguirian siendo. Antes de esta
proclama el hijo nacido de un esclavo pasaba a formar parte del patrimonio del propietario

de su madre.

% Declaracién de los Derechos del Ciudadano y del Hombre, 1789, arts. 4y 5.
10" Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), 1969, art 11.

13



La constitucion argentina fue dictada en 1853 y logré su consolidacién en 1860

convirtiéndose en la ley fundamental de nuestro pais. Carlos Nino nos explica que

“...aun luego de dictarse la Constitucion, la Argentina se alejé muchas veces de un pleno
constitucionalismo. Sus habitantes sufrieron incontables restricciones a sus derechos vy
libertades; se cometieron irregularidades y abusos en el ejercicio de facultades como la
declaracion del estado de sitio y la intervencion a las provincias por el Gobierno federal (...).
Desde el 10 de diciembre de 1983 rige de nuevo la Constitucion de 1853/60 con una amplitud
sin precedentes en la historia argentina: los gobiernos que han actuado en los diversos planos
en esta transicion democratica han mostrado (...) una escrupulosidad apreciable en el respeto
de sus clausulas y los tribunales han estado especialmente alertas frente a amenazas de
violacién. (Nino, Carlos, 2002, p.2).

El articulo 19 de la Constitucion Nacional tiene una fuerte concepcion liberal de la
sociedad. Este articulo fue promovido por los sacerdotes Antonio Séenz y Pedro Ignacio
de Castro Barros, aunque Yya estaba incluida en los mas tempranos proyectos

constitucionales, como los Estatutos de los afios 1815 'y 1817.

Tal como nos ensefia Aida Kemelmajer de Carlucci, la palabra “autonomia” no aparecio
en el Cadigo Civil Argentino hasta entrado el siglo XXI., en efecto, la Unica vez que se
la cita es en el art. 152 ter, segun redaccién impuesta por la ley 26.657 promulgada el 2

de diciembre de 2010. (Kemelmajer de Carlucci, Aida; 2015; http://www.saij.gob.ar)

La definicién de autonomia de la voluntad ha ido modificandose con el pasar de los afios,
pasando los hombres de no tener posibilidad de elegir su destino a, que la misma posea
una proteccion constitucional, como es el caso en nuestro pais. Este principio se relaciona
con el derecho a la salud y a la vacunacién, ya que tutela la posibilidad de elegir un plan
de vida relacionado con nuestro cuerpo y el de nuestros hijos. Este respeto sobre las
decisiones que se adopten sobre la salud no puede incluir medidas que sean contrarias al
ordenamiento juridico, a los derechos de terceros y, en el caso planteado, a los intereses
y/o salud de los nifios. Por tal motivo estimo que se debe definir el concepto de salud y

destacar la importancia de la vacunacion.
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1.3 Derecho a la Salud y Vacunacion
1.3.1. Derecho a la Salud
En primer término, debemos definir que es la Salud, ya que es lo que buscamos proteger

con las vacunas y por lo cual admitiriamos que el estado pueda vacunar compulsivamente
a los nifios que no posean sus carnets de vacunacion completo. Luego se explicara en que

consisten las vacunas y cual es su marco legal.

Segun el preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud*! (en
adelante OMS), adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional en 1946: “La salud
es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o0 enfermedades”. En el mismo documento se asegura que “La salud de todos
los pueblos (...) depende de la mé&s amplia cooperacion de las personas y de los Estados
(...) y una cooperacion activa por parte del pablico (...) para el mejoramiento de la salud
del pueblo.” La OMS también afirma que el derecho a la salud incluye el acceso oportuno,

aceptable y asequible a servicios de atencion de salud de calidad suficiente.

La OMS afirma que el derecho a la salud abarca libertades y derechos. Entre las libertades
se incluye el derecho de las personas de controlar su salud y su cuerpo (por ejemplo,
derechos sexuales y reproductivos) sin injerencias (por ejemplo, torturas y tratamientos y
experimentos médicos no consensuados).

Los derechos incluyen el derecho de acceso a un sistema de proteccion de la salud que
ofrezca a todas las personas las mismas oportunidades de disfrutar del grado maximo de

salud que se pueda alcanzar.'?

La Constitucién Nacional de 1853-1860 no contenia normas sobre derechos sociales, y
tampoco normas relacionadas con el derecho a la salud. Miguel Alberto Piedecasas nos
plantea que en la Constitucion Nacional no esta consagrado expresamente el derecho a la
vida y a la salud, aunque si se ha construido doctrinaria y jurisprudencialmente en base a
los arts. 19 y 33 CN. Asimismo, se encuentra consagrado en la mayoria de las

Constituciones Provinciales. (Piedicasas, 2014).

11 Organizaciéon Mundial de la Salud. http://www.who.int/suggestions/faa/es/ recuperado: 19/04/18

12 Organizacion Mundial de la Salud. http://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/human-rights-
and-health. Recuperado 01/06/2018

13 Articulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno.
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Entre las constituciones provinciales que poseen clausulas sobre el derecho a la salud se
pueden mencionar: Buenos Aires (art. 36); Ciudad Autonoma de Buenos Aires -CABA-
(art. 20); Catamarca (art. 64); Cérdoba (arts. 51 y 59); Chaco (art. 36); Chubut (art. 18,
2.); Entre Rios (art. 19); Formosa (art. 80); Jujuy (art. 21); La Rioja (art. 57); Neuguén
(art. 134); Rio Negro (art. 59); Salta (art. 41); San Juan (art. 61); San Luis (art. 57); Santa
Fe (art. 19); Santiago del Estero (arts. 16 y 21) y Tucuman (art. 146). La Corte sostuvo
en el fallo “Asociacion Benghalensis”, donde confirma que el Estado Nacional esta
obligado a proteger la salud publica, y que las provincias son parte integrante del sistema

y resultan indispensables para una eficiente implementacion de la normativa vigente.**

Con respecto a la evolucion del Derecho a la Salud en la Constitucién Nacional, Armando

Canosa nos expone:

(En) la Constitucién Nacional de 1853-1860(...) este derecho no fue incluido de manera
expresa, considerandose que se encontraba implicitamente reconocido a través de lo normado
en el articulo 33 que contiene los denominados derechos no enumerados. La reforma
constitucional de 1994 nos brinda otra cobertura a la proteccién del derecho a la salud con la
inclusion de los tratados internacionales sobre derechos humanos, de acuerdo a lo normado en
la nueva redaccion del articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna. (Canosa, 2017,
http://www.salud.gob.ar/dels/printpdf/12)*°

El derecho a la salud es un derecho de reingambre constitucional, si bien no se encuentra
expresamente en un articulo, (s6lo se menciona el derecho a la salud en el articulo 42 de
la CN ®)si estd dispuesto en los tratados internacionales que poseen jerarquia
constitucional a través del articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional. Las vacunas
son un pilar importante de la medicina preventiva, no sélo protegen a la persona que se
aplica las mismas sino a terceros que se ven beneficiados ya que al mayor porcentaje de

poblacién vacunada es mas efectivo el regimen de vacunacion.

14 Derecho a la Salud: http://www.salud.gob.ar/dels/printpdf/135. Recuperado 19/04/18

Derecho constitucional y Salud: http://www.salud.gob.ar/dels/printpdf/12

16 Articulo 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de
consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion adecuada y
veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.
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1.3.2Vacunacion
“A excepcion del agua limpia, ningun otro factor, ni siquiera los antibioticos, ha ejercido

un efecto tan importante en la reduccion de la mortalidad... "

Una vacuna es un preparado que contiene un agente infeccioso o parte de él, inactivado
o debilitado, y que, inoculado en el paciente, es capaz de producir en este una respuesta
inmunologica. Mediante este procedimiento, el organismo adquiere una “memoria
inmunologica” que le permitird responder ante un eventual contacto del receptor con el

agente infeccioso contra el cual ha sido inmunizado.8

Segln un articulo publicado en la revista de la Universidad Nacional de Cordoba, la
historia de la vacunacion se remonta a la antigua China e India donde ya en el siglo XI se
practicaba la “variolizacion”. Sin embargo, este procedimiento no estaba exento de

riesgos y aproximadamente el 3% de las personas morian tras la variolizacion.*®

La variolizacion consistia en la inoculacion del pus de la viruela en individuos sanos para
provocar la enfermedad en forma atenuada y asi inmunizar al paciente. En 1976, Edward
Jenner, de forma experimental, inmunizé con linfas de viruela de vacas (de alli surge el
nombre vacunas) en James Phipps, quien en un principio se sintio terriblemente mal pero
luego se recuper6 de la enfermedad que adolecia. Luego inyectd al mismo nifio con
material de una llaga fresca de viruela humana y James se mantuvo sano, siendo este el

primer experimento concreto de vacunacion.

En Francia a mediados de siglo XIX morian cientos de personas a causa de la rabia, luego
de largos sufrimientos. Por tal motivo, los mismos ciudadanos franceses ante el miedo
de ser contagiados asesinaban a las personas que mostraban los primeros sintomas de la

enfermedad.

7 Organizacion Mundial de la Salud.
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/44210/9789243563862_spa.pdf;jsessionid=499104C0C9F
69617CEF61D34B4E190B5?sequence=1. Recuperado 29/05/2018

18 https://buenavibra.es/movida-sana/salud/la-vacunacion-no-es-opinable-es-una-obligacion-y-una-
responsabilidad-social/. Recuperado: 3/04/18

% http://www.euskonews.com/0550zbk/gaia55001es.htm| Recuperado 29/05/2018
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Los espafioles al llegar a América también trajeron consigo las enfermedades europeas.
Una de ellas fue la viruela, que pronto se convirtié en una de las principales causas de
muerte de los nativos. Pronto se convirtid en una epidemia y a lo largo de la historia fue
una de las enfermedades mas mortales. Actualmente se encuentra erradicada gracias a la

vacunacion.?

Luis Pasteur fue el encargado, luego de varios estudios en animales, de derrotar la rabia
gracias a la inoculacion del virus a José Meister. Las enfermedades infectocontagiosas
han disminuido y practicamente han sido erradicadas gracias a la vacunacion contra las

mismas.

La palabra inmunidad proviene del latin immunis que significa estar protegido, y se
entiende como la capacidad del organismo para hacer frente a la entrada de
microorganismos que puedan enfermarnos. Esta inmunidad puede adquirirse a través de
la infeccion natural o de la inmunizacion. La inmunizacion consiste en la induccion y
produccién de una respuesta inmune especificamente protectora en un individuo sano

como consecuencia de la administracién de una vacuna.

