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Resumen

El derecho a la libertad religiosa comporta una potestad fundamenta de base constitucional,
que permite al individuo la libre expresion de su culto dentro de la Nacion. Dentro del cumulo
de prerrogativas contenidas en el cimero texto de orden se ubica con especial resguardo el
derecho a la salud. La consagracion de ambos derechos presenta en ocasiones una colision en
cuanto a la preeminencia que cada uno ostenta, puntualmente cuando se trata de nifos, nifias y
adolescentes que ven peligrados su derecho a la salud por el culto que profesan sus padres y

que limitan el empleo de ciertas técnicas de asistencia médica.

Asi, el presente trabajo de investigacion se analizard la legislacion vigente, los aportes
realizados por la doctrina y los precedentes jurisprudenciales que han abordado la materia,
tratando de dar luz a la problematica existente. Esta exegesis esta teleoldgicamente orientada
a determinar si existe una contradiccion entre el derecho a la libertad religiosa a la luz del

derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes.

Palabras claves: libertad de culto — derecho a la salud — derechos del nifio — colision de

derechos constitucionales

Abstract

The right to religious freedom has a fundamental constitutional power, which allows the
individual the free expression of his cult within the Nation. Within the group of prerogatives
contained in the first text of order, the right to health is located with special protection. The
consecration of both rights sometimes presents a collision in terms of the preeminence that
each one holds, especially when dealing with children and adolescents who see their right to
health endangered by the cult that their parents profess and that limit the use of certain

medical assistance techniques.

Thus, this research work will analyze the current legislation, the contributions made by the
doctrine and jurisprudential precedents that have addressed the subject, trying to shed light on
the existing problem. This study is teleologically oriented to determine if there is a
contradiction between the right to religious freedom in light of the right to health of children

and adolescents.

Keywords: religious freedom — right to health —children rights - collision of

constitutional rights
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Introduccion

La Convenciéon de los Derechos del Nifio ratificada por nuestro pais consagra los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en particular a desarrollarse en ambientes sanos
que promuevan su crecimiento y el de todas sus capacidades. Empero puede ocurrir que su
seno de origen en atencién a determinadas practicas de religiosas rechace las técnicas de
asistencia médica que ofrece la modernidad al nifio, por ser en su conviccidn contrarias a sus

dogmas de fe, vulnerando una de sus prerrogativas esenciales la salud.

Para dilucidar esta cuestion es fundamental el andlisis pormenorizado del sistema de
proteccion integral de infancia enmarcado por la Ley 26.061 en el orden nacional.
Particularmente, se analizaran las medidas excepcionales que estardn encuadradas en el
resguardo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes ante una posible vulneracion;
pautas de accidon que han de ser emitidas por las autoridades competentes en aras de lograr la
concrecion del interés superior del nifio. Esta es la directriz principal que enmarca el abordaje
que el Estado ofrece a la nifiez y adolescencia por la condicidon de fragilidad de quienes se

ubican en esta fase de desarrollo.

El presente trabajo pretende analizar si debe existir una primacia entre el derecho a la
libertad religiosa de los padres o bien tiene preeminencia el derecho del nifio o adolescente a
la salud, por medio de los diversos medios que el dmbito medico tiene a disposicion. Al
respecto, la pregunta de investigacion apuntara a responder lo siguiente: ;existe una
contradiccion entre el derecho a la libertad religiosa de los progenitores y el derecho a la salud

de los nifios, nifias y adolescentes? En su caso, ;como debe ser resuelta aquélla?

Es menester precisar que dentro de los Derechos Humanos se contempla el derecho a
la vida, derecho a la libertad de pensamiento y derecho a la libertad de culto; lo cual es la
premisa fundamental a analizar en la presente investigacion. Cuando estos derechos
colisionan entre si, es indispensable el pronunciamiento de diferentes cuerpos jurisdiccionales
encargados de dar precision y una correcta exegesis al contenido de las normas juridicas,
igualmente, se examinan las posturas de la doctrina que pretender iluminar el punto objeto de

estudio.

La religion desde sus inicios ha mantenido posiciones que pudieran parecer en el siglo
XXI ciertamente ortodoxas y contrarias a lo que cominmente hoy se reconoce en medio de la
lucha por las libertades individuales. Empero resulta preciso determinar hasta donde se

extiende esta libertad de culto de los sujetos, o en sentido adverso las limitaciones que existen



para el legitimo despliegue de esta potestad fundamental. Frente a estas circunstancias el
estamento normativo ha de ofrecer una respuesta que permita el disfrute de esta prerrogativa
individual de forma idonea, evitando que se cercene la esfera juridica que abriga a todos los

sujetos y que tienen especial tutela cuando el titular es un nifio o adolescente.

El objetivo general del presente trabajo consistird en analizar si existe una
contradiccion entre el derecho a la libertad religiosa de los padres y el derecho a la salud del

nifio o adolescente.

Mientras que los objetivos especificos consistiran en identificar los postulados de los
derechos del nifio en Argentina; analizar la legislacion relativa al derecho a la salud y a la
libertad religiosa; analizar la jurisprudencia respecto al conflicto entre libertad religiosa de los
progenitores y los derechos del nifio; analizar los alcances del derecho al acceso a la

educacion y desarrollo integral de los nifios.

La hipétesis por confirmar, o descartar, es que si bien, existe una contradiccion entre
el derecho a libertad religiosa de los padres y la salud de los nifios, debe primar el derecho a la

salud frente a la libertad religiosa.

Ahora bien, respecto del tipo de investigacion, el mismo serd descriptivo. Mientras
que la estrategia metodologica adecuada para el desarrollo del trabajo final es la cualitativa,
por cuanto se busca, describir, profundizar, captar el sentido de las instituciones sociales, por
medio de la comprension analitica y/o interpretacion de los significados de las normas que la

regulan.

La técnica de recoleccion de datos que se empleara serd la de observacion de datos o
documentos, es decir, la revision documental de la legislacion nacional y de los acuerdos
internacionales, jurisprudencia y doctrina relativas al principio en estudio. Con respecto a las
estrategias de andlisis, existen diversas técnicas cualitativas que resultaran utiles para el
desarrollo de la investigacion, tal el caso del andlisis de contenido, que es una forma particular

de analizar documentos.

En cuanto a la delimitacion temporal del presente trabajo, se tomard como punto de
partida la sancion del Codigo Civil y Comercial. En cuanto a los niveles de analisis, la
investigacion comprendera el estudio de legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional,
haciendo referencia en algunos casos al derecho comparado. También se estudiaran aquellos
acuerdos internacionales celebrados por la Republica Argentina que consagren principios o

garantias relativas al instituto.



El presente trabajo de investigacion se dividird en cuatro capitulos. El Capitulo I
analizard la proteccion de los derechos del nifio, la proteccion derivada del circulo
internacional y el interés superior del nifio, asi como también la que se brinda a nivel judicial.
El Capitulo II tratara la libertad religiosa y los derechos del nifio, como se ha abordado en la

Constitucion Nacional y en qué consiste la libertad de cultos.

El Capitulo III abordara el derecho a la salud y su vinculacion con la libertad religiosa,
como es la objecion de conciencia en el derecho a la salud, la educacion de los nifios y
adolescentes y qué sucede en caso de conflicto. El Capitulo IV analizara la vinculacion entre
la libertad religiosa y los nifios y adolescentes en la jurisprudencia, qué sucede en casos de
afectacion del derecho a la salud y cudl prevalece. Finalmente, se expondréan las conclusiones

finales.



Capitulo 1: Los derechos del nifio y su proteccion

Introduccion

La preocupacion por la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
es un tema que se ha venido desarrollando con bastante fuerza a partir de mediados del pasado
siglo XX. Esto obedece a que han existido cambios en la vision sobre el significado de la
nifiez y la adolescencia, en funcién a las necesidades y carencias que presenta este grupo
etario. En este sentido se ha desarrollado una doctrina en la cual los nifios y adolescentes son
individuos en estado de vulnerabilidad quienes deben ser tutelados porque no han alcanzado
la capacidad plena para realizar ciertas actividades. Por el contrario, son seres humanos en

formacion, y cuentan con plenitud de derechos e igualmente deberes ante la sociedad.

En conjunto con el desarrollo de esta vision y por consiguiente de la preocupacion por
hacer valer plenamente los derechos de los nifios y adolescentes, se han desarrollado en el
ambito internacional una serie de leyes y doctrina juridica que apuntan hacia la formacion de
una idea clara sobre el papel de los derechos de los nifios y adolescentes, su proteccion y la
garantia de su libre ejercicio sin mayores limitaciones. Esta vision ha traspasado fronteras, lo

cual implica que también se encuentra presente en la legislacion argentina.

En el presente capitulo se realizara una breve descripcion del estado de la proteccion
de los derechos de los nifios y adolescentes en el ambito internacional. Posteriormente se hara
un breve andlisis acerca de la incorporacion de los preceptos de proteccion internacionales
dentro de la legislacion argentina, especificamente a través de su incorporacion en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacion debido a su rango constitucional. Finalmente se procura
realizar una explicacion acerca de los instrumentos judiciales con los cuales cuentan los
ciudadanos para el pleno ejercicio de la proteccion de los derechos de los nifios y

adolescentes.
1.1. La proteccion de los derechos del nifio en el plano internacional

La forma en que se visualiza la nifiez y la adolescencia ha cambiado de una
perspectiva donde los nifios y adolescentes se encuentran de alguna forma incapacitados para
ejercer sus derechos ciudadanos, debiendo ser representados en todo momento por sus padres
o algln tutor legal designado por el Estado. En la actualidad se erige un paradigma donde los
nifos y adolescentes tienen la posibilidad de ejercer sus derechos ciudadanos por cuenta
propia, y detentando un resguardo estatal que propugna su interés superior. Como garantes de

sus derechos, los nifios y adolescentes deben tener la posibilidad de defender sus derechos y



cumplir con deberes que le son propios como ciudadanos (Basset, 2017).