Es importante recalcar que en la Argentina no se requiere el consentimiento informado
de los padres para vacunar ya que las mismas son obligatorias. Segun registros publicos
del Programa Nacional de Inmunizaciones del Ministerio de Salud de la Nacion,
Argentina logro erradicar el sarampion desde 2000, el sindrome de rubeola congénita y
la rubeola desde 2009, la difteria desde 2006 y el tétanos neonatal desde 2007. Ademas,
elimind el trasplante de higado por causa de virus de Hepatitis A, se redujo en un 50 por
ciento la internacion por neumonia desde 2012, y un 82 por ciento la letalidad por tos
convulsa en neonatos. A esto se suma la total erradicacion de la poliomielitis y la viruela

en su momento?.

Si bien se declar6 la erradicacion del sarampion en 2016, luego de una politica de

vacunacion obligatoria, al ser esta enfermedad sumamente contagiosa y aun vigente en

20 Historia de la viruela:https://www.historyofvaccines.org/es/contenido/articulos/historia-de-la-viruela
Recuperado: 21/04/18
21 hitp://redbioetica.com.ar/vacunas-derecho-individual-responsabilidad-social/ Recuperado: 10/04/2018
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otras partes del mundo hay riesgos de brotes. Esto puede suceder ya que pueden ingresar
al pais turistas o extranjeros que posean el virus, o habitantes del pais pueden contagiarse
en el extranjero en paises en donde la vacunacion contra esta enfermedad no sea

obligatoria.

La vacuna que previene el sarampion es la triple viral, que se encuentra dentro del
calendario obligatorio de vacunacion y debe ser aplicada al afio y se refuerza a los seis
afios. “Esta vacuna tiene una falla de 10% para la primera dosis y de 5% para la segunda,
por lo que existe un porcentaje de la poblacion vacunada que puede no tener

inmunidad”.??

Por tal motivo, es que se fundamenta la vacunacion de toda la sociedad, ya que no siempre
las vacunas son efectivas en el 100% de la poblacion. Las vacunas que hoy son
obligatorias antes de la ley no lo fueron por lo que hay un porcentaje grande de la

poblacion que no se encuentra inmunizada, Yy pone de relieve que la vacunacion es un

beneficio de la socidad y no solamente de la persona vacunada.
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El Estado es quien tiene el deber controlar y garantizar la salud de la poblacion. Debe
implementar de una politica de control de las enfermedades prevenibles por vacunacion,
gratuidad de las vacunas para lograr equidad social. Las vacunas son obligatorias para
todos los habitantes que se encuentren comprendidos en el calendario de vacunacion. Esta

obligatoriedad se ve reflejada en el articulo 18 de la ley 22.9009.

1.4 Articulo 18 de la ley 22.909.
La Ley 22.909 es una ley sancionada en septiembre del afio 1983. Ese mismo afio el

pueblo argentino votaba, luego de siete afios de dictadura (eligiendo como presidente de
la Nacion a Radl Alfonsin). Por tal motivo, esta ley no tuvo el tratamiento bicameral que
poseen las leyes en epoca de democracia ya que la misma fue dictada en un periodo de

facto.

El articulo 5t02® del Estatuto del Proceso de Reorganizacién Nacional conferia al
presidente de facto la posibilidad de dictar leyes. El proyecto era sometido a
consideracién del presidente, quien decidia si lo aprobaba o no. De hecho, la ley en
cuestion fue firmada por Reynaldo Bignone -presidente de facto-, Llamil Reston —
Ministro del Interior-, Lucas Jaime Lennon- Ministro de Justicia-, Horacio Rodriguez
Castells - Ministerio de Salud Publica y Medio Ambiente — y Cayetano Antonioi

Licciardo- Ministro de Educacion-.

La nota?* enviada al poder ejecutivo que acompafiaba el proyecto de ley 22.909,

informaba que cada afectacion poseia una modalidad distinta de tratamiento, aunque

2 Art. 5°-Las facultades legislativas que la Constitucién nacional otorga al Congreso, incluidas las que son
privativas de cada una de las Camaras, seran ejercidas por el presidente de la Nacion, con excepcion de
aquellas previstas en los articulos 45°, 51° y 52° y en los incisos 21, 22, 23, 24, 25y 26 del articulo 67°.
Una Comisidn de Asesoramiento Legislativo intervendra en la formacién y sancién de las leyes, conforme
al procedimiento que se establezca.

24 Buenos Aires, 9 de setiembre de 1983.

Excmo. Sefior Presidente de la Nacion:

Tenemos el honor de someter a consideracion del excmo. Sefior Presidente el proyecto de ley que se
acompafia, por el que se establece un régimen general para las vacunaciones contra las enfermedades
prevenibles por ese medio a fin de consolidar el mas adecuado nivel de proteccidon de la salud de todos los
habitantes del pais.

En este campo, la legislacidn sanitaria nacional se compone de una serie de disposiciones cada una de ellas
relativa a una afeccion en particular, con diferente modalidad, bien que con andlogo propésito, en un marco
territorial de aplicacion extendida a toda la Republica.

Asi, el dec.-ley 15.039/44 (ratificado por la ley 12.912) referido a vacunacion antitifoidica; la ley 12.670 a
vacunacion antidiftérica; las leyes 13.218 y 14.022 a la vacunacion contra la fiebre amarilla; la ley 14.837,
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a la vacunacidn antituberculosa; las leyes 15.010 y 19.218, a vacunacion antipoliomielitica y la ley 19.968
a vacunacién antisarampionosa, han proporcionado elementos importantes para la cobertura de la
poblacion, determinando la realizacion de programas de inmunizacion que se llevan regularmente a cabo
en el pais, asi como de camparias especiales cuando la situacion epidemiolégica lo requiere.

La vigencia de las mencionadas normas legales ha proporcionado una rica experiencia sectorial de la que
resulta, entre otros aspectos, la evidencia de que coexisten como relacion constante entre sus respectivos
textos, dos planos bien individualizados. Uno, inherente a determinada enfermedad, cuya agresion se
pretende neutralizar mediante la vacunacion especifica que, por serlo impone particularidades que
singularizan la accion a desarrollar. Otro, comin en todos los casos, caracteriza los aspectos sustantivos
desde el punto de vista sectorial y esta enderezado a destacar las atribuciones y deberes de las autoridades
sanitarias por un lado y de los individuos por el otro, especialmente en cuanto atafie a la responsabilidad
social de cada uno en materia de enfermedades transmisibles.

La acelerada evoluciéon del conocimiento cientifico contemporaneo hace previsible un considerable
refuerzo del arsenal de que actualmente se dispone para actuar contra esas enfermedades, mediante la
incorporacion de nuevas vacunas.

En tal probable supuesto la modalidad de sancionar una ley para cada caso acentuaria los inconvenientes
gue ya se advierten y que no favorecen la estructuracion de un sistema global de vacunaciones en el pais.
En funcién de todo ello se elaboro6 el proyecto que ahora se eleva a la consideracién del excmo. sefior
Presidente, con carécter de norma general para la vacunacion de los habitantes de la Republica contra las
enfermedades que determine la autoridad sanitaria nacional de acuerdo al panorama epidemiolégico de todo
o parte del pais y segun lo permita la progresiva evolucion del conocimiento cientifico en la materia.

El proyecto cuida de propender a la participacion activa de todas las jurisdicciones del pais en el logro de
los fines perseguidos mediante la formulacién y ejecucidn de los programas que en cada caso sea necesario
llevar a cabo. Dada la indole de la materia, la compatibilizacién técnica y la coordinacion operativa
constituyen requisitos indispensables para el éxito y la pertinente responsabilidad ha sido atribuida a la
autoridad sanitaria nacional, la que --por otra parte-- debera concertar acuerdos con aquellas jurisdicciones
que soliciten su colaboracidn, a fin de proporcionarles asesoramiento técnico o recursos para el mejor
cumplimiento de la finalidad del proyecto que, en otro orden de cosas, establece que s6lo podran utilizarse
vacunas aprobadas por dicha autoridad con observancia de las normas legales en vigencia sobre
elaboracion, importacion y comercializacion de drogas y medicamentos de uso humano.

El registro actualizado de las vacunaciones, cualquiera sea su naturaleza, que se lleven a cabo en cada
jurisdiccidn, y el intercambio de la pertinente informacidn para el contralor epidemiolégico nacional es otro
de los aspectos fundamentales previstos en el proyecto.

La importancia de una constante educacion sanitaria y la difusién de los datos concernientes a las acciones
a llevar a cabo seglin cada programa o campafia de inmunizacién ha sido también considerada en el
proyecto, estableciéndose al respecto la obligacion de las autoridades sanitarias de todo el pais.

La gratuidad de las vacunas y de los actos de vacunacién que lleven a cabo las dependencias oficiales queda
también establecida en la ley proyectada.

La aplicacion de vacunas no se limita a dichas dependencias oficiales facultandose al efecto a obras sociales
y entidades de bien publico, las que podran llevarla a cabo de acuerdo a los convenios que a tal fin las
autoridades sanitarias consideren oportuno celebrar.

También se estima permisible la vacunacion en farmacias y establecimientos asistenciales privados
autorizados al efecto mediante prescripcién médica.

El proyecto establece también la obligacion por parte de todos los habitantes de la RepUblica, de someterse
a la vacunacién contra las enfermedades que se especifiquen por imperio de sus normas y se determinan
las sanciones aplicables en caso de incumplimiento.

Finalmente, se contempla también la posibilidad de emergencia epidemioldgica, circunstancia ante la cual
queda determinada la obligatoriedad de la colaboracion que los organismos oficiales, las entidades privadas
y las personas de existencia visible deben prestar a las autoridades sanitarias que la soliciten.

En suma, el proyecto ha contemplado todos los aspectos sustantivos y generales contenidos en la legislacion
vigente y aquellos otros que provienen de la experiencia resultante de su aplicacion, con el fin de
proporcionar un cuerpo normativo cuyas disposiciones representan un avance significativo para la actividad
sectorial.

Por lo expuesto confiamos en que el mencionado documento ha de merecer la aprobacion del Excmo. Sefior
Presidente.

Dios guarde a V. E. Horacio M. Rodriguez Castells; Cayetano A. Licciardo; Lucas J. Lennon; Llamil
Reston.
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todas tendian al mismo proposito, por tal motivo consideraba que era conveniente unir
las diferentes normas relacionadas a la vacunacion y dictar una que sea general y con
alcance nacional. Ademas, establece la obligatoriedad de la vacunacion para todos los
habitantes de la Republica y que en caso de incumplimiento sera la ley la que determine

cual sera la sancion.