En este sentido, Basset (2017), afirma que “todo nifio y adolescente ostenta el derecho
a construirse un proyecto de vida propio y tomar las decisiones conforme a su capacidad
progresiva destinadas a tal fin” (p.32). Si bien los nifios son seres humanos que aun se
encuentran en formacion, y que por tal razoén no se encuentran en plenas capacidades para
decidir por si mismos acerca de su destino, detentan la facultad de examinar los medios y
oportunidad que ofrece la experiencia vital para la conduccion de su vida. Este proyecto no
debe ser tutelado o impuesto, debe ser un constructo que surja de las propias necesidades de
los nifios y adolescentes, y que una vez que se encuentre tomando forma, debe ser cuidado por

la familia y la sociedad.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), hace énfasis
en la necesidad de que todos los Estados miembros se encuentren en capacidad de proveer
medidas de proteccion a la nifiez, para que el curso natural de sus vidas no se vea afectado por
carencias de tipo familiar que mengiien su capacidad como seres humanos en desarrollo.
Cuestion que podria incluso desvincularlos de la vida familiar, convirtiéndolos en lo que se
conoce como "nifios de la calle" o nifos sin hogar, lo que se traduciria en un truncamiento
total de sus proyectos de vida, ya que tendrian que enfocarse en sobrevivir en un ambiente

totalmente adverso (Basset, 2017).

Por esta razon, desde el punto de vista del derecho internacional se vela por que los
nifos y adolescentes puedan contar con todo el apoyo familiar y de la sociedad para
desarrollar sus proyectos de vida. En criterio de Basset, (2017), “estos irdn creciendo y
conformandose a medida que la nifiez vaya desarrollando capacidades que le permitan
identificarse y decidir el rumbo que tomaran sus vidas. La familia y la sociedad deben ser

pilares fundamentales en la vida de los nifios y adolescentes™ (p.33).

Por otra parte, indica Guzman (2016), que los nifios y adolescentes deben contar con
un fuerte apoyo familiar y estatal, esto quiere decir que el desarrollo de la infancia no es un
tema exclusivo de las familias, sino que la sociedad en general debe involucrarse. De tal
forma que la sociedad como un todo pueda generar las condiciones necesarias para que los
infantes cuenten con los medios para desarrollarse y que las trabas que puedan encontrar sean
minimas. El fortalecimiento de la familia y de la sociedad para que sirvan de asidero a los
nifios y adolescentes es una prioridad destacada por la CIDH al momento de la definicion.

Los Estados deben garantizar la buena convivencia entre los nifios y sus
familiares, particularmente sus padres con quienes deben convivir de manera

10



natural. La buena convivencia es esencial para que se den buenas experiencias
de vida que posteriormente marcaran positivamente a las personas. Por otra
parte, el disfrute de la interaccidon con la familia es un derecho fundamental que
debe ser respetado en todos los nifios, de tal forma que se les garantice una
nifiez que origine personas formadas correctamente para la vida en sociedad
(Guzman, 2016, p. 8).

Como parte de la proteccion en el &mbito internacional de los derechos de los nifos y
adolescentes, se encuentra una posicion asumida por la CIDH, la cual estima que los nifios y
adolescentes, si bien en algunas instancias donde se diriman controversias, pueden necesitar
de la ayuda de personas adultas, sus declaraciones o decisiones deben ser respetadas de
acuerdo a su voluntad.

No se puede utilizar ningtn tipo de situacion donde el nifio se sienta vulnerado

o amenazado para que preste declaraciéon o sea escuchado en una instancia

judicial. Para que esto pueda llevarse a cabo, hay que darle libertad plena de

expresion y de comunicacion para que pueda transmitir su punto de vista sobre
una situacion en particular (Luft, 2015, p.68).

Para garantizar que los nifios puedan expresarse de manera libre en todo tipo de
proceso judicial, es necesario que se les respete su derecho a ser oidos. Este derecho nace de
la discusion de distintas instancias internacionales, en el caso del continente americano, la
CIDH ha disefiado una serie de estrategias que permitan la posibilidad de otorgar plena
libertad de expresion a los nifios y adolescentes. De manera que se garantice que sus
declaraciones no solamente seran provechosas para los procesos, sino que éstas serdn un
aporte para que las decisiones en todas las instancias siempre estén apegadas a la proteccion

del interés superior de los infantes (Basset, 2017).

Los derechos de los nifios y adolescentes que han sido incorporados en la legislacion
nacional, han surgido a partir de convenciones internacionales. En este sentido es necesario
mencionar un hito que ha servido como punto de partida para el desarrollo de legislacion en
materia de la infancia a lo largo de todos los paises del mundo. Se trata de la Convencion de
los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente', la cual fue aprobada en la Asamblea General de

las Naciones Unidas el dia 20 de noviembre de 1989 (Pagés, 2015).

Este instrumento convencional establecido una serie de pardmetros que sirven como
patron para legislar acerca de la infancia, destaca concretamente el preceptuado en el articulo

3.17 que consagra la directriz del interés superior del nifio, en todas las situaciones en la que

! Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 16 de octubre de
1990.

% Articulo 3.1 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptiblica
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ha de emitirse una deliberacion que involucra a un nifio adolescente. En ella se establecen
todos los derechos que tienen los nifios, nifias y adolescentes estableciendo un amplio margen
de aplicacion de esos derechos. A partir de ella se reconoce a los infantes como sujetos
activos de derecho, evitando que sigan siendo categorizados como sujetos pasivos, sobre los
cuales pueda intervenir libremente la familia, el Estado y la Comunidad (Pagés, 2015).

Si bien tanto familia, Estado y sociedad deben tener influencia sobre los nifios,

nifias y adolescentes, ya no lo hacen para tomar decisiones por ellos. Tampoco

lo hacen para indicar qué pueden hacer y qué no. No se trata de tutela o de

intervencion, se trata de cuidado y proteccion, puesto que son personas que

cuentan con caracteristicas particulares que los hacen susceptibles de ser

danados por las circunstancias de la sociedad, razéon por la cual deben ser
protegidos por todas las instancias de la sociedad (Pagés, 2015, p.98).

La creciente preocupacion por el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes alrededor
del mundo, ha hecho que se cree un amplio acervo de legislacion y normativa que engrosa la
legislacion y la doctrina acerca de los derechos humanos aplicados de manera particular a
nifos y adolescentes. Una de las principales caracteristicas que se busca proteger en los
infantes es la relativa a que éstos puedan expresar sus ideas y ser oidos, en sus términos e
interactuando con ellos de acuerdo a su desarrollo segiin su edad y caracteristicas propias

(Pagés, 2015).

En este punto, es necesario sefalar las principales caracteristicas que presenta el
instrumento convencional, y la forma en que éstas han influido en el derecho de distintos
paises. Esta Convencidn tuvo sus antecedentes en las distintas propuestas que se manejaron en
el ambito internacional, principalmente a partir de mediados del siglo pasado. La mayor
preocupacion siempre fue la posibilidad de hacer que los nifios y adolescentes pudiesen ser
sujetos plenos de derecho, obviamente con caracteristicas particulares por su condicion de

seres humanos en formacion (Cillero, 1999).

Poco a poco, las propuestas surgidas desde distintos puntos del ambito internacional
fueron tomando forma y se recopilaron en un compendio que posteriormente dio origen a la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes®. El antecedente
inmediato fue la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959, Todos los esfuerzos

han sido dirigidos a visibilizar los derechos de los nifios y garantizar su inclusion como

Argentina, 16 de octubre de 1990.

3 Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 16 de octubre de
1990.

4Declaraci(')n Universal de Derechos del Nifio. Asamblea de Naciones Unidas. New York, 20 de Noviembre de
1959

12



personas dentro de la sociedad para que puedan gozar de plenos derechos.

En este orden el texto internacional constituye un instrumento de fécil y rapida
aceptacion por parte de distintos paises, debido a que se encuentra nutrido por ideas
provenientes de todas partes del mundo, lo que le hace aceptable incluso por naciones con
perfiles culturales completamente distintos. La idea del bienestar de los nifos y adolescentes
como un ideal superior es una amalgama para que la mencionada convencion se adapte de

buena manera a la legislacion de los distintos paises del mundo (Cillero, 1999).

Se aglutina dentro de si un consenso entre diferentes culturas y perspectivas juridicas,
y esta orientada principalmente hacia la creacion de una guia de accion en relacion a los
derechos de los nifios. De tal forma que éstos sean considerados responsabilidad de la familia
en primer lugar, pero de igual forma del Estado y de la sociedad en general, un problema que
afecte a la infancia debe ser una preocupacion de toda la sociedad en los términos del articulo
12°. El fin primordial es permitir un correcto y arménico desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes para que en el futuro se constituyan en adultos bien adaptados a la sociedad

(Cillero, 1999).

La base fundamental de la Convencion, yace en que los derechos del nifio son
equiparables a la importancia de los derechos humanos en general. Se reconoce a los nifios,
nifias y adolescentes, es decir los individuos cuyo factor etario sea entre cero y diecisiete afios,
como seres humanos en pleno ejercicio de sus derechos. Cuestion que anteriormente no eras
posible, pues se encontraba vigente el paradigma de la incapacidad, que los hacia objeto de

una serie de pautas que desconocian su voluntad y la sometian a un régimen de representacion

(Cillero, 1999).

La convencion en su articulo 1° determina la organizacion de las relaciones entre los
nifos, nifas y adolescentes, la familia, el Estado y la sociedad en general. Todos los actores
mencionados tienen deberes y derechos reciprocos y vinculados entre si, teniendo esta
relacién como base los derechos de los infantes. La familia se presenta como el eje central de
las relaciones, pues se trata del nucleo en el cual se desarrollan todas las relaciones afectivas
de los nifios. La familia siempre debe ser la primera instancia donde se ventilen las

situaciones que afecten a los nifios y adolescentes, y las decisiones que se tomen dentro del

> Articulo 12 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
16 de octubre de 1990.

% Articulo 1 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
16 de octubre de 1990.
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nucleo familiar siempre seran consideradas como beneficiosas para los nifios (Cillero, 1999).

Sin embargo, en algunas ocasiones las situaciones familiares que afectan directamente
a los nifios no pueden resolverse dentro del seno de la familia, es en estos momentos, cuando
como instancia extraordinaria, el Estado hace acto de presencia para regular la situaciéon y
garantizar que siempre los infantes sean los mas beneficiados con las decisiones que se tomen.
La sociedad también tiene un papel preponderante en relacion con los nifios y adolescentes,
pues debe constituirse en garante de la integridad fisica y emocional de los infantes (Cillero,

1999).

Por esta razon, los infantes cuentan con todos los derechos y deberes plenos al igual
que las personas adultas, con la particularidad de que el ejercicio de sus derechos de manera
directa debe estar dirigido a su grado de desarrollo segun la edad y madurez que éstos
demuestren. Esto conlleva la creacion de unos derechos especiales para la infancia y
adolescencia (Cillero, 1999).

La existencia de una forma especial de aplicacion de los derechos para los nifios

y adolescentes, la legislacion internacional desarrolld un concepto que sustenta

la vision especial de los derechos de la infancia. Se trata de un principio

garantista, el cual prevé que la preservacion de los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes debe tener un significado de gran importancia para la sociedad.

En cuanto a las autoridades de cada pais, el principio de interés superior del

nifo debe guiar todas sus acciones, ademas de convertirse en una limitacion a su

discrecionalidad, puesto que los derechos de los infantes deben ocupar el primer
lugar en sus decisiones (Cillero, 1999, p.12).

En este sentido, considera Cillero (1999), “el interés superior del nifio se propone que
los derechos de los nifios y adolescentes sean atendidos de manera preferencial,
especificamente porque son seres humanos con la caracteristica de que se encuentran en
proceso de formacion” (p.61). Esto hace que sean personas cuyo desarrollo no estd completo,
por tal razén el Estado debe protegerlos de manera especial. El principio del interés superior
del nifio consagrado en el articulo 3ejusdem, es de obligatorio cumplimiento en todos los
paises que han ratificado la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio,

especialmente en la Argentina, donde éste tiene rango constitucional.
1.2. El interés superior del nifio y su incorporacion en el Cédigo Civil y Comercial

La promulgacion de la CDN por parte de la Asamblea General de la ONU en 1989,

abrio el compas para que la mayoria de los paises del mundo adoptasen dicha convencion,

7 Articulo 3 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
16 de octubre de 1990.
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siendo incluso considerada en algunos casos como ley de rango constitucional. Este es el caso
de la Argentina, donde el texto del mencionado acuerdo internacional ha sido adoptado con
rango constitucional, segtn lo establecido en la Ley 23.849° sancionada el 27 de septiembre
de 1990, menos de un afio después de su promulgacioén en la ONU (Panatti y Pennise, 2015).
El Interés Superior del Nifio, fue establecido a partir de la promulgacion de la
CDN, por esta razén pasa automaticamente a tener rango constitucional en la
legislacion argentina. El sustento es el mismo que tiene en el ambito
internacional, y es la necesidad de los nifios, nifias y adolescentes de recibir una
proteccion especial por parte del Estado, la familia e igualmente del entorno
social donde se desenvuelven. Si bien esta vision era previa a la existencia de la
CDN, este cuerpo normativo internacional vino a dar forma a la idea de proteger
a los ninos por ser débiles. La vision de debilidad devino en la actual vision de

ciudadanos en formacion por cuyo interés hay que velar de manera especial
(Panatti y Pennise, 2015, p.131).

Ahora bien, es necesario hacer un breve esbozo de lo que significa el Interés Superior
del Nifio (ISN). Es un concepto dindmico que estd compuesto por una serie de elementos que
le dan sus caracteristicas. En este sentido, Panatti y Pennise (2015), establecen tres
dimensiones del ISN. En primer lugar, “la dimensién del derecho sustantivo los nifios dentro
de las legislaciones de los paises, deben ser considerados como sujetos de derecho especial,
haciendo que sus derechos prevalezcan en todo caso, y que siempre sea efectivo en casos que

involucren infantes” (p.133).

Una segunda dimension, aseveran Panatti y Pennise (2015), “es un principio juridico
interpretativo fundamental, esta dimension se refiere a la necesidad de invocar en todo
momento el ISN, cuando se estén interpretando leyes que puedan dar lugar a distintas
visiones, o a interpretaciones que acepten distintas visiones” (p.134). Es necesario que cuando
se interpreten normas, y el en proceso se encuentren inmersos nifios, nifias y adolescentes, la

decision que se tome, sea en definitiva amparada por el ISN.

En tercer lugar, Panatti y Pennise (2015), afirman que “cuando se estan llevando a
cabo procesos que van a afectar a un grupo de nifios y adolescentes, es necesario realizar una
profunda reflexién acerca de las consecuencias que podrian traer para esos nifos las
decisiones que se pretenden tomar” (p.134). Es necesario en este caso, que se establezca una
serie de posibles escenarios acerca de la forma en que serdn afectadas las vidas de los

infantes.

Las autoridades judiciales de los paises donde se ha adoptado la Convencion, deben

8 Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 16 de octubre de
1990.
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considerar todas las facilidades para que cuando los nifios y adolescentes se vean envueltos en
situaciones que dependan de las instancias judiciales, sus derechos se encuentren protegidos.
Sin embargo, no solamente es necesario salvaguardar los derechos de los infantes, el ISN
demanda que se proteja a la infancia, de tal manera que las decisiones que los involucren
siempre se tomen cuidando de que sus resultados sean los mejores para los interesados

(Panatti y Pennise, 2015).

Al principio del presente punto, se expuso que en la Argentina, se adopto la CDN de
manera integra, incorporando todo su texto como Ley de la Nacidon, con -caracter
constitucional. Como consecuencia de esta accion, se introdujeron cambios en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacioén. Un punto en especifico, se refiere al acceso a la justicia que se debe
garantizar a los infantes prevista en los articulos 22 y 23°tomando en cuenta su autonomia
progresiva, de tal forma que el Ministerio Publico pueda actuar en funcién de las
declaraciones de los infantes y que sus abogados actuen también tomando en cuenta lo que

expresen los nifios.

Uno de los derechos humanos fundamentales es la posibilidad de acceso a la justicia
que igualmente se evidencia en el articulo 24 ejusdem’’ por medio de la figura del abogado
del nifio que alude a la posibilidad de defender de forma personal e inmediata sus derechos en
las instancias judiciales que sean necesarias. Por lo que sefiala Videtta (2017), “en el caso de
los nifios y adolescentes, el ISN opera en su favor y permite que accedan a la justicia de
manera que les permita salvaguardar sus derechos que se justifica al ser personas en condicion

de vulnerabilidad (p.87).

Sin embargo, es necesario destacar que si bien los infantes se encuentran en condicién
de vulnerabilidad, esto no debe ser motivo para visualizarlos como personas incapaces de
gestionar sus intereses o la defensa de sus potestades. Se entiende en este caso que la
vulnerabilidad radica en su condicidon de personas en formacidn, que ain no cuentan con todas

las herramientas para enfrentarse por si mismos ante las condiciones del mundo que les rodea.

Segtin Videtta (2017), “El ISN, se encarga de equiparar a los nifos y adolescentes con
los adultos, mitigando sus carencias, pero en ningun momento haciéndolos renunciar a la

defensa de sus propios intereses” (p.89). En consecuencia, se estima que el ordenamiento

? Articulos 22 y 23 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

10 Articulo 24 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.
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juridico establece un conjunto de pautas de proteccion que lograr subsanar la disparidad
inicial en la que se hallan los nifios frente a los adultos, se crea una nueva desigualdad en

beneficio de los individuos cuya formacion esta incompleta.

Cuando se trata de situaciones judiciales, los nifios, nifias y adolescentes estan
legitimados por virtud de los articulos 3 de la Convencién'', 23 del Codigo Civil y
Comercial insisten en la acepcion de la aptitud como parametro general al sefialar que todo
individuo puede desplegar personalmente sus prerrogativas. Dicho de otro modo, para la
pauta normativa cada individuo incluso los nifios y adolescentes son portadores de
prerrogativas y obligaciones, excepto cuando el ordenamiento juridico suprima o restrinja esa
aptitud, en relacidon con actuaciones materiales o juridicas puntuales, y también es apto para el

ejercicio de estos.

Por tanto, se consagra su potestad de prorrumpir los aportes necesarios a los procesos
judiciales. Se puede evidenciar la directriz de efectividad que contempla el instrumento
convencional esta enormemente enlazado a la defensa y asistencia juridico profesional de las
potestades de la nifiez y con la efigie del abogado del nifio, que es incorporada en el cumulo
de garantias procesales que la legislacion ofrece a los ciudadanos en formacion para el
reguardo de sus intereses.

Es igualmente cierto, que cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes, su

desarrollo o proceso de maduracién natural, les hace tener caracteristicas

distintas. No es lo mismo un caso que involucre a un nifio de 5 afios, que un

caso donde el involucrado tenga 15 afios. Es obvio que su nivel de maduracién

serd distinto y podran hacer sus aportes de manera distinta de acuerdo a sus

caracteristicas. En ningtn caso, la edad puede ser una limitacion para el derecho
de los infantes a ejercer su derecho a la justicia (Videtta, 2017, p. 90).