El articulo que establece la obligatoriedad de la vacunacion es el 11, y el mismo dice:
Articulo 11 — “Las vacunaciones a que se refiere esta ley son obligatorias para todos los
habitantes del pais, los que deben someterse a las mismas de acuerdo a lo que determine
la autoridad sanitaria nacional con respecto a cada una de ellas.

Los padres, tutores, curadores y guardadores de menores o incapaces son responsables,
con respecto a las personas a su cargo, del cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo

anterior.”%®

Asimismo, es el articulo 18 el encargado de esclarecer cual es la consecuencia en caso de
falta de vacunacion. EI mismo indica: Art. 18 — “La falta de vacunacién oportuna en
que incurran los obligados por el articulo 11 determinara su emplazamiento, en término
perentorio para someterse y/o someter a las personas a su cargo, a la vacunacion que en
cada caso corresponda aplicar, sin perjuicio, en caso de incumplimiento, de ser sometidos

los obligados o las personas a su cargo a la vacunacion en forma compulsiva.”?®

Se advierte que el art. 18 no tiene en cuenta las intenciones de los padres sino el interés
del nifio o de la comunidad. Ya que lo que debe tenerse presente es que para que la
vacunacion funcione debe haber un alto porcentaje de vacunados. Es importante que la
vacunacion sea de grupo, colectiva o de rebafio (herd immunity), porque los sujetos
vacunados proveen proteccion indirecta a aquellos que no lo estan, pero para que esta

regla se cumpla el porcentaje de vacunacion debe ser alto.

En Argentina la vacunacion es obligatoria y la justicia falla en ese sentido, sin embargo,
las resoluciones tardan en llegar. Gonzalez Ayala analiza un caso en La Plata, provincia

de Buenos Aires, en el que uno de los padres se negaba a vacunar a su hijo. Por tal motivo

% Ley N°22.909, 1983, art. 11.
%6 ] ey N°22.909, 1983, art. 18.
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se realizd una denuncia. Recién a los siete afios el nifio comenzé a recibir las vacunas.?’
Este nifio estuvo durante 7 afios expuesto a enfermedades que poseen inmunizacion, y no
solo pudo haberse enfermado €l, sino que también pudo haber puesto en peligro al resto

de sus comparieros al ser posible portador de enfermedades contagiosas.

La autonomia de la voluntad, tal como se formulé anteriormente, esta relacionada con el
concepto de libertad. Pero esta libertad no es ilimitada, ni sirve como argumento para
abusar de los derechos que poseemos como individuos ni como componentes de una
sociedad. En el capitulo 2 se analizaran las limitaciones a la autonomia de la voluntad

relacionadas con el tema del trabajo final de graduacion.

Conclusiones parciales:
En el capitulo | queda planteado el problema de investigacion, ya que se establece el

conflicto notorio de dos valores juridicos muy importantes, como ser la autonomia de la
voluntad por un lado y la obligatoriedad de una norma impuesta por el Estado para cuidar

la salud de la poblacion.

La autonomia de la voluntad es inherente a la libertad que nos permite la realizacion de
proyectos ya sean éstos de indole profesional, forma de vida o contractual. La defensa de
la autonomia impone la decision de limitar las inferencias de terceros o del Estado en las

decisiones personales y tiene como finalidad ultima la dignidad de la persona.

En el &mbito sanitario, se protegen derechos vitales de la persona (vida, salud, dignidad,
etc.), pero muchas veces la proteccion de esos derechos trae aparejado la vulneracion de
otros derechos como ser la autonomia de la voluntad. Se debe resaltar que la vacunacion
no sélo repercute en el individuo que la recibe, sino que también incide directamente en

el resto de la poblacion, afectando de esta manera la salud publica.

Sin embargo, no podemos perder de vista que el Estado al impulsar normas de bien comin
pretende cuidar a la sociedad, y estas normas deben ser acatadas, ya que de no hacerlo

perjudicamos a terceros. Por tal motivo, impone normas que no pueden ser evitadas.

27 Cuestionamientos y polémica alrededor de los padres que no vacunan a sus hijos.
https://www.eldia.com/nota/2015-2-14-cuestionamientos-y-polemica-alrededor-de-los-padres-que-no-
vacunan-a-sus-hijos
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Muchos de los grupos antivacunas consideran que no es necesario inmunizar a sus hijos
porque el resto de los nifios ya lo estan. Esta conclusion no es correcta ya que para que el
efecto rebafio funcione debe haber un porcentaje muy alto de vacunacion en la sociedad.

24



Capitulo 2. Limites a la autonomia de la voluntad

2.1 Limites a la autonomia de la voluntad.
El principio de autonomia de la voluntad no es absoluto, ya que se encuentra limitado por

el orden publico, por la moral y las buenas costumbres. Ademas, a medida que pasan los
afios las restricciones han ido aumentando debido a la amplitud y a la especializacion del
derecho. Las leyes imperativas, es decir aquellas que son de cumplimiento obligatorio
imponiéndose a los particulares sin que estos puedan modificarlas, también limitan la

autonomia de la voluntad.

Estos son necesarios ya que vivimos en sociedad, y se debe priorizar la convivencia de
los individuos que la conforman. Estos limites logran prevenir el conflicto entre las

normas individuales y el mundo social.

Hay quienes sostienen que muchas de las regulaciones (como por ejemplo la ley de
vacunacion obligatoria) son violatorias del principio de autonomia de la voluntad porque
se inmiscuyen en ciertas decisiones que pertenecen al fuero intimo de los individuos. La
autonomia de la voluntad legitima a los adultos a elegir el método de salud que desean
seguir, pero en este caso no solo se vulnera el derecho del nifio a la salud, sino que la

medicina preventiva abarca a otros adultos que conviven con las personas no vacunadas.

El derecho tiene una finalidad de bien comun, que es el bien de la sociedad en su conjunto,
no de los individuos en particular, sino de la sumatoria de los mismos. Respetando los
valores y la cultura y la libertad que poseen. Roberto Dromi define el bien comin de manera
superlativa cuando explica la diferencia entre bien comun e individual.
El bien del Estado mismo. Debe distinguirse que el bien comdn no es la simple coleccion o
agregado de los bienes particulares. La diferencia que hay entre individual y comln no es
cuantitativa sino esencial. La Sociedad politica no es una mera suma de individuos; por ello su
fin, que es el bien comdn, tampoco es la coleccién de esos bienes individuales y se aparta de
todos los mitos totalitarios (la raza, la sangre, el proletariado, el partido, el hombre nuevo
socialista). EI hombre se congrega en sociedad no para el logro del bien de uno solo, con
exclusion de los demas, sino para el bien de todos y cada uno de los socios 0 miembros; es en
ese sentido un bien comunitario general. El bien comun es el fin que centra la vida de la
comunidad politica, anima la actividad de su gobierno y da sentido a la ley como instrumento

de la accion del poder y del orden politico. (Dromi, Roberto, 1983, p. 24)
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Pero esa libertad de los particulares no es absoluta y se encuentra limitada cuando entra
en conflicto con el orden publico, que no podra quedar postergado en alguna medida por

la decision de los individuos.

2.2- Orden publico. Definicion.
Si bien es uno de los conceptos més utilizados en la literatura juridica es una nocion muy

dificil de definir. Esto sucede ya que la definicion de orden publico es variable porque se
encuentra relacionado con las ideas predominantes en la sociedad. Contiene un conjunto
de principios variables, vinculados con el bienestar general y la defensa y conservacién
de la sociedad. En tal sentido nos explica Llambias que se “denomina "orden publico" al
conjunto de principios eminentes —religiosos, morales, politicos y econdmicos— a los
cuales se vincula la digna subsistencia de la organizacion social establecida.” (Llambias,

Jorge Joaquin, p. 158).

Con la expresion orden publico nos referimos a una clase de disposiciones que son
sumamente importantes para la poblacidn, ya que sobre éstas es que esta fundamentada
la cultura de un pais. Son los valores que queremos proteger. Las cuestiones de orden
publico responden a un interés general, colectivo. Limita la autonomia de la voluntad y
establece cuales son los derechos irrenunciables ya que tienen como objetivo el interés

general.

Llambias comenta en su libro que le es muy dificil definir orden publico, y que el mismo
se encuentra intimamente relacionado con la cultura y los valores preponderantes de la

sociedad.

Se trata de una nocion fluida y relativamente imprecisa en cuanto a su contenido concreto, por
una exigencia de su misma naturaleza. Si se trata como hemos dicho de los principios que cada
sociedad estima como fundamentales de su organizacion social, se comprende que no sea dable
formular una definicién precisa que sirva para revelar lo caracteristico de cada ordenamiento
juridico que puede estar estructurado, y de hecho lo esta, conforme a valoraciones en ciertos
aspectos diferentes y hasta opuestas. Asi en las sociedades cristianas la familia se basa en el
matrimonio indisoluble, o por lo menos Unico, en tanto que en las sociedades musulmanas la
familia no tiene base monogdmica: se comprende asi que el matrimonio indisoluble o
monogamico constituya un principio de orden publico en aquellas sociedades y en cambio la

poligamia tenga ese caracter en estas Ultimas. (Llambias, Jorge Joaquin, p. 158).
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Carlos Cifuentes entiende que el orden publico se encuentra relacionado con los intereses
predominantes de la sociedad en un tiempo determinado, ya que los mismos varian de un
tiempo al otro y lo que en un periodo histérico nos podia parecer importante, con el pasar
de los afios ya no lo es. Las costumbres y los valores de la sociedad se modifican y con

ellos la proteccion de los valores que tenemos por parte del derecho también lo hacen:

Otra teoria es la que relaciona el orden puablico con los intereses generales o de toda la
colectividad, en tanto y en cuanto se considere a un pais determinado en un tiempo dado. Lo
que en ciertas épocas de la historia encarnd como aspectos generales superiores y que
interesaban por ello a toda la comunidad, en otras dejaron de tener esa trascendencia y se
identificaron con los intereses particulares. La evolucion y los cambios en habitos o costumbres
han modificado, segun las épocas y los hogares, el sentido de lo que se entendia como sujeto a
un interés general y que se imponia sobre la voluntad de las personas. (Cifuentes, Carlos, p.
13).

El concepto de orden publico y de cudles son las leyes que se encuentran comprendidas
en él es de suma importancia ya que nos ayuda a entender la obligacion de la vacunacién
en la Argentina. Ademas, comprendemos por queé el incumplimiento de la normativa trae

aparejada una consecuencia es tan drastica como ser la vacunacion compulsiva.

El codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina menciona el orden publico en su
articulo 12.2% Este articulo puede ser dividido en dos ya que establece dos conceptos
distintos pero relacionados. En el primer parrafo determina al orden publico como limite
a la autonomia de la voluntad, mientas que en el segundo establece la nocién de acto

otorgado en fraude a la ley y sus efectos.

28 ARTICULO 12.- “Orden publico. Fraude a la ley. Las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque
el amparo de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente andlogo al prohibido por una norma
imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir.”
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Hay que tener en cuenta que el articulo 12 del Codigo Civil y Comercial no solo tiene
como objetivo la limitacion de la autonomia de la voluntad privada en beneficio de la
sociedad, sino que también protege a la parte mas débil en una relacion contractual.

Las leyes se dividen en leyes imperativas y leyes supletorias. Las primeras son aquellas
que estan identificadas con el orden puablico, es decir aquellas que tienen un contenido
del que los individuos no pueden prescindir. Su cumplimiento es obligatorio mas alla de
la voluntad de las personas que se encuentren comprendidas en dicha norma. La ley de
vacunacion obligatoria se encuentra dentro de esta categoria. Las leyes de orden publico

son conocidas como ius cogens.

Por otro lado, encontramos las leyes supletorias o permisivas, que son aquellas que velan
por los intereses particulares y son renunciables en las convenciones que los particulares
realizan. Por ejemplo, el lugar de pago de las obligaciones. Estas leyes son conocidas

como ius dispositivum.

Las leyes de orden publico son leyes imperativas y no supletorias. Es decir que derogan
toda convencién de los particulares. No pueden oponerse ni invocarse respecto de ellas la
autonomia de la voluntad. El orden pablico no es un concepto estatico sino valorativo. En
cada caso, el juez debe decidir si se halla interesado el orden publico, para dotar asi de

validez a las convenciones de los particulares. (Catenacci, 2006 p. 311)

Otro de los limites a la autonomia de la voluntad es el interés superior del nifio, que
protege a los menores ya sea a través de los tratados internacionales a los cuales la
Argentina ha adherido y otorgado jerarqui constitucional, como asi tambien a través de

distintas leyes nacionales.

2.3 —Interés superior del Nifio.
La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989 y que a partir de la

reforma constitucional de 1994 posee jerarquia constitucional, reconoce a los nifios como
sujetos de derecho. Es a través de esta convencion que el principio del interés superior
del nifio fue incorporado al ordenamiento nacional. Es el Comité de los Derechos del
Nifio el 6rgano de expertos encargado de velar por la aplicacién de la Convencion sobre

los Derechos del nifio por sus Estados partes.
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Luis Ferreyra Viramonte menciona que este tratado internacional tiene como
caracteristica inédita que ha sido ratificada por todos los estados acreditados ante las
Naciones Unidas, con la excepcién de dos paises: Somalia y Estados Unidos. (Ferreyra
Viramonte, 2014, p.34)

La Convencién posee 54 articulos en los que se protegen los derechos humanos y
principalmente los derechos de los nifios y adolescentes. Esta convencidon fue ratificada
por la mayoria de los paises donde se acuerda que los nifios, nifias y adolescentes son
sujetos de derecho. El "interés superior del nifio" no es un concepto nuevo, ya estaba

consagrado en la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 1959.

Es importante definir el término nifio, al respecto D" Antonio sefiala:
Con relacion al art. 1ro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano
desde el momento de su concepcion y hasta los dieciocho afios de edad. (D'Antonio, Daniel H.,
2014, p. 25)

El interés superior del nifio es un principio constitucional. De este principio deben
desprenderse valores que deben regir la vida del ser humano en relacién a los nifios, nifias
y adolescentes. En esta linea de pensamiento se encuentra Bidart Campos, quien es citado
por Daniel D'Antonio:
(...) Bidart Campos afirma que el interés superior del nifio y el bienestar del menor, como
estandar juridico, y todo el dispositivo de la Convencién no son consejos sino pautas
obligatorias que tienen que tomar en cuenta los tres poderes del Estado: el Congreso en su
legislacion y sus politicas sobre la minoridad; los organismos de la administracion y los
tribunales de justicia”. Agrega que “los tratados se ratifican e ingresan al derecho interno de
modo directo y automatico”, constituyendo una obligacién interna e internacional, y los

tribunales judiciales no se eximen de cumplirla. (D'Antonio, Daniel H.,2014, p. 18).

La Observacion general N°14 intitulada “El derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial”, dictada por el Comité de los Derechos del Nifio nos
explica cuél es la importancia del concepto Interés superior del nifio.” Ademas, establece
gue no hay derechos mas importantes que otros, sino que todos los derechos que integran

la convencion tienen una misma finalidad: el interés superior del nifio:
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“El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute pleno y efectivo
de todos los derechos reconocidos por la Convencidn y el desarrollo holistico del nifio. El
Comité ya ha sefialado que "[I]Jo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no
puede primar sobre la obligacidn de respetar todos los derechos del nifio enunciados en la
Convencion". Recuerda que en la Convencion no hay una jerarquia de derechos; todos los

derechos previstos responden al "interés superior del nifio" y ningin derecho deberia verse

perjudicado por una interpretacion negativa del interés superior del nifio.”?®

Asimismo, el Comité (también en la Observacion general N°14) recalca que el
interés superior del nifio es un concepto triple. Por un lado, es un derecho sustantivo
ya que el derecho del nifio (su interés superior) debe ser una consideracién
primordial que se evalle y se tenga en cuenta al haber varios intereses en juego al
tomar una decision sobre un tema especifico. En este sentido es una garantia. En el
caso de la vacunacion compulsiva se tiene en cuenta el interés superior del nifio al
priorizar la salud de este sobre la autonomia de la voluntad de los padres. Hay dos
valores constitucionales que se encuentran en conflicto, pero prevalece el interés

superior del nifio.

En un segundo aspecto el interés superior del nifio es un principio juridico
interpretativo fundamental: quiere decir que si una disposicién juridica posee méas
de una interpretacion se debe optar por aquella que sea méas beneficiosa para el
interés superior del nifio. Este aspecto también es aplicable al caso en cuestion, la
responsabilidad parental y la autonomia de la voluntad establecen que los padres
pueden tomar las decisiones que estimen convenientes para llevar a cabo un
proyecto de vida que estimen conveniente. Sin embargo, en este caso la salud del
nifio prevalece sobre cualquier interpretacion que pueda hacerse sobre la
vacunacion obligatoria, mas teniendo en cuenta que no solo esta en juego la salud
del nifio que debe vacunarse, sino los demas nifios y/o adultos que se encuentren en

contacto con aquel.

Desde un tercer aspecto es una norma de procedimiento, esto es asi ya que cuando
se debe tomar una decision que afecte a un nifio en particular o a un grupo de nifios,

la decision que se tome debe ser teniendo explicitamente en cuenta los derechos de

29 Observacion general N°14 intitulada “El derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial” http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/14.pdf
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los nifios. Con respecto a la vacunacion obligatoria, como ya se dijo anteriormente,
la misma produce efectos no solo en el nifio que es vacunado, sino en toda la

comunidad, ya sean estos nifios o adultos.

En sintesis, el articulo 3% de la Convencion sobre los derechos del Nifio dictamina
sobreponer el interés de éste a cualquier otra consideracion. Esta norma tiene como
fin separar el interés del nifio como sujeto de derecho de los intereses de otros

sujetos, incluidos los propios padres.

En el Cddigo de Procedimiento de Familia de la provincia de Cérdoba, encontramos

la importancia de la Convencion de los Derechos del nifio
La misma identifica al nifio como sujeto activo de idénticos derechos humanos que todas las
personas, con la peculiar situacion de su vida, de su entorno y de sus necesidades. Prevé como
eje central que debe orientar todas las resoluciones judiciales en las cuales se encuentren

involucrados los nifios, su interés superior. (Nora lloveras et al, 2017)

A nivel regional, el interés superior del nifio ha sido analizado en particular en Atala Riffo
contra Chile. Alli la Corte Interamericana explicé que el objetivo general de proteger el
principio del interés superior del nifio es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas,
imperioso. En el mismo sentido, indicé que, para asegurar, en la mayor medida posible,
la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados especiales™, y el articulo 19 de

la Convencion Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”.®!

La autonomia de la voluntad de los padres tiene un limite que es el interés superior del

nifio. Es por ello por lo que el Estado, a través los jueces, puede cuestionar las decisiones

30 Art. 3: 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién
con la existencia de una supervisién adecuada.

31 Resumen oficial Corte Interamericana de Derechos Humanos.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_239 esp.pdf Recuperado 04/06/2018
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de los padres que afecten la salud de sus hijos y en el caso concreto puede obligar a los
nifos a recibir las vacunas establecidas en el calendario obligatorio de manera

compulsiva. Esto es asi ya que el Estado siempre debe velar por los derechos de los nifios.

2.4 — Ley de proteccion integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Ley
26.061.

Hasta hace no muchos afios los nifios y nifias eran considerados como propiedad privada

de los padres, esto trajo aparejado que fueran victimas de constantes abusos. Eran
incorporados al &mbito laboral a temprana edad, muchas veces descuidando su educacion,
sin posibilidad de decidir sobre su futuro.

Un primer reconocimiento de los derechos del nifio fue a través de la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio, alcanzando raigambre constitucional en argentina
con lareformade 1994. Luego a nivel nacional la ley 26061 fue aprobada por el Congreso
en 2005, quince afios después de la adhesion de Argentina a la Convencion Internacional

de los Derechos del Nifio.

Seguln un articulo del diario La Nacion la norma fue aprobada luego de un breve tramite,
sin debates ni discursos por la Camara de Diputados.®? Para la sancion de la ley fue
necesario un consenso entre el duhaldismo, la UCR y ARI en la Cdmara baja que permitio
la sancién definitiva de la norma, redactada en su primera version por la diputada Hilda

Gonzélez de Duhalde.

La ley 26.061 puede ser calificada como una "reglamentacion™ de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio; es decir que procura regular en el derecho
nacional los derechos del nifio reconocidos en ese instrumento internacional. En su
desarrollo, es la misma ley la que define cudl es su objetivo: “Esta ley tiene por objeto la
proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren
en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno,
efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en

los tratados internacionales en los que la Nacion sea parte.”