En este sentido, es necesario que las instancias judiciales estén en capacidad de
garantizar a los nifios, nifias y adolescentes de distintas edades, un acceso a la justicia en los
procesos judiciales que los involucren, el cual tome en cuenta sus caracteristicas de
maduracion. En este sentido, hay que tener en cuenta el articulo 5° de la CDN, el cual expresa
que “los infantes son personas no capaces para ejercer sus derechos, y que ademas hay que

tomar en cuenta que éstos deben ser asistidos por su representante” .

' Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina,
16 de octubre de 1990.

12 Articulo 23 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

13 Articulo 5 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina,
16 de octubre de 1990.
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Sin embargo, estas consideraciones deben ser adaptadas, tomando en cuenta por una
parte el componente etario, y por otra parte la madurez. A juicio de Videtta (2017), “la
madurez no es un concepto proporcionalmente directo a la edad, sin embargo, es un buen
indicador del grado de autonomia que debe darse a los nifios y adolescentes para que asuman
la defensa de sus derechos e intereses” (p.92). Es entonces necesario resaltar que el ISN, de la
forma en que se ha incluido en el articulo 26 Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
establece que la persona menor de edad “que cuenta con edad y grado de madurez suficiente

puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico™"*

Por otra parte, existe una serie de cambios legales en cuanto a las instituciones
que se refieren a los nifios, niflas y adolescentes. El primer ejemplo esta
constituido por la patria potestad. Anteriormente esta institucion estaba basada
en la condicion de poder que emana de la palabra potestad, sin embargo, en la
actualidad el término legal vigente es responsabilidad parental, haciendo énfasis
en la responsabilidad que tienen las personas con infantes a su cargo. Del
mismo modo estd el concepto de tenencia, el cual se sustituye por cuidado
personal. Esto se hace con la finalidad de crear un vinculo de cuidado en el
sentido de velar por el buen desarrollo de los infantes (Garcia, 2016, p.44).

Del mismo modo, se cambiaron los términos padrastro y madrastra, incluyendo el
término progenitor afin. Continua Garcia (2016), indicando que “el vinculo afectivo que debe
crearse entre los nifios y adolescentes y las personas que los tienen bajo su responsabilidad,
comienza por vinculos de confianza, y el término progenitor iguala a los responsables de los
infantes con sus progenitores bioldgicos” (p.46). De esta forma se evita que los nifios tengan

vinculos disfuncionales con las personas que deben velar por ellos.

Finalmente se da el cambio de un término de mucha importancia para los nifios y
adolescentes, especialmente para aquellos que se encuentran ante la separacién de sus
progenitores. Se trata del régimen de visitas que estaba orientado mas hacia el derecho de los
padres a ver a sus hijos, sin embargo, en aras de cumplir con el ISN, se cambi6 a derecho de
comunicacion. En este sentido aduce Garcia “los padres y los hijos deben tener la posibilidad
de entablar una relacioén reciproca, donde ambos se expresen sus sentimientos e ideas de

manera mutua” (p.96).

Otro de los puntos donde hace énfasis la inclusion de la CDN dentro del texto
sustantivo civil es el derecho a la salud que tienen los nifios, nifias y adolescentes. Este
derecho estd directamente a cargo de los progenitores. Si es el caso que exista un progenitor

afin, éste también estd a cargo de velar por el derecho a la salud de los nifios a su cargo, del

1 Articulo 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, octubre
2014
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mismo modo que son responsables los progenitores biologicos. En palabras de Berger (2015),
“el derecho al acceso a la salud debe ser totalmente garantizado, por esta razén cualquier
situacion que involucre el acceso a la salud de los nifios y adolescentes se encuentra

directamente vinculado con las relaciones familiares (p.238).

Ha de entenderse que no solamente se trata de la salud fisica de los nifios, se trata de
su salud integral, esto incluye la salud mental y la estabilidad familiar. La familia debe
proveer a los nifios la posibilidad para desarrollar su psique, lo que incluye sus capacidades
afectivas, las cuales le brindaran las capacidades para integrarse de manera positiva a la
sociedad. Por lo que indica Los vinculos afectivos son de vital importancia en el desarrollo de
los nifos y adolescentes, éstos solo se pueden construir a través de la interaccion familiar, lo
cual construye lazos y vinculos que modelan el futuro de los nifios dentro de la sociedad

(Berger, 2015).

En resumen, el hecho de haber incluido la CDN" con rango constitucional,
posteriormente se hicieron los cambios necesarios en el Cdodigo Civil y Comercial de la
Nacion'® y que posteriormente la jurisprudencia ha sido consistente en la toma de decisiones
basadas en el cuidado en el lineamiento rector ISN. Afirma Muscolo (2015), “las decisiones
se han tomado de manera tal que los intereses de nifios y adolescentes siempre son tomadas en

cuenta de manera preferente, cuidando del buen desarrollo como personas de los infantes”
(p.39).

1.3. Precedentes jurisprudenciales sobre la proteccion del nifio y adolescente.

El Poder Judicial tiene la responsabilidad de tomar las decisiones judiciales en la
nacion. En este sentido, debe tomar decisiones inherentes a las situaciones familiares que sean
susceptibles de ser ventiladas en las instancias judiciales. Segin Yuba, (2018), “las familias,
muchas veces deben dirimir diferencias dentro de la instancia judicial, debido a que no
pueden hacerlo dentro del seno familiar. Las decisiones judiciales en materia de familia,

muchas veces incluyen situaciones que afectan los intereses de nifios, nifias y adolescentes”
(p-4).

En los casos que involucran a nifios y adolescentes, el ISN siempre debe privar. De
este modo se ha decidido en las instancias judiciales de manera reiterada. En todos los casos

analizados, siempre el ISN se encuentra presente, ademas de la debida garantia del acceso a la

'S Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 16 de octubre
de 1990.
16 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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justicia para los nifios y adolescentes. Continua indicando Yuba (2018), “el Poder Judicial no
puede visualizar la garantia del ISN como algo optativo, es de obligatorio cumplimiento, y en
las razones presentadas como argumentos para las decisiones debe quedar establecido de esta
forma” (p.5).
La intervencion de los nifios nifias y adolescentes, en los procedimiento
administrativos o judiciales es una de las claves que dan apertura a hacia la
justicia, y asegurar el debido proceso, el cual esta enlazado con la directriz del

interés superior del nifio. En concordancia con el arquetipo de resguardo
integral de las potestades. Es la materializacion de la potestad de defensa'”

En el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se establece, en su articulo 706'%, que
“las personas en estado de vulnerabilidad deben recibir todas las garantias para acceder a la
justicia”. En el caso de los nifios y adolescentes refiere Yuba (2018), “es necesario que existan
ciertos principios como la tutela judicial efectiva, inmediacion, buena fe y lealtad procesal,
oficiosidad, entre otros" (p.2). Tomando en cuenta estos principios, y a la luz de la aplicacién
de la CDN en el ambito judicial, se garantiza la proteccion de los infantes por parte del Poder
Judicial.

Con el interese superior se tocan las acepciones de la capacidad gradual se

sostiene tanto en la aptitud juridica o de goce, como en la aptitud de ejercicio.

Verbigracia, la asistencia del profesional juridico que se le garantiza al infante

no estd condicionada a un factor etario concreto, sino que, con base al abordaje

diferenciado, se analizan las caracteristicas singulares del nifio, como su

capacidad de discernimiento y emotivo que le permitan desplegar de sus

derechos. Profundizar en los criterios tacitos que se encuentran en la estimacion

del nifio como un ente juridico, que estd apto para ejecutar paulatinamente

materializaciéon de estos. Se extiende el fuero judicial para ofrecer nuevos

mecanismos de participacion que son mas eficientes y congruentes, que se
activan en la oportunidad que el nifio lo amerite .

La conciencia en la aplicacion del principio de tutela efectiva, solo puede generarse a
través de procesos de formacion que incluyan la sensibilizacion respecto a la vulnerabilidad
de los nifios y adolescentes. De tal forma que cuando los magistrados se avoquen al
conocimiento de causas judiciales de familia, las cuales involucren a los nifios y adolescentes,
se encuentren en capacidad para discernir la importancia de la prevalencia del ISN

(Barabasqui, 2016).

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, caso “D.F. y P. s/alimento”, sentencia del 12 de noviembre 2012.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

18 Articulo 706 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Repiblica Argentina, 08 de
octubre de 2014.

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso “M., G. c. P., C. A. s/recurso de hecho”, sentencia del 26 de
junio de 2012. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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En el caso “D.F. y P.”% se indica que la potestad de ser escuchado se concretiza
claramente, en el auxilio técnico especial que hace posible que el sujeto en minoridad, ejerce
de modo adecuado su potestad de defensa material, la cual ha de dar respuesta a un interés
puntual, que parcializa su labor, al existir la obligacion de lealtad entre el nifio y su abogado.
Del tal modo que el experto judicial con la confianza del menor, y en seguimiento de sus

ordenes efectia cada una de las diligencias procesales, del modo mas favorecedor

Cuando se deba tomar decisiones judiciales acerca de los infantes, existe una base
primordial que es el ISN. Sostiene Barabasqui (2016), que “las instancias judiciales deberan
hacer un andlisis profundo de la situacién sobre la que deben decidir. Esto incluye las
circunstancias, los actores y las posibles consecuencias de las decisiones que se tomen”.