32 https://www.lanacion.com.ar/742928-es-ley-la-proteccion-integral-de-la-infancia. Recuperado 5/04/18
3 ey N°26.061, 2005, art. 1.
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La ley se divide en varias secciones: desde el articulo 1 al 31 se reglamentan los derechos
contenidos en la Convencion para los derechos del Nifio. Desde el art. 32 en adelante se
detalla el Sistema de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes. La ley tiene seis titulos: Titulo I: disposiciones generales; Titulo II:
Principios Derechos y garantias; Titulo I1I: Sistema de proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes; Titulo IV: Organos administrativos de proteccion de
derechos; Titulo V: Financiamiento; Titulo VI: Disposiciones complementarias.

Esta ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes establece
que los organismos del Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles a los nifios el
pleno desarrollo de su personalidad hasta el méximo de sus potencialidades, asi como el

goce de una vida plena y digan. (art 15, parte final).34

La ley instituye que se entiende por interés superior del nifio en su articulo 3.3 Asimismo,

es en el mismo articulo que establece que en caso de “conflicto entre derechos e intereses

3 ARTICULO 15. — DERECHO A LA EDUCACION. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a
la educacion puablica y gratuita, atendiendo a su desarrollo integral, su preparacién para el ejercicio de la
ciudadania, su formacion para la convivencia democrética y el trabajo, respetando su identidad cultural y
lengua de origen, su libertad de creacion y el desarrollo maximo de sus competencias individuales;
fortaleciendo los valores de solidaridad, respeto por los derechos humanos, tolerancia, identidad cultural y
conservacion del ambiente.

Tienen derecho al acceso y permanencia en un establecimiento educativo cercano a su residencia. En el
caso de carecer de documentacion que acredite su identidad, se los debera inscribir provisoriamente,
debiendo los Organismos del Estado arbitrar los medios destinados a la entrega urgente de este documento.
Por ninguna causa se podra restringir el acceso a la educacién debiendo entregar la certificacion o diploma
correspondiente.

Las nifias, nifios y adolescentes con capacidades especiales tienen todos los derechos y garantias
consagrados y reconocidos por esta ley, ademas de los inherentes a su condicién especifica.

Los Organismos del Estado, la familia y la sociedad deben asegurarles el pleno desarrollo de su
personalidad hasta el maximo de sus potencialidades, asi como el goce de una vida plena y digna

35 ARTICULO 3° — INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se entiende por interés
superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del bien
comun;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes
hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la misma,
filiacion, restitucion del nifio, la nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia
vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba desempefiarse.

33



de las nifas, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,

prevaleceran los primeros”

El articulo 14 de esta ley hace referencia expresa al derecho a la salud de los nifios y
adolescentes:

Articulo 14: Derecho a la salud. “Los Organismos del Estado deben garantizar:

a) El acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas
por la familia y la comunidad a la que pertenecen siempre que no constituyan peligro para
su vida e integridad;

b) Programas de asistencia integral, rehabilitacion e integracion;

c) Programas de atencidn, orientacion y asistencia dirigidos a su familia;

d) Campafas permanentes de difusion y promocién de sus derechos dirigidas a la
comunidad a través de los medios de comunicacion social.

Toda institucién de salud deberé atender prioritariamente a las nifias, nifios y adolescentes
y mujeres embarazadas.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la atencién integral de su salud, a recibir
la asistencia médica necesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a los servicios y
acciones de prevencion, promocion, informacién, proteccion, diagnostico precoz,

tratamiento oportuno y recuperacion de la salud.”

La ley 26.061 derogé el instituto del patronato, luego de méas de 100 afios de vigencia.
Los nifios son sujetos de derecho a partir de la sancion de esta ley. Esta ley marca una
base sobre la que se establecen cuales son los derechos de los nifios reconocidos a nivel
nacional, las provincias no pueden reconocer menos derechos de los reconocidos por la

ley, pero si pueden ampliar el plexo de derechos y garantias.

En el préximo capitulo se desarrollara la definicion de familia y la nocién de
responsabilidad parental, ya que es importante conocer cual es la finalidad de la dltima.
Asimismo, también se brindard una explicacion sobre cuéles son las leyes que deben

aplicarse cuando las mismas colisionan y poseen igual jerarquia.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros
derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.
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Conclusiones Parciales:
En este capitulo repasamos los limites de la autonomia de la voluntad relacionados con el

tema en cuestion. En un primer momento se explico qué es el orden publico, aunque es
un concepto muy dificil de definir. Por otro lado, se nombraron las leyes que tienen

injerencia en la proteccién del nifio, nifia y adolescente a nivel Nacional.

El interés superior del nifio se encuentra sobre el resto de las normas. Este principio esta
reconocido en la Constitucion Nacional a traves del art. 75 inc. 22. Ademas, a nivel
nacional se encuentra reglamentado por la ley 26.061, y finalmente a nivel local cada
provincia dicto su reglamentacion concerniente a la temética y a la adhesion a la norma

federal.

Se instituye que no hay nada mas importante que el interés superior del nifio. Los padres
gue no quieren vacunar a sus hijos porque piensan que es la mejor opcion por la forma de
vida elegida, por sus creencias, etc.; no tienen en cuenta qué es lo mas beneficioso para
la salud del nifio. Se basan en la autonomia de la voluntad y en su derecho a elegir su
forma de vida, pero no se plantean que estas elecciones no sélo pueden ser perjudiciales
para el nifio, sino que también para terceros. Ya que en estos casos esta en juego la salud

de los no vacunados y de las personas que estén en contacto con éstos.
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Capitulo 3- Responsabilidad Parental.
La familia es el nacleo fundamental de la sociedad y la responsabilidad parental tiene

como finalidad proteger a los nifios, nifias y adolescentes para garantizar su desarrollo y
formacion integral. La responsabilidad parental implica una serie de derechos y
obligaciones que tienen como fin Gltimo el interés superior del nifio. Aqui pueden entrar
en conflicto distintas leyes de igual jerarquia, por lo que se plantea el problema de la
aplicabilidad de dos leyes que entran en conflicto.

3.1 Definicion de familia
En primer lugar, se debe definir el concepto de familia, el que en los ultimos tiempos ha

ido modificandose, no s6lo en su forma sino también en su contenido. Si bien hay muchas
teorias que intenta explicar el concepto de familia, esta se presenta de alguna manera
como un ambito conocido para cada unos de nosotros. Ya no es posible considerar a la
familia compuesta de una madre y un padre, ya que puede estar conformada por dos
mamas, dos papas, ser una familia ensamblada, o ser monoparental. Se han producido
cambios a nivel cultural, social, histdricos, politicos, laborales y el rol y la composicién
de las familias no fueron ajenos a estos cambios. El concepto juridico de familia es amplio
comprendiendo a los padres, sus ascendientes, descendientes, colaterales y también a los
parientes por afinidad y por adopcion. El rol de los integrantes de la familia también fue
mutando, la mujer ya no se queda en su casa a cuidar a los hijos y el hombre no es el

unico encargado de proveer la alimentacion.

Al respecto nos explica Aida Kemelmajer de Carlucci
El Cddigo parte de esta nocion basica: la familia puede tener origen en unhecho bioldgico (por
ej., lazos que unen a un nifio con su progenitora), pero los vinculos juridicos estan
condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el concepto juridico de familia, al igual
que el de filiacion y el de matrimonio, no estd atado a "la naturaleza"; depende de las
poblaciones, las politicas, las creencias religiosas, los modos de vida, etc. En otras palabras,
aunque distintas formas familiares han existido y existen en todos los pueblos y en todas las
épocas, el concepto de familia, como el de matrimonio y el de filiacién, es una creacién

"cultural”, no "natural” o "esencial" y, por lo tanto, cambiante.3¢

36 Revista Juridica La Ley.http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/L as-nuevas-
realidades-familiares-en-el-Codigo-Civil-y-Comercial-argentino-de-2014.-Por-Aida-Kemelmajer-de-
Carlucci.pdf. Recuperado: 05/06/2018
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El preambulo de la Convencion sobre los Derechos del nifio fundamenta la importancia
de la familia estableciendo que la misma es un grupo fundamental de la sociedad y un
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular

de los nifios.%’

La familia es un sistema cuyos miembros tienen funciones interconectadas e
interdependientes, estan unidos por lealtades visibles e invisibles y por necesidades y
compromisos mutuos; de manera tal que lo que cualquiera de sus integrantes haga o deje
de hacer provoca un impacto multidireccional. En la familia intacta ambos progenitores
cuidan de los hijos, pero suele ocurrir que cuando los padres se separan, uno es el tenedor
de los hijos y tiene una familia incompleta y es doblemente responsable, y el otro,
visitante, sin familia, se convierte en un extrafio pagador. El régimen de visitas
desestabiliza la dinamica interaccional entre padres e hijos, desarticulando la

cotidianeidad.3®

Siguiendo a Belluscio “No es posible sentar un concepto preciso de familia, en razon de
que se trata de una palabra a la cual pueden asignarse diversas significaciones: unaamplia,

otra restringida, y aun otra mas, intermedia.” (Belluscio, 2006, p.3)

Significaciones:

1- Familia en sentido amplio: conjunto de personas con las que existe algun vinculo
juridico familiar, comprende los ascendientes, descendientes y colaterales,
ademas de los denominados parientes por afinidad o politicos.

2- Familia en sentido restringido: comprende solo el nicleo paterno filial. También
es denominado familia conyugal.

3- Familia en sentido intermedio: es el conjunto de personas que viven bajo un

mismo techo, en una misma casa.

Nora Lloveras argumenta que la familia es donde la persona logra la satisfaccion de sus

necesidades primarias (...) (Orlandi, Olga, 2018, et al p.66). También agrega que la

37 http://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf. Recuperado: 11/06/2018

38 Recuperado de http://thomsonreuterslatam.com/2015/09/doctrina-del-dia-el-ejercicio-de-la-
responsabilidad-parental-y-la-nocion-de-coparentalidad-autor-myriam-m-cataldi/ Fecha: 10 de abril de
2018
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familia no es un sujeto de derechos, sino que es una construccion cultural (...) son los
integrantes de las familias los que titularizan los derechos que el sistema juridico
reconoce. (Orlandi, Olga, 2018, et al p.50).

Es importante destacar que el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion define el
parentesco como la relacion juridico familiar que hay entre dos 0 méas personas, derivada
de los tres tipos filiales (por naturaleza, por las técnicas de reproduccion humana asistida

y por adopcion), y la afinidad. °

3.2- Definicién de Responsabilidad Parental.
Hasta la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién la responsabilidad

parental era denominada patria potestad. Siguiendo a Mizrahi, este afirma que la patria
potestad se ha transformado en responsabilidad parental porque se acabd la familia
patriarcal y ya el padre no tiene un “poder” sobre el hijo ni éste absoluta dependencia de
aquél. (Mizrahi, Mauricio L., p. 241)

La Responsabilidad parental ha sufrido transformaciones con el paso del tiempo,
adecuandose al momento y a la sociedad; y este fendbmeno ha sido acompafiado por la
legislacion. Es decir, que el mismo concepto de patria potestad fue mutando hasta
convertirse en Responsabilidad Parental porque fue la misma sociedad la que fue
mutando. Cambiaron los roles de las personas en la sociedad y dentro de las familias,

como tampoco es el mismo el rol de la familia en la sociedad.

Los progenitores tienen responsabilidades diversas en relacion con sus hijos, quienes,
como ya se dijo anteriormente, ya no son sujetos pasivos sobre los que se ejerce la
responsabilidad parental, sino que son sujetos de derechos. Y esos derechos son

constitucionales.

El cambio de “padres” por “progenitores”, resulta de la posibilidad que la responsabilidad

parental se encuentre en cabeza de personas del mismo sexo que han asumido ese

39 Articulo 529.-Concepto y terminologia. Parentesco es el vinculo juridico existente entre personas en
razdn de la naturaleza, las técnicas de reproduccion humana asistida, la adopcion y la afinidad.

Las disposiciones de este Cadigo que se refieren al parentesco sin distincion se aplican sélo al parentesco
por naturaleza, por métodos de reproduccion humana asistida y por adopcion, sea en linea recta o colateral
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emplazamiento. Asimismo, se observa en esta definicion que el eje de la accién de los
progenitores implica considerar y tratar al hijo como una persona titular de una serie de
derechos que aseguren su mejor desarrollo y los deberes de los progenitores estan
destinados a cumplir dicho cometido. El paradigma esencial que surge de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio es, pues, reconocer al hijo como un sujeto de derechos. Esto
significa que ya no es visto como una figura pasiva sobre la cual se ejerce la accion
parental, 0 sea, como un “objeto” de proteccidn, sino como una persona que participa
activamente en su proceso de crianza y educacion, naturalmente de acuerdo con cada
etapa de su evolucidn. Se trata de asegurar que la funcion normativa de los padres se
realice en el marco de una interaccién entre el adulto y el nifio o adolescente, y no como

efecto de una accidn unilateral basada en la sumisién.*°

El nuevo Codigo Civil y Comercial sigue la misma linea que el Codigo Civil cuando
define la responsabilidad parental. La misma, segin el nuevo ordenamiento, es el
conjunto de deberes y derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y
bienes del hijo para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de
edad y no se haya emancipado. ** Es decir que la misma se extiende hasta los 18 afios ,
sin perjuicio de las obligaciones alimentarias que subsisten con posterioridad a que los
hijos hayan alcanzado la mayoria de edad.

Tal como explica el Juez Gabriel Tavip el fin de la responsabilildad parental es ser una
institucion destinada a la proteccion, el desarrollo y la formacion integral del hijo.
(Orlandi, Olga, 2018, et al p.381). Es decir que la misma debe ser entendida e interpretada

como pautas para cualquier interpretacion que deba hacerse sobre ella.

El articulo 264 del Cédigo Civil definia la patria potestad como el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su
proteccién y formacién integral, desde la concepcidn de éstos y mientras sean menores

de edad y no se hayan emancipado.*? Es decir, el concepto no ha variado notablemente,

40 Recuperado: http://thomsonreuterslatam.com/2015/09/doctrina-del-dia-el-ejercicio-de-la-
responsabilidad-parental-y-la-nocion-de-coparentalidad-autor-myriam-m-cataldi/ Fecha 10/04/2018

41 Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ley N°26.994, 2014, art. 638.
42 Cédigo Civil, Ley N°340, 2005, art. 264.
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lo que si se ha incorporado en el nuevo articulado es la finalidad de la responsabilidad

parental.

En el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion se contemplé una novedad normativa
denominada “delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental” por parte de los
progenitores a un pariente mediante un acuerdo. Este acuerdo debe ser homologado por

un juez de familia y posee una duracion anual -renovable-.*

La finalidad de la patria potestad es mas amplia de lo que nos establece la norma, ya que
la misma es la satisfaccion de un conjunto de necesidades tanto espirituales, econémicas

como sociales y sanitarias.
La finalidad de la patria potestad consiste, sin lugar a dudas, en el logro de una
culminacioén plena del desarrollo bioldgico, psiquico y social del hijo. Para conseguirlo,
es menester satisfacer necesidades del menor de indole afectiva, econdémica, social y
cultural, asumiendo el cumplimiento de un plexo de conductas legalmente esperadas,
determinadas en la ley civil sélo en su aspecto minimo y sin excluir otras que evidencien
la mencionada finalidad. (D'Antonio, Daniel H., 1994, p.201)

La finalidad de la responsabilidad parental es la proteccion, el desarrollo y la formacion
integral del hijo, mientras que su contenido son los conjuntos de deberes y derechos que
corresponden a los padres sobre la persona y bienes de sus hijos. La responsabilidad
parental siempre debe ejercerse en beneficio de los hijos, y entre los deberes de los padres

se encuentra el de proteger a los nifios, cuidarlos, alimentarlos y educarlos.

Desde mi punto de vista dentro del deber global de protegerlos se encierran otros deberes,
como por ejemplos cuidar su salud. El vacunarlos, es una forma de hacerlo, no sélo
porque sea obligatorio sino porque cientificamente esta demostrado que el nifio vacunado

es menos propenso a enfermarse y en caso de hacerlo la enfermedad es mas leve.

43 Articulo 643.- Delegacion del ejercicio. En el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas,
los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea otorgado a un pariente,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 674. El acuerdo con la persona que acepta la delegacion debe
ser homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene un plazo maximo de un afio,
pudiendo renovarse judicialmente por razones debidamente fundadas, por un periodo méas con participacién
de las partes involucradas. Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y
mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacién del hijo en funcién de sus posibilidades. Igual
régimen es aplicable al hijo que sélo tiene un vinculo filial establecido.
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3.2.1.Antecedentes Historicos de la Responsabilidad Parental
La autoridad parental tiene sus origenes en el derecho romano. En ella el padre

engendraba para si un hijo y para el Estado un ciudadano. El padre ejercia sobre su hijo
un poder de tal magnitud que le permitia venderlo, excluirlo de la familia y el patrimonio,

abandonarlo, etc.

En la misma época, en el pueblo hebreo, el padre ejercia un poder sobre sus hijos que

permitia considerarlos como una mercancia mas. Al respecto Daniel D'Antonio no dice:
En el pueblo hebreo se evidencia una amplitud de poderes similar a los de la patria potestad
romana y se sefiala que el padre, antes de la aparicién de la ley mosaica, era al mismo tiempo
magistrado, sacerdote y sefior de vida y haciendas de sus hijos, con poder absoluto y omnimodo
gue se suaviza posteriormente, mediante leyes que limitaron el ajusticiamiento del hijo por el
consentimiento requerido a la madre, asi como la venta, que en el caso de la hija, solamente se

autorizaba si era menor de doce afios. (D'Antonio, Daniel, 1994, p.203)

En la Edad Media el nifio era un objeto del padre y/o del Estado y la mortalidad infantil
eramuy elevada. En la Edad Moderna comienzan a surgir en la sociedad algunos cambios
hacia los nifios y nifias.

Pero con la Revolucién Industrial los nifios comienzan a trabajar, obligados por sus padres
y sin proteccion legal, en las fabricas lo que llevo a que fueran considerados mercancias.
Muchos padres alquilaban o vendian a sus hijos para que estos trabajaran a la par de

mayores.

Luego de las guerras mundiales, América recibié mucha inmigracion, mayoritariamente
de hombres que venian en busca de oportunidades, dejando a su familia en Europa. Pero
muchas veces el contacto esperado no se producia por lo que la madre que esperaba en
Europa se veia obligada a hacer trabajar a sus hijos o a abandonarlos. Ademas, muchas
veces la inmigracion se producia con toda la familia y una vez arribado al pais de destino
las cosas no eran lo que se esperaba. Por tal motivo los nifios fueron prescindibles,

guedando desamparados.

Surgio entonces la necesidad de poseer mas control y vigilancia sobre los menores. Por
tal motivo en 1899 se cred en Estados Unidos el primer tribunal de Menores, con el
objetivo de rehabilitar a los mismos. A pesar del funcionamiento del tribunal, los menores

seguian siendo considerados objetos.
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La evolucion fue lenta, debilitdndose la autoridad paterna que poseia un poder excesivo,
no solo sobre sus hijos sino también sobre todo el grupo familiar. El primer pais en
cambiar la denominacion de patria potestad fue la Unidn Soviética, que, en 1918, por el
Codigo de Familia Ruso, comenzé a llamar a esta institucion “derechos y deberes

respectivo de los hijos y de los padres”.

En nuestro pais antes del siglo XIX, durante la conquista espafiola, regian en el Virreinato
del Rio de la Plata las mismas normas que en Espafa para reglamentar la vida de las
familias. Estas normas estaban controladas tanto por la corona como por la iglesia,
quienes apoyaban un régimen patriarcal donde el padre tenia poder no sélo sobre sus

hijos, sino también sobre la mujer.

En Argentina en el 1919 la patria potestad se convirtié en norma, y tenia como finalidad
la proteccién del menor. La ley 10.903 “Ley de Patronato de Menores” fue impulsada por
Luis Agote. En virtud de esta ley* un juez podia intervenir en la vida de cualquier nifio
o0 adolescente que hubiese cometido una contravencion o un delito, o que se encontrase
desamparado por muerte, abandono o pobreza de los padres. Muchas veces el nifio era
enviado a orfanatos o con los mismos padres que lo habian abandonado en un principio,

ya que era el juez quien disponia cual era el futuro de los nifios.*®

Actualmente con la modificacion del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion la
Responsabilidad parental se encuentra definida y desarrollada en el titulo VII. Es

44 Articulo 14. (texto conforme decreto-ley 5286/57) Los jueces de la jurisdiccion criminal y correccional
en la Capital de la Republica y en las provincias o territorios nacionales, ante quienes comparezca un menor
de 18 afios, acusado de un delito o como victima de un delito, deberdn disponer preventivamente de ese
menor si se encuentra material 0 moralmente abandonado o en peligro moral, entregandolo al Consejo
Nacional del Menor o adoptando los otros recaudos legales en vigor. A ese efecto no regiran, en los
tribunales federales, ordinarios de la Capital y de los territorios nacionales, las disposiciones legales sobre
prision preventiva, la que solo serd decretada cuando el juez lo considere necesario y se cumplird en un
establecimiento del Consejo Nacional del Menor. Podran también dejarlos a sus padres, tutores o
guardadores, bajo la vigilancia del Consejo Nacional del Menor.