Estas garantias previstas en beneficio del nifio y adolescente, dirigen analizar la

situaciéon cuando ellos intervienen en un procedimiento y en virtud de su

situacioén de vulnerabilidad, a través de un abordaje diferenciado. En razén que

la estructura adjetiva se presenta en condiciones que escapan del saber de

infante. De este modo es imprescindible un nivel bdsico para obtener una

participacion real y una correcta ponderacion de las intervenciones realizadas
por el nifio, para asi materializar su tutela judicial efectiva. acceso a la justicia®’.

Ese tratamiento diferenciado y especial al que se hizo alusion en el acapite previo,
permite el estudio en singular de cada supuesto factico en los que los intereses de un nifio,
nifa o adolescente se hallen inmerso. Partiendo de este enfoque es menester que cada uno de
los sujetos en minoridad tengan a su disposicion todas las herramientas para que puedan
entrar sin restriccion de alguna clase a los procedimientos tanto administrativos como
judiciales que les hagan posible restablecer la potestad soslayada o sujeta a un posible
quebranto. Esa participacion protagonica que se le asegura al infante es la concrecion de un
cumulo juridico que reconoce en la esfera de su capacidad progresiva, y de su autonomia, su

potestad a la defensa técnica como lo contemplas los instrumentos juridicos internacionales.
Conclusion

Los nifios, nifias y adolescentes, conforman un grupo social que exhibe aspectos
especiales, dentro de los rasgos de mayor significancia se ubican su edad y su grado de
madurez, en razon de atravesar una etapa formativa aun inconclusa los pone en una situacion

de vulnerabilidad frente a la poblacion adulta. Esto es asi, debido a que los infantes estan en

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “D.F. y P. s/alimento”, sentencia del 12 de noviembre 2012.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “M., G. c. P., C. A. s/recurso de hecho”, sentencia del 26 de
junio de 2012. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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una situacion en la cual los adultos llevan ventaja, especialmente si deben dirimir ciertas
diferencias en las instancias judiciales. Esto obliga al Estado a garantizar que los nifos, nifias

y adolescentes puedan acceder al sistema de justicia de manera igualitaria.

Las caracteristicas de vulnerabilidad de los infantes, ha constituido una preocupacion
para los legisladores alrededor del mundo, de tal forma que desde mediados del pasado siglo
XX, ha existido la preocupacién por permitirles integrarse a todas las actividades de la
sociedad, tomando en cuenta sus caracteristicas especiales. Para esto, se comenz6 a cambiar la
vision de los nifios y adolescentes como personas no capaces o con carencias, por el de
personas en formacion, que alin no cuentan con las herramientas necesarias para igualarse a

los adultos.

Las instancias internacionales han recabado informacion que les ha permitido hacer
distintas declaraciones de caracter internacional. Sin embargo, la mas completa de ellas es la
Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), decretada en 1989, en la cual se establece el
concepto de Interés Superior del Nifio (ISN). Esta convenciéon fue adoptada integramente
como Ley Constitucional en la Republica Argentina, haciendo ley de estricto cumplimiento
todo su contenido. Esto trajo como consecuencia que la Ley que prevé todos los casos
relacionados con las familias y los intereses de los nifios, que es el Codigo Civil y Comercial

de la Nacion, tuviese que adaptarse a estas normas, estableciendo la prevalencia del ISN.

Como consecuencia de la inclusion en las distintas leyes del ISN, es necesario que las
instancias judiciales establezcan las formas para que los nifios y adolescentes, en su condicién
de vulnerables, y de personas que deben ser cuidadas por la familia, el Estado y la sociedad,
puedan acceder a la justicia. Se procura que puedan ser oidos, y por lo tanto ejercer sus
derechos de manera plena, contando con todo el apoyo necesario para que se tomen siempre

las decisiones que mas les favorezcan.

Las instancias judiciales deben ejercer una tutela sobre todos los procesos que
involucren a los nifios y adolescentes. Esta tutela debe estar presente en todas las instancias de
los procesos judiciales, para proteger de esta forma el cumplimiento del ISN. Los nifios,
ninas y adolescentes deben poder acceder a la justicia en todas las instancias de los procesos y
deben ser escuchados apoyados en las mismas instancias judiciales que adelantan los

Procesos.

Es necesario que existan procesos de formacion y sensibilizacion dirigidos a los

integrantes del Poder Judicial, de tal forma que éstos puedan desarrollar todas las
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competencias necesarias para ejercer su labor de proteccion a los nifios y adolescentes. De
igual forma, es necesario crear conciencia para que en todas las instancias de los procesos

judiciales, los funcionarios a cargo siempre tengan como norte, la proteccion especial del ISN.
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Capitulo 2: La libertad religiosa y los derechos del nifio

Introduccion

La libertad religiosa es uno de los preceptos basicos de toda democracia moderna; un
Estado que garantice la libertad de culto y el resguardo de aquellos que profesen libremente su
fe. Se mantienen los valores que componen a las democracias occidentales; en cuanto a los
principios de tolerancia, igualdad, respeto y libre conciencia. El libre culto se encuentra
enmarcado dentro de los derechos mas elementales que goza el ser humano, por lo que la
libertad religiosa es resguardada a nivel constitucional y supraconstitucional en la mayoria de
los paises del mundo. A continuacidn, se describiran algunos elementos que guardan relacion
con la libertad religiosa como lo son los derechos humanos, el derecho constitucional, la

libertad de conciencia y la libertad de culto.

Estos seran desarrollados en base a los criterios de autores especialistas en dicha area,
de ahi se procederd a su explicacion y desarrollo a fin de que el lector pueda tener una mejor
comprension de la libertad religiosa en cuanto al derecho positivo vigente se refiere.
Posteriormente se elaborara una opinidon personal referente a los distintos elementos que

conforman la libertad religiosa.
2.1. La libertad religiosa y los derechos humanos

La declaracion universal de los derechos humanos estipula en su articulo 2% que la
libertad e igualdad de conciencia dota al hombre del derecho universal y natural de profesar
libremente su fe. Esta manifestacion religiosa implica su derecho inalienable de rendirle culto
a la religion que adopte; sin ningun tipo de coaccién o censura por parte del estado. De
acuerdo con Pagano (2013), este “es el término usualmente empleado para sintetizar el
derecho a libertad de conciencia, de religion o de convicciones, expresion que incluye las

convicciones teistas, no teistas y ateas” (p.2).

Este principio pertenece a los derechos universales y fundamentales de toda persona,
sin distincidon alguna entre raza, sexo, edad o practica religiosa, todas gozan de los mismos
tratos ante la ley. Siendo la libertad religiosa el principio fundamental en el cual el estado no
solo garantiza la libertad de culto, sino la de conciencia a nivel individual. En este orden Pinto
(2013), enmarca lo religioso dentro de lo politico al momento de abordar el tema de la libertad

religiosa.

22 Articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Asamblea de Naciones Unidas, 10 de
diciembre de 1948.
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La religion jugo un papel importante en la vida politica de varios estados; como
es el caso de Israel (1948), el Tibet (1918-1949) y Arabia Saudita (1992- 2009),
en ella, la religion fue parte activa del basamento juridico y constitucional de
estos paises. La llegada de las democracias liberales en occidente trajo una
visién politica que proponia la separacion entre Iglesia y Estado; con la
aparicion de la declaracion de los derechos humanos, la legislacion e
instituciones de muchos paises adaptaron sus leyes a esta iniciativa (p.4).

En este sentido, Li¢bana (2011), sefiala la doble vertiente que el estado debe
desarrollar en torno a la libertad religiosa, la autora explica que esta posicion es objetiva y
subjetiva. Ya que “demanda de los poderes publicos una neutralidad religiosa y evita
identificarse con una de ellas, este término es uno de los que segin la autora antes
mencionada, caracteriza uno de los conceptos fundamentales en la relacion iglesia-estado: la

neutralidad religiosa” (p.22).

De esta forma, “el Estado protege la libertad religiosa de todos los ciudadanos y evita
también identificarse con cualquiera de esas creencias” (Liébana, 2011, p. 47). Este concepto
resulta fundamental para garantizar la libertad de culto desde las bases del derecho individual
de toda persona. El Estado al no gozar de una fe o religion oficial con la cual pueda irrumpir
en el libre culto de alguna minoria o algiin conjunto de personas en particular, este tiende a
mantener una postura pluralista en cuanto a la libertad religiosa, tal como se exhibe en el
articulo 19 de la Carta Magna®. En esta linea de analisis, a la neutralidad religiosa también
puede agregarsele la aconfesionalidad, en la cual las instituciones publicas se abstienen de

realizar cualquier manifestacion o acto religioso.

En ella las relaciones entre el poder estatal y las distintas confesiones religiosas que
puede haber en su territorio poseen una doble vertiente antes mencionada, en ella el estado
adopta una actitud normativa en donde la neutralidad religiosa puede ser estricta o abierta-
pluralista.

En la neutralidad estricta se desarrolla un modelo de relacion entre el estado y

los distintos credos que pueda haber en el territorio en donde el primero

promueva una clara separacion entre Estado e Iglesia; en ¢l, existe una ausencia

absoluta del intervencionismo estatal en asuntos religiosos y una no

intervencion en la libertad religiosa, por lo que la practica religiosa queda
relegada al &mbito privado de cada persona (Liebana, 2011, p. 49).

Por otra parte, se encuentra un enfoque de neutralidad religiosa mucho mas abierto, en
el cual se le da importancia al pluralismo, en donde el Estado debe adoptar una posicion de

arbitro o interventora que no solo garantice la separacion entre iglesia y estado, sino también

2 Articulo19 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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el plural ejercicio de la libertad religiosa por los individuos y las comunidades.

En este aspecto el estado podria intervenir en el caso de conflictos de origen
religioso como es el caso de los catolicos y protestantes en Irlanda del norte, o
los casos de islamofobia producidos tras los atentados del 11 de septiembre del
2001. En ellos el estado promueve una neutralidad activa en aras de garantizar
el orden publico y la estabilidad social. Obviamente este criterio pertenece a
sociedades multiculturales. Ha de remitirse al principio de igualdad en el que las
personas pueden profesar su fe tanto privada como publicamente, que al
adoptarse el estado mantiene una postura independiente respecto a las diferentes
confesiones religiosas que imperan en su territorio y garantiza el respeto a todo
ciudadano de profesar y practicar sus creencias (Arlettaz, 2016, p.9).

Al considerar la practica de una religion como hecho social, Liébana (2011), senala
que esta “se entiende que el Estado no puede permanecer pasivo o indiferente ante el mismo,
sino que ha de favorecer y facilitar la libertad religiosa” (p.54). En este sentido es importante
destacar la separacion existente entre iglesia y Estado, asi como las prerrogativas juridicas que
exigen los derechos humanos en aras de proteger la libertad religiosa como uno de los

principales derechos del hombre en cuanto a libertad de accidon y de conciencia se refiere.

Por otro lado, Loianno (2011), sefiala los limites de la libertad religiosa cuando el
Estado debe verse involucrado en mediar alguna disputa legal entre un particular y la
representacion de alguna organizacion religiosa como la iglesia catolica. Este autor sefiala
como pueden imponerse las posturas y criterios de las mayorias sobre las minorias religiosas.
En materia de derechos humanos destaca las variables juridicas que pueden existir en torno a
la libertad de culto y como las convicciones religiosas pueden enfrentar los criterios de fe de

los particulares con la legislacion nacional vigente.

La educacion y la libertad religiosa es otro aspecto fundamental de este ambito en
cuanto derechos humanos se refiere, Navarro (2004), sefiala que “el contenido de esta se
desarrolla en los derechos de manifestar en publico, en el ambito privado de las creencias

12* existe la libertad de

religiosas” (p.32). Conforme al articulo 19 inciso a de la Ley 26.06
manifestacion de las creencias, como parte de la identidad de los individuos. Se rechaza
aquellas medidas legislativas que prohiben el uso de simbolos religiosos en espacios publicos
como centros educativos, de salud, tribunales y demas centros publicos. Dichas medidas

contribuyen a imponer un criterio de laicidad sobre sujetos que manifiestan libremente su fe.

Resulta una accidon unilateral contra la identidad religiosa de los individuos,
pues constituye una afrenta contra la practica religiosa. En especifico se refiere

% Articulo 19 inciso a de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de Septiembre de 2005.
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a casos como los de la prohibicion de llevar crucifijos, velos o demas prendas
que identifiquen la filiacion religiosa de las personas. Especificamente trata
temas como la prohibicion de la portacion de signos o vestimentas de
significacion religiosa, que identifican a quienes los llevan o visten: estos van
desde el kipa judio hasta el clergyman catélico. En este orden de ideas el autor
argumenta una postura que aboga por los derechos de manifestar en publico y
en privado las creencias religiosas, amparadas por el marco legal panamericano
(Navarro, 2004, p.12).

Por consiguiente, se presenta en el debate mecanismos de busqueda de un equilibrio
adecuado entre la libertad religiosa y la pretension estatal de buscar una neutralidad religiosa
y tiene derecho a imponer ciertas normas uniformadoras que permitan asegurar la cohesion
social. El derecho a la identidad y a la libertad religiosa que debe ser respetado, ya que la
expresion de la expresion integra de la identidad constituye también un elemento de dignidad

personal.

La practica religiosa implica no solo criterios de dogmas o de fe, también poseen un
contenido social que regula los modelos de comportamiento, las relaciones familiares, e
incluso objetivos comunitarios que en ocasiones resultan ser diferentes al resto de la sociedad.
Loianno (2011), toma como ejemplo el caso de una comunidad Menonita residente en
territorio de la provincia de La Pampa, cuyas tradiciones religiosas y sistema de creencias que
regulan la convivencia y desarrollo social conforme patrones propios del siglo pasado les
impiden seguir el esquema educativo de la educacién publica y obligatoria del estado
argentino. En razon que este podria alterar su estilo de vida y costumbres religiosas. La pugna
fue tomada como referencia por el autor para mencionar los limites de la libertad religiosa

cuando una préactica privada atenta contra intereses u obligaciones del Estado.

Por ende, se resalta la complejidad existente en materia de diversidad cultural y
religiosa, abriendo el interrogante acerca del limite de tolerancia que debe respetar el Estado
en su deber de garantizar la libertad religiosa que es ratificada en el articulo 147 del Codigo
Unificado®. Por consiguiente, sostiene que estas discrepancias poseen un valor relativo y
dependen del alcance del derecho individual. Las respuestas variaran segun las diversas
concepciones religiosas, modelos culturales y valores asumidos por cada sociedad. Lo
expuesto por Loianno (2011), brinda ciertas distinciones entre la libertad religiosa y los

derechos humanos, ya que el autor describe sus limites en la practica:

Estas divergencias no solo pueden superarse a través de la tolerancia, término que
alude al respeto de los derechos de los demads, el reconocimiento de las

23 Articulo 147 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.
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diferencias, la aceptacion de la diversidad cultural y el compromiso con los
derechos humanos. Pero dicha tolerancia no admite aceptar cualquier accién u
omision bajo la invocacion del deber de respetar lo diferente. Comulgamos de la
idea que proclama como limite a la tolerancia, el respeto de los derechos humanos
indispensables para una convivencia con respeto por la dignidad humana, que han
sido acordados en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos,
elaborados por las organizaciones internacionales del sistema universal y regional

(p.5).

La libertad religiosa implica que esta actué en concordancia con la dignidad y el
cumplimiento integro de los derechos humanos, ya que un derecho no puede ser resguardado
o aplicado en menoscabo de limitar otro derecho. Por tal motivo, debe velarse por el
cumplimiento de los derechos fundamentales de forma armodnica, que actien en principio de
los paradigmas planteados por el derecho constitucional y los diversos tratados de derechos

humanos vigentes.
2.2. La libertad religiosa y la libertad de conciencia

La libertad religiosa es un término que compone la mayoria de las legislaciones
democraticas; si bien en parrafos anteriores se hizo una descripcion legislativa de este
concepto, Gonzalez (2014), expone una vision de este desde lo filosofico-juridico,
refiriéndose ademas a la libertad de conciencia.

Ambos términos son afines ya que mientras el primero se reduce al ambito de

las manifestaciones publicas del credo al cual se siente identificado el sujeto, la

segunda implica el reducto de las convicciones y creencias del individuo,

opiniones y valores que este se guarda para si fuera de toda esfera publica.
Enfocandose en las creencias del hombre consigo mismo (Gonzalez, 2014, p.53)

La principal diferencia entre ambos términos seria el ambito en el que se desarrollan
dichas practicas. La libertad de culto se engloba en el &mbito privado mientras que la libertad
religiosa se desarrolla en las esferas de lo publico y es en ella donde el Estado se encarga de
preservarla o promulgarla como valor democratico en los términos del articulo 14 de la

Constitucién®.

La libertad religiosa también esta relacionada con el término de tolerancia; este surge
como mecanismo de regulacion de las sociedades en donde existe una fuerte presencia
multicultural, producto de la inmigracion y la globalizacion, tal es el caso de Europa o Asia.
Esta implica la coexistencia y respeto de los diversos credos que puedan existir en una
sociedad; estableciéndose como la puesta en practica de un valor de convivencia. La libertad

religiosa y de conciencia implica entonces una comprension de lo que el sujeto llega a

26Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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entender como individuo de lo religioso y a su vez como su conciencia y sistema de creencias

emite un juicio o criterio interior.

Lo religioso y sus concepciones en cuanto a lo publico poseen un cambio fundamental
en el siglo XX tras la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en donde
Libertad religiosa conforme a su articulo 2° se constituye un derecho universal inviolable,

reconocido y protegido en todos los ordenamientos juridicos positivos.

Lo expuesto en parrafos anteriores permite afirmar entonces que la libertad religiosa
constituye la base filosofica de los derechos humanos fundamentales en cuanto a creencias se
refiere. Estas se centran en la dignidad de la persona que por su condicion humana goza de
estos derechos inalterables. Sin embargo, los textos citados hacen tUnicamente un
reconocimiento de la libertad de manifestacion de los diversos dogmas de fe, pero no
establece limites a este tipo de practicas. Aun cuando se aclara que comportan practicas

individuales a las que voluntariamente un sujeto en plena conviccién se ha adherido.
La amplitud de esta potestad de culto abarca la libertad de toda persona de tener
o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion, el derecho de no tener
religion o creencia; la libertad de conservar su religion o sus creencias; asi como
utilizarla como distintivo de identidad cultural o individual; libertad de cambiar
de religion o de creencia; libertad de manifestar su religion o su creencia de

forma individual o colectivamente, tanto en publico como en privado(Gonzalez,
2014, p.55).

No es concebible que tras el escudo de la libertad de culto se realicen una diversidad de
conductas que vayan en contravencion con el resto de potestades fundamentales, o con las
previsiones de orden que sujetan el comportamiento humano de un determinado modo para
lograr una convivencia social armoénica. En virtud que esta prerrogativa de libertad religiosa
no se ubica por encima del cumulo juridico individual que se le acredita a cada persona, sino
que han de ser ponderadas en cada supuesto factico, de modo que todas puedan ser

resguardadas.
2.3.La libertad religiosa en la Constitucion Nacional

La constitucion argentina vigente desde 1853, reformada en 1994, a pesar de su
influencia liberal emanada de las constituciones de Estados Unidos (1787) y la Declaracion

de Derechos del Hombre y del Ciudadano®®, mantiene segin Cardoso (2001), cierta

2 Articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Asamblea de Naciones Unidas, 10 de
diciembre de 1948.

%8 Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Asamblea Nacional Constituyente Francesa, Paris, 26
de Agosto de 1789.