4 Articulo 15. Los mismos jueces, cuando sobresean provisoria o definitivamente respecto a un menor de
18 afios, o cuando lo absuelvan, o cuando resuelvan definitivamente en un proceso en que un menor de 18
afios haya sido victima de un delito, podran disponer del menor por tiempo indeterminado y hasta los 21
afios si se hallare material o moralmente abandonado o en peligro moral y en la misma forma establecida
en el articulo anterior.
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importante destacar que en el mismo capitulo donde se define la responsabilidad parental

se explica cuales son los principios generales por los que se rige la misma.*°

3.3 Antinomia Juridica
En todos los ordenamientos existen antinomias, que son normas contradictorias e

incompatibles. La palabra antinomia proviene del griego anti significa contradiccion y
nomos ley juridica. Catenacci explica que un ordenamiento juridico es coherente si
ninguna de sus normas se contradice. Esto significa que no hay normas contradictorias o
incompatibles. Este principio alude al concepto de coherencia como consistencia, es decir

ausencia de contradiccion entre las proposiciones (Catenacci, 2006,p. 245) .

Existe antinomia cuando dos o mas normas regulan un mismo supuesto de hecho,
estableciendo una consecuencia juridica que es contradictoria u opuesta entre si. Lo que
se requiere para que haya coherencia en el ordenamiento es que las normas contradictorias

puedan ser interpretadas de tal manera que desaparezca la contradiccion entre ellas.

Las antinomias pueden clasificarse en:

1- Total-total: cuando una norma se contradice totalmente con otra. Ejemplo:
Prohibido doblar a la derecha y permitido doblar a la derecha.

2- Parcial- parcial: cuando dos normas coinciden parcialmente y la antonomia sélo
se da en la parte comun. Ejemplo: Se prohibe doblar a la derecha a autos y
camiones y se permite doblar a la derecha a autos y motos. La antonomia se
produce solo cuando manejo un auto y quiero doblar a la derecha.

3- Total- Parcial: ambas normas tienen el mismo ambito de validez, pero la validez
de la segunda tiene un ambito de validez mas restringido. Ejemplo: “prohibido
pasar en luz roja” y “permitido pasar en luz roja a las ambulancias con la sirena

prendida”.

4% ARTICULO 639.- Principios generales. Enumeracién. La responsabilidad parental se rige por los
siguientes principios:

a) el interés superior del nifio;

b) la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A
mayor autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los
hijos;

c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta seglin su edad y grado de madurez.
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Mecanismos de Resolucion de antinomias.

1- Criterio Jerarquico: la norma de grado superior deroga la norma de grado inferior.

“Lex superior derogat inferior”.

2- Criterio cronoldgico: si la antinomia se presenta entre normas de igual jerarquia,

el principio regulador es que la norma posterior deroga la norma anterior. “Ley
posterior derogat priori.”
3-Criterio de especialidad: la ley especial prevalece frente a la ley general. “Lex

specialis derogat generali”. La ley aplicable en una rama del derecho especifico se

impone sobre la norma general.

En este caso concreto tenemos tres principios del mismo orden jerarquico (todos son
principios constitucionales). Se resuelve el conflicto con el criterio de especialidad,
porque prevalece el principio que tiene una aplicacion mas especifica en el caso
concreto (salud) y limita de esta manera el principio de autonomia de la voluntad.
Asimismo, en este caso la Convencion sobre los derechos del nifio es clara en cuanto
a la resolucidén de conflictos que tenga como eje a los nifios, ya que como se tratd
anteriormente, en el articulo 3 se establece que cada vez que estos se encuentren
comprendidos en una decision se atendera primordialmente al interés superior del

nifo.

Conclusiones parciales:
Las decisiones que puedan afectar la salud de los hijos forman parte de la responsabilidad

parental, como asi también la eleccion de un plan de vida. Sin embargo, hay decisiones
que a pesar de estar en el ambito intimo de la familia y pertenecer a el ejercicio de su
responsabilidad parental que pueden ser tomadas a traves de los tribunales, sustituyendo
la voluntad de los padres cuando se considere que el interés superior del nifio esta siendo
vulnerado. La responsabilidad parental, de este modo, se encuentra limitada. Actualmente
hay un numero de padres que se incrementan y que deciden no vacunar a sus hijos,

argumentan que es un derecho de los padres decidir si vacunan o no a sus hijos.
La Constitucion Nacional y los tratados de Derechos Humanos conforman lo que se

denomina blogue de constitucionalidad, siendo la norma bésica que condiciona la validez

juridica de las restantes normas. En este caso tenemos tres principios que integran el
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bloque de constitucionalidad, enfrentandose dos (salud e interés superior del nifio) con la

autonomia de la voluntad.
Considero que los padres tienen que tomar sus decisiones siempre teniendo en cuenta el

interés superior del nifio. La responsabilidad parental no es solo un derecho, también es

un deber. Como tal se debe considerar cual es la opcion mas beneficiosa para el menor.
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Capitulo 4- Jurisprudencia v legislacién comparada

En este capitulo se analizara la jurisprudencia que hay respecto a la vacunacion
compulsiva. Aqui es importante tener en cuenta el inciso ¢ del articulo 706 del Cddigo
Civil y Comercial, que establece: “(...) La decision que se dicte en un proceso en que
estan involucrados nifios, nifias o0 adolescentes, debe tener en cuenta el interés superior de
esas personas.” Ademas, se estudiara la normativa con respecto a la vacunacién en otros

paises.

4.1 Jurisprudencia

N.N. O U., V. s/proteccién y guarda de personas.
El caso mas resonante a nivel Nacional es N.N. O U., V. s/proteccion y guarda de

personas. En este caso el conflicto se origina en el afio 2009 cuando los padres de una
criatura, nacida en el domicilio de los mismos, es llevada al hospital para ser controlada.
En ese momento los médicos le informan que deben vacunar al bebé con las vacunas

previstas en el Plan de vacunacion obligatorio, a lo que los padres se niegan.

La titular de la Asesoria de Incapaces del Departamento Judicial de Mar del Plata
promovio una medida de proteccion de derechos del nifio a favor del bebé (V.D). En ella
solicitd la internacion de la criatura en un hospital puablico para que sea vacunada

conforme el plan de vacunacion obligatorio, mediante la fuerza publica.

Fue el mismo Hospital (Dr. Victorio Tetamanti) el que a través de su area de Servicio
Social comunic6 la negativa de los padres al Ministerio de Salud, interviniendo entonces
la Asesoria de Incapaces del departamento Judicial de Mar del Plata. El caso llego a la
Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. La corte local sefialo:
“Nuestro pais opt6d por un régimen de prevencion de ciertas enfermedades mediante un sistema
de inmunizacion que instituyd la administracion de vacunas toda la poblacién, can caracter
obligatorio, entendié que ello no colisiona el ambito de la autonomia de la voluntad que ha de

reconocerse los particulares respecto de 1as decisiones que atafien su propia salud”

Los padres del menor alegaron que al obligarlos a vacunar a su hijo de manera compulsiva
contra sus creencias, el Estado viola el principio de autonomia, negando el plan de vida

que habian trazado para su familia. Por tal motivo, deciden apelar y someter la cuestion
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a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. La Corte en sus considerandos argumento:
(...) puede concluirse que el obrar de los actores en cuanto perjudica los derechos de terceros,
queda fuera de la orbita del &mbito de reserva del articulo 19 de la Constitucion Nacional; por
lo tanto se trata de comportamientos decisiones sujetas la interferencia estatal la que, en el caso,

esta plasmada en el plan de vacunacion nacional.”

En el considerando 23 es la Corte la encargada de explicar cual es el limite a la

autonomia de la voluntad en el caso concreto, y expone:
(...) no se encuentra discutida en autos la prerrogativa de 1os progenitores de decidir
para si el modelo de vida familiar (articulo 19 de la Constitucién Nacional), sino
ellimite de aquella, que esta dado por la afectacion a la salud puablica y el interés
superior del nifio que -en el caso- de acuerdo con la politica pudblica sanitaria
establecida por el Estado, incluye métodos de prevencion de enfermedades entre 10s

gue se encuentran 1as vacunas.

Este fue el leading case relacionado a la vacunacién compulsiva. Fue resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que declaré admisible el recurso extraordinario y
confirmd la sentencia apelada que intimaba a los padres de un menor a que acrediten el
cumplimiento del plan de vacunacion oficial, bajo apercibimiento de proceder a su
vacunacion de modo compulsivo.4” En este caso el Maximo Tribunal priorizd la
afectacion de la salud publica y el interés superior del nifio. Los padres no dejaron de
alegar que el estado violaba el principio de autonomia produciendo un paternalismo
compulsivo. El paternalismo, limita la libertad de los individuos en base a los valores que
se encuentran impuestos en la sociedad y que benefician a la misma. El principio
paternalista implica una restriccion a la libertad que puede ser traducida en un mandato,
una prohibicion o la nulidad de ciertos actos. EIl paternalismo tiene como finalidad
obtener un beneficio para la sociedad o un grupo de personas y debe contradecir la
voluntad del individuo al que se le limita su autonomia.

F.S.DEB., N. yR.N. S. DE B. en Situacion de Riesgo
Otro caso resonante sobre la materia en cuestién fue resuelto por el tribunal superior de

Justicia de Jujuy, que en el caso “F. S. DE B.,, N. y R.N. S. DE B. en Situacion de
Riesgo”.*®
En este caso se puso especial énfasis en la obligacion que pesa sobre el Estado, Nacional

o0 Provincial, en su caracter de Garante de la Salud Publica, y los alcances del derecho

47 CSJN, 12/06/2012, N. 157. XLVI.
4 TSJ de Jujuy,12/07/2016 Libro de Acuerdos N° 1, F° 50/54, N° 18
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constitucional a la salud.