29



prevalencia por la fe catdlica apostoélica y romana como culto nacional. La reforma de 1994,
cambia los preceptos religiosos por otros laicos, aunque mantiene en su predmbulo la

invocacion a la proteccion de Dios como fuente de toda razdn y justicia.

La reforma constitucional de 1994%° en atencion a la libertad de culto y neutralidad
religiosa del Estado suprimi6 el requisito de confesionalidad catolica para el Presidente y el
Vicepresidente de la nacion. Igualmente modifica el juramento de envestidura de las primeras
autoridades de la republica por un juramento no confesional, el cual en lugar de jurar por
"Dios, la Patria y los Santos Evangelios" pasa a jurar respetando "sus creencias religiosas".
Igualmente, Cardoso (2001), sefala que se suprime la atribucion del congreso de admitir en

el territorio nacional otras érdenes religiosas ademas de las existentes.

En cuanto a libertad religiosa se refiere, esta se mantiene vigente e invariable luego de
la reforma de 1994, la constitucion argentina aboga por la no discriminacion religiosa y
complementa la legislacion constitucional con los pactos internacionales firmados por la
nacién cuya jerarquia es constitucional. En cuanto a la libertad religiosa se refiere, la
Constitucion Nacional garantiza el derecho de todos los habitantes de profesar libremente su
culto, sean ciudadanos argentinos o extranjeros en los articulos 14 y 20°°. En materia de
libertad de culto, la constitucion establece que las acciones privadas solo competen a los
hombres y las acciones que estos tomen sin alterar el orden publico, ni perjudiquen a un

tercero, quedan exentas de la autoridad del gobierno y del estado.

El Estado reconoce el respeto pleno los derechos de los individuos y la coexistencia
con las distintas confesiones religiosas existentes. Por consiguiente, Cardoso (2001), explica
que el estado argentino se basa en los siguientes elementos de convivencia religiosa:
"Libertad religiosa, relacion de autonomia y cooperacion en la relacion del Estado con las
confesiones religiosas y didlogo interreligioso como bases fundamentales para una

convivencia pacifica" (p.7).

Otro elemento importante a destacar en cuanto a libertad religiosa se refiere en la
Carta Magna es el principio de neutralidad, en cuanto a los origenes histéricos de esta,
Botana (2018), explica que

La idea de neutralidad al momento de ser redactada en la Constitucion

Argentina tenia una connotacion distinta a la que se tiene hoy en dia, pues esta
se encontraba en la practica inhabilitada ya que el Estado Argentino no queria

29Constituci(')n Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
3OArticulos 14 y 20 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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perder su relacion con la iglesia catdlica, por razones politicas y sociales. Para
mediados del siglo XIX y XX, la postura en cuanto a la libertad religiosa se
refiere fue ecléctica por parte del Estado Argentino (p.18).

En tal sentido Botana (2018) sefiala que “la libertad de culto representaba entonces un
elemento de caracter instrumental en la carta constitucional” (p.19). Las razones de esta
sincronia entre Estado e iglesia obedecian a que las voluntades fundadoras de la Republica no
querian poner en crisis la unidad religiosa del territorio del Rio De La Plata. Asimismo, estos
compartian la idea de una republica con una religion profundamente arraigada a las
instituciones civiles, este modelo de relaciones Estado-iglesia se mantuvo hasta inicios del

siglo XX.

Por consiguiente, esta relacion entre iglesia y estado permitié una lectura ambivalente
del texto constitucional. Botana (2018), explica que la constitucion de 1853 permite una
lectura de un Estado confesional con herramientas encaminadas en fomentar la tolerancia,
con proyecciones hacia la neutralidad. Hoy dia la Constitucion®'argentina tras su reforma de
1994, adquiere un tomo neutral en cuanto a la libertad religiosa se refiere, en ultima instancia
la corte suprema de justicia fue la que delimito este aspecto en la jurisprudencia actual. La
argentina tras asimilar los distintos instrumentos juridicos internacionales como leyes de
rango constitucional, modernizo sus instituciones y su sistema social a fin de promover la

libertad religiosa.
2.4. La libertad de cultos

La libertad de culto es un derecho fundamental que permite a cada persona elegir
libremente su religion, o no elegir ninguna, y ejercer dicha creencia en el ambito privado, sin
ninguna supervision del Estado. La Libertad religiosa por el contrario implica lo publico y
todas aquellas manifestaciones externas del culto religioso. Este concepto implica realizar
actos externos de reverencia, homenaje, veneracion y participacion en la liturgia religiosa.

La libertad de cultos en la argentina posee un precedente juridico practico, pues

durante las migraciones de mediados del siglo XIX, el Estado facilito este

término en su legislacion para propiciar el respeto y convivencia entre la
poblacién de inmigrantes, muchos de ellos profesaban distintas corrientes del

cristianismo que iban desde el catolicismo (Espanoles e Italianos) a Anglicanos
(ingleses) y protestantes (Alemanes)(Berger, 2015, p.29).

La libertad de cultos se implemento6 en la legislacion argentina con la constitucion de
1853, en ella sefiala expresamente: “los derechos para los extranjeros, entre los cuales se

halla el derecho a ejercer libremente su culto; ello indica que el extranjero puede ejercer su

3 1Constituci(')n Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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religion mientras respete las leyes que los reglamenten y la Constitucion” (Berger, 2015,
p-11).

Seguidamente en el articulo 14 la Constitucion argentina establece que "todos los
habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que

reglamenten su ejercicio; a saber: (...) de profesar libremente su culto (..)"?

. Por tanto, la
libertad de culto est4 garantizada constitucionalmente, aunque el Estado reconoce un caracter
preeminente a la Iglesia Catolica, que cuenta con un estatus juridico diferenciado respecto al

del resto de iglesias y confesiones.

Las organizaciones religiosas en la Nacion son consideradas personas de derecho
privado segun el articulo 148 del Codigo Civil y Comercial®® pero de un tipo especial cuya
regulacion se dejo en manos de una ley futura que seria redactada para este tipo de efigies. La
situacion juridica de los grupos religiosos esta actualmente reglada por la Ley 21.745 de
Registro Nacional de Cultos™. La inscripcion en este Registro se obtiene mediante una

personeria juridica ante unas autoridades especiales en la materia.

El fenomeno religioso esta instalado en la sociedad argentina, la fe es un aglutinante
social que identifica valores afines con las personas y forma parte de su cultura, Argentina no
es un caso aparte en cuanto a América Latina se refiere. Siguiendo esta linea de analisis,
Gentile (2001), realiza una revision del derecho positivo vigente, recalcando la libertad de

culto en la constitucionalidad argentina.

La carta magna en el articulo 14 que expresa: "Todos los habitantes de la Nacion
gozan de los siguientes derechos segun las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: (...)

profesar libremente su culto(...)"*>.

Posteriormente en el articulo 19 se enuncia que "las
acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica,
ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios (...)"*°. Finalmente en los términos
del articulo 20 se dispone que: "Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos

los derechos civiles del ciudadano; pueden...ejercer libremente su culto (...)"*".

Toda manifestacion de fe es permitida; pero existen ciertos remanentes institucionales

32Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
33 Articulo 148 del Codigo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de octubre de 2014.

34Ley 21.745 D. Reglamentario 2037/1979. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 04 de septiembre de
1979.

35Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
36Articulo 19 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
37Articulo 20 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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a nivel constitucional que restringen la legalizacion de otros cultos religiosos, debido a que el
gobierno federal sostiene el culto catolico apostolico romano. A pesar de esta limitante, la
libertad de culto se sustenta en la nacidon en base a las tradiciones liberales de la Reptblica y
la preservacion de las libertades individuales. La libertad de culto engloba entonces una serie
de preceptos fundamentales que permiten al estado no solo garantizar este derecho elemental
sino también mantener la coexistencia y equilibrio entre sujetos con credos o convicciones

distintas.

Por ultimo, es importante senalar la importancia constitucional que tiene la libertad de
culto en la educacion. Gil Dominguez (2018), explica el principio de neutralidad religiosa en
el paradigma constitucional argentino. Coincidiendo con autores como Botana (2018) y
Berger (2015), con respecto a las caracteristicas eclécticas de la Constitucién Nacional*®en
torno a la neutralidad por parte del estado en materia religiosa se da cabida al Evangelismo,
Judaismo, Testigos de Jehova, Budismo, Islamismo entre otras formas de fe. Tras la reforma
constitucional de 1994, el nuevo marco juridico constitucional permite abordar la libertad de
culto en lo educativo.

Esta tiene como finalidad garantizar la diversidad de pensamiento y de criterio,

los alumnos de las escuelas publicas tienen la potestad de recibir contenidos de

historia y filosofia de las religiones dentro de su plan de estudios, los cuales son

ensenados con el propdsito de promover una aproximacion histérica y cultural

de las religiones a fin de crear conciencia en los estudiantes sobre las distintas

manifestaciones religiosas y derrumbar estereotipos que puedan existir en el
alumno, (Gil Dominguez, 2018, p. 17).

La libertad de culto en las escuelas se haya limitado a la confesionalidad del
estudiante, es decir si este pertenece a un culto minoritario puede solicitar no ver los
contenidos de las clases de religion. La legislacion desde 1884, prepara diversos contenidos
en funcion al credo del estudiante. Esta ley habilitd la ensenanza religiosa en las escuelas
publicas por los docentes autorizados por los diferentes cultos antes o después de los horarios
de clase. De manera que aquellos alumnos que deseen ver clases de religion en las escuelas,
pueden hacerlo en horario de clases y aquellos estudiantes que pertenezcan a otros cultos

religiosos pueden aplicar pruebas distintas con otros criterios de evaluacion.

En cuanto a la libertad religiosa en las escuelas, esta va de la mano con la libertad de
conciencia y entra en consonancia con el respeto a los derechos individuales, la libertad de
culto representa el respeto de la practica religiosa en el ambito privado del estudiante.

Proyectos legales como la Ley 25.326, derogada por el tribunal constitucional, habilitaban un

38Constituci(')n Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

33



cuestionario que debia ser respondido por los padres, dicha ficha era referente a las

afiliaciones religiosas del estudiante.

Esta ley de acuerdo a Gil Dominguez (2018), “se declar6 violatoria de las libertades
de conciencia y de culto, debido a que impone la carga de divulgar una faceta de la
personalidad destinada al dmbito privado de la persona” (p.19). La libertad de culto a pesar
de estar garantizada en la constitucion vigente no escapa de la confesionalidad del Estado y la

defensa tacita de los intereses del grupo religioso mayoritario.
Conclusion

Tras una extensa revision de la libertad religiosa y su significado, esta posee un valor
fundamental como garante de uno de los derechos humanos fundamentales, estos principios
consagrados en la constitucion nacional desde el siglo XIX alcanzaron vigencia plena
solamente luego de la reforma constitucional de 1994.Sin embargo, la tolerancia religiosa y la
libertad de conciencia imperante en la sociedad argentina le permitieron constituirse como
una nacion pluralista y no confesional en el ambito privado. Se permiti6 crear una base legal
para que los inmigrantes que profesaran otras religiones pudieran asimilarse a la cultura y

sociedad argentinos.

Premisas como la libertad de conciencia y tolerancia religiosa se han mantenido a lo
largo de la historia del pais, la practica de la religiéon en el ambito privado implica riesgos
minimos para sus practicantes, mientras que cuando la fe se convierte en un elemento de
identidad cultural y personal por parte de la persona. Estd amparada por los tratados y

acuerdos internacionales suscritos por la republica y que posee rango constitucional.

Por lo que la practica religiosa no posee hoy en dia ningun tipo de control por parte
del Estado. Si bien en la practica legal el estado argentino poseia importantes intereses con la
Santa Sede, cuyos acuerdos le dieron a la iglesia catdlica un papel ventajoso con respecto a
otros cultos minoritarios. Las vinculaciones culturales, historicas y sociales con ese culto

religioso minimizaron las consecuencias sociales de dichos acuerdos.
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Capitulo 3: El Derecho a la Salud y la libertad religiosa

Introduccion

Con el pasar de los afios la sociedad se torna més compleja, en conjunto con las
posibilidades de anticipar el derecho de forma positiva antes las problemadticas que puedan
llegar a surgir. Con esto se refiere al caso donde colisionan los derechos de salud y vida del
nifo o adolescente con los de libertad de religion de los padres, suscitados en instituciones de
salud bien sea publica o privada y que mas tarde son llevados a la corte, por las disputas que

se originan en el caso.

Pacientes profesantes de la religion “Testigos de Jehova”, han dado lugar a un mar de
diversas opiniones con respecto a su voluntad de negar algunas practicas médicas que se
realizan con regularidad y que ademas en algunos casos son indispensables para salvar la vida
de la persona tratada. Esta situacion se vuelve mas compleja cuando entra en ella la presencia
de un menor de edad como paciente y este necesita algiin tratamiento como por ejemplo una

transfusion sanguinea.

El menor de edad debido a su falta de capacidad juridica, se encuentra bajo la
responsabilidad de sus padres y debido a motivos religiosos, estos no aceptan los tratamientos
correspondientes, colocando a la institucion bajo circunstancias muy delicadas. Estos
conflictos tienen trasfondos relacionados con diversos derechos, educacioén y conciencia, de

los cuales se estara hablando durante este capitulo.
3.1. La libertad religiosa y el derecho a la salud

La practica de algunos tratamientos médicos tales como transfusiones sanguineas han
presentado con el pasar de los afios una situacion bastante compleja, esto no sucede en todo el
tiempo, sin embargo, si existen casos donde hay un choque de ideales, en los cuales divergen
en materia de intereses, pero convergen al ser todos llamados derechos. Esta circunstancia es
observada en los pacientes que rechazan la practica de dichos tratamientos, por motivos
religiosos, y respaldan el rechazo mediante el requerimiento de una aprobacion, bien sea por
parte del paciente, o de sus padres al ser el paciente un menor de edad. Dejando en las manos
de los médicos tratante una problematica bioética. Estos casos se ven en concreto en aquellos

pacientes profesan ser de la corriente religiosa llamada “Testigos de Jehova”.

Ahora bien, existen diferentes derechos y deberes que respaldan a las personas

involucradas en estas situaciones tan delicadas, y se vuelven aun mas complejas si el paciente
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es menor de edad y la decision de asumir o no los riesgos, queda directamente en manos de
sus padres al denegar los tratamientos médicos que su religion denota como pecados. En
teoria, interactian el derecho a la salud, derecho a la libertad de religion y mas que un derecho

el interés superior del menor.

Estos son considerados derechos universales, y son consagrados segun la constitucion
y los ordenamientos reglamentarios contenidos en ella, los mismos seran analizados para
poder determinar la eficacia y exigibilidad de las politicas publicas que son aplicadas por el
Estado, con el fin de garantizar el acceso a la salud. Exponiendo en perspectiva la posicion

adoptada por los derechos en cuestion, es necesario describirlos, iniciando por el Derecho a la

Salud.

El derecho a la salud, este derecho representa uno de los pilares méximos en la fila de
potestades fundamentales, ya que es esencial para el desarrollo de la humanidad como
sociedad, gozar de este derecho permite que cada individuo se adapte a su respectiva
comunidad. Dada esta situaciéon cada Estado esta en obligacion de hacer prevalecer este
derecho y velar porque sea cumplido, el derecho a la salud funda las bases para que el resto de
los derechos puedan ser gozados plenamente. Desde 1948 se ha afirmado la importancia del
mismo, luego de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que lo consagra en su

articulo 2*°, y se ha seguido ratificando mediante numerosos Tratados Internacionales.

El derecho a la salud se contempla en la Carta Magna en su articulo 42*° como una
forma de resguardo del derecho a la vida que preside y se situa delante de la realizacion de los
demas derechos. Al privarse a un individuo de esta prerrogativa se le estaria automaticamente
despojando de todas las demas potestades que una persona posee, dado que para poder gozar
de cualquier derecho es esencial estar vivo. En criterio de Gomez (2014), “este derecho es
esencial y no obstante como es priorizado con respecto al resto de los derechos, en caso de
ocasionarse un conflicto es el resto de los derechos los que deben ceder ante el derecho a la

vida” (p.32).

El derecho a la libertad de religion preceptuado en los articulos 14 y 19 de la

Constitucion®' y en el articulo 147 del Codigo Civil y Comercial*’es de trascendencia

39Articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Asamblea de Naciones Unidas, New York,
10 de diciembre de 1948.

40Articulo 42 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
41Articulos 14 y 19 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.

2 Articulo 147 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.
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historica, y se puede corroborar al dar un vistazo al pasado. Grandes guerras y genocidios de
siglos anteriores fueron justificados o motivados por intolerancia religiosa con respecto
diversas corrientes de la época. Estos acontecimientos dieron lugar al reconocimiento de la
libertad religiosa como un derecho, fue uno de los principales derechos que fueron protegidos
en los primeros instrumentos que atienden la materia fundamental como la Convencion
Americana de Derechos Humano™® y se ratifica en la Declaracion sobre la eliminacién de

todas la formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion en las convicciones™

Ahora bien, se requiere que la legislacion asista de forma efectiva las acciones
propensas a respetar la libertad de religion sin que pierda importancia el derecho fundamental.
Sin embargo, de igual forma que en el derecho a la salud, las problematicas son tangentes y
no se brinda una proteccion extensa por la ley, la cual proponga soluciones a los conflictos
que proceden. A pesar de que este capitulo aborde este tema con respecto a una minoria como
lo es la corriente religiosa “Testigos de Jehova”, es necesario enfatizar en el hecho de que no

existe legislacion o jurisprudencia suficiente que abarque esta premisa de forma amplia.

La colision de los derechos fundamentales a la salud y libertad de culto se aprecia con
diafanidad en supuestos facticos donde el sector religioso denominado Testigos de Jehova se
opone a los métodos terapéuticos que llegan a ser necesarios para proteger la condicion de una
persona, para salvarle la vida y que exige mayor atencion Estatal cuando el enfermo es un
nifio o adolescente.

En la mayoria de los paises latinoamericanos, los ordenamientos juridicos

abordan otros aspectos y en algunos casos limitan la libertad de religion al

mezclarse o contraponerse otros derechos, como pueden ser libertad de
expresion, libertad de ensefianza, libertad de reunidon, y en estos casos de
derecho a la salud. En razoén que deja una laguna al no existir criterios firmes

que ayuden a tomar decisiones con respecto a estos problemas; esto coloca

indefensos a las instituciones y profesionales los cuales llevan toda la

responsabilidad al estar en conflicto con un Derecho Fundamental (Jiménez,
2016, p.8).

Explica Jiménez (2016) que los Testigos de Jehova, son una corriente religiosa que
aparecio en el afio 1879, y casi cien aflos mas tarde es cuando dicha corriente alcanz6 una
divulgacion en casi todos los paises del mundo. Es en el afio 1942 cuando su representante y

los principales profesantes de la religion prohiben las transfusiones