El STJ de Jujuy ratifico el rechazo al reclamo de una madre que no queria vacunar a sus

hijos porque preferia utilizar un modelo homeopatico. Los jueces sefialaron que
(...) corresponde tomar como punto de partida la premisa que el Estado Nacional ha establecido
una politica de vacunacién obligatoria y gratuita en la primera infancia, para combatir las
enfermedades prevenibles por ese medio, conforme a lo dispuesto en el referido Art. 11 de la
Ley N° 22.909; en la Resolucidn N° 2162/2012 del Ministerio de Salud de la Nacion y demas
normas concordantes. En la misma resolucion se destaca “que se han actualizado los
conocimientos sobre las vacunas en el pais ajustadas al méaximo nivel de evidencia cientifica,
destacandose las que forman parte del Calendario Nacional de Vacunacién, que ha crecido en
los Gltimos afios hasta llegar a dieciséis (16) vacunas gratuitas y obligatorias, contribucion
fundamental para la eliminacion de enfermedades como la poliomielitis, el sarampidn, la
rubéolay el sindrome de rubéola congénito”, para concluir en los considerandos sefialando “que
en consecuencia resulta imprescindible asegurar la ejecucion de las mencionadas
Recomendaciones a fin de garantizar la equidad, eficacia y eficiencia en el control de las

enfermedades inmunoprevenibles.

Hospital Dr. Pedro Bianchi de Sierra Grande (P.O.D.) s/ medida de proteccion de
derechos, Expte N° 1496/14/J7
En este caso concreto, la madre vacuno a su hijo sélo al momento de su nacimiento, luego

declard que no queria hacerlo mas y que su hijo recibia atencién medica homeopatica. se
niega a vacunar a su pequefio hijo argumentando sus creencias personales, su religiéon y
el hecho de que considera que las politicas de vacunacion son un engafio a la poblacién

porgue constituyen un gran negocio del Estado.

Al respecto la jueza, Maria Laura Dumpé, que entendié en el expediente expuso:
(...) esta nueva norma parte de la base de considerar al nifio como un sujeto en desarrollo y no
como un incapaz que debe ser tutelado por sus padres. Esta nueva vision, tiene su raiz en la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, que forma parte del bloque de
constitucionalidad federal y que de ningin modo puede quedar librada a la voluntad de los

particulares, siendo el Estado el garante de su respeto, cumplimiento y efectivizacion.

Asimismo, agrega en el considernado que la vacuna es una materia que esta solo
relacionada con el caso concreto, es decir con el nifio al que no vacunan, sino que es mas
amplio y abarca a la sociedad en su conjunto.

(...) el objetivo de la vacunacion obligatoria no se limita al individuo que recibe la vacuna. La
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cuestion excede el ambito personal y constituye directamente un tema salud publica ya que uno
de los objetivos primordiales es el de reducir o erradicar los contagios en la poblacion. Esta
finalidad es la que, segln el Tribunal justifica el caracter obligatorio y coercitivo del régimen
para todos los habitantes del pais, con fundamento en el interés colectivo que hace al bienestar

general.

La jueza le orden6 a la madre ajustarse al calendario de vacunacion obligatorio bajo
apercibimiento de disponer las medidas compulsivas que sean necesario para ello, en un

plazo de 10 dias.

4.2 Derecho Comparado
ITALIA

Italia aprob6 hace poco tiempo un decreto-ley que obliga a los padres a vacunar a sus
hijos, estableciendo sanciones para aquellos que no lo hagan. Son doce vacunas
obligatorias para nifios recién nacidos hasta 6 afios, esta obligatoriedad comienza a regir

para los nacidos a partir del afio 2017.

Cuando los nifios comienzan la primaria, los padres deben pagar una multa (que puede ir
entre los 500 a los 7500 euros) en caso de que sus hijos no estén vacunados, pero el
incumplimiento del calendario obligatorio de vacunacion no impide que los nifios
comiencen el ciclo lectivo. Solo los nifios que posean un justificativo documentado en el
que se establezca que las vacunas son un peligro para su salud, podran ser dispensados de

la vacunacion.

El decreto especifica que en los casos en los que los nifios escolarizados no estén
vacunados es la escuela quien debe notificar a los servicios sanitarios, estos se contactaran
con los padres quienes tendran un plazo de tiempo para vacunar a sus hijos. Se intenta
con este decreto frenar la epidemia de sarampion que hubo en el pais y que es atribuida a

los movimientos antivacunas.

Con la adopcion de esta norma en Italia, el nimero de paises comunitarios en los que
vacunar a los nifios es obligatorio es de 14: Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Croacia,
Francia, Grecia, Letonia, Malta, Polonia, Rumania, Eslovaquia, Eslovenia y Hungria.
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Por el contrario, quince son los que no contemplan un calendario de vacunacion
obligatorio para los nifios, entre ellos Espafia, que se basa Unicamente en
recomendaciones y donde ademas no existe un nico calendario de vacunacion, sino que

depende de las comunidades auténomas.*°

Espaia

En Espafa vacunar a los menores no es obligatorio, los padres no deben vacunar a sus
hijos, solamente lo haran cuando haya un grave riesgo para la salud pablica. El sistema
de salud recomienda cuales son las vacunas que protegen la vida de los habitantes del
suelo espafiol. En Espafia, los porcentajes de inmunizacion de los menores se mantienen
desde hace mas de una década por encima del 90%, esto quiere decir que a pesar de no

ser obligatoria la vacunacidn, los padres vacunan a sus hijos de todas maneras.

La solidaridad es un pilar del sistema espafiol de salud, en el que ni se castiga ni se
compensa, como si hacen otros paises. Hernandez - director general de Salud Publica
hasta 2011- pone como ejemplo uno de sus resultados mas reconocidos, el Sistema
Nacional de Trasplantes, que ha logrado convertirse en un referente mundial por sus
éxitos. Se trata igualmente de un terreno delicado que atafie a cuestiones muy personales
y sin embargo se ha conseguido sin palos ni zanahorias, sino con el trabajo de
concienciacion, haciendo a los todos espafoles participes de sus logros. Precisamente, en
Espafia se alcanzaron los altos niveles de cobertura de vacunacién después de que se

suprimiera la obligatoriedad en 1986.°

Estados Unidos

En Estados Unidos la politica de vacunacion la lleva adelante cada estado, no es una
politica federal. Asi por ejemplo Nueva York y California tienen un calendario de

vacunacion obligatorio desde 2015.

4 http://www.elmundo.es/ciencia-y-salud/salud/2017/05/20/59208e2be5fdeafd758b45e4.html.
Recuperado: 20/04/2018
%0 https://elpais.com/elpais/2015/06/09/ciencia/1433804635_374514.html
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Las leyes estatales en Nueva York y California requieren que todos los nifios que van a
la guarderia, jardin de infancia y de preescolar hasta el grado 12, deben poseer todas las
vacunas obligatorias. Ademas, todo alumno desde los 2 meses hasta los 18 afios debe
tener pruebas de que recibié una evaluacién médica completa en los pasados 12 meses,

incluyendo las inmunizaciones.

En Puerto Rico se sigue una politica parecida, ley nimero 25 del 25 de septiembre de
1983 del Estado Libre Asociado de Puerto Rico establece que todo personal o
administrador de cualquier centro de cuidado, pre-escolar o escolar que acepte un
asistente sin evidencia de sus debidas dosis de vacunas segun lo establecido por ley estara
cometiendo un delito.>? La ley provee para ciertas excepciones, como en el caso de
infantes inmunodeficientes, ciertas enfermedades o personas con creencias religiosas
particulares. Estas excepciones deben ser justificadas y debidamente documentadas para

poder ser eximido del proceso de vacunacion.

51 https://laopinion.com/2015/08/19/las-vacunas-son-obligatorias-para-acudir-a-la-escuela/
52 https://www.elnuevodia.com/ciencia/ciencia/nota/laleyyelderechoavacunar-2130864/ Recuperado:
14/6/2018
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Conclusién:
La vacunacion es una es una preparacion biologica que proporciona inmunidad adquirida

activa ante una determinada enfermedad. En Argentina poseemos un calendario de
vacunacion que impone a los padres el deber de vacunar a sus hijos. Este calendario
estipula que las vacunas que se encuentran en él son obligatorias y gratuitas, de este modo
todos nos encontramos en las mismas condiciones ante esta norma ineludible. Asimismo,
la vacunacion es un derecho, ya que la misma proporciona inmunidad frente a

enfermedades que de otra manera pueden ser mortales.

Muchos padres se niegan a vacunar a sus hijos porque consideran que estas vacunas son
perjudiciales para la salud o no poseen los beneficios que promocionan. Ademas,
consideran que la vacunacién obligatoria es violatoria del principio constitucional de

autonomia de la voluntad.

Considero que la autonomia de la voluntad no se encuentra violentada por la ley de
vacunacion obligatoria, ya que este principio, si bien es de jerarquia constitucional, posee
limitaciones y entre ellas encontramos el orden pablico y el interés superior del nifio que

también poseen jerarquia constitucional.

Los padres poseen libertad en la eleccion del proyecto familiar, ésta se encuentra dentro
de las facultades que poseen con relacion a la responsabilidad parental (que también se
encuentra limitada). Sin embargo, no son pocos los progenitores que entienden que esta
intromision del Estado no corresponde ya que son ellos quienes tienen la potestad de
elegir como sera el cuidado y la educacion que le brindaran a sus hijos, alegan que el
paternalismo del Estado es violatorio del principio constitucional de autonomia de la

voluntad.

Sin embargo, el menor a quien deben aplicarle las vacunas, es sujeto de derecho y si bien
son los padres quienes velan por la salud de sus hijos, es el Estado quien debe brindarle
una proteccion especial a los menores en el caso de que los padres no lo hicieran. Prima
el interés superior del nifio sobre la responsabilidad parental. Ya que lo verdaderamente
importante es el bienestar del menor. El nifio es considerado como integrante de las

relaciones juridicas familiares, primando su interés superior.
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La negativa a la vacunacion de los nifios no solo afecta a éstos que se ven mas expuestos
a enfermedades, sino también a terceros ya que se pone en riesgo la salud de la poblacién
en su conjunto. Por tal motivo, es que fundo la constitucionalidad de la ley de vacunacion
obligatoria tanto en el interés colectivo (ya que sobrepasa el &mbito personal) y en el
interés superior del nifio que prevalece sobre el resto de las normas incluido el principio

de autonomia de la voluntad de los progenitores.

El marco normativo que brinda la ley 26.061 y la Convencion de los Derechos del nifio
no pueden ser ignorados en pos de la autonomia de la voluntad de los padres. Estas normas
reconocen y protegen la salud facultando al Estado a tomar las medidas que estime

necesarias para preservar los derechos de los nifios en situacion de riesgo.

Entiendo que el conflicto en el presente trabajo se centra en los limites de la autonomia
de la voluntad. En este caso la misma se encuentra limitada por el interés superior del
nifio y la tutela de la salud publica, lo que me parece una decision correcta, tanto de los

legisladores como de los jueces.
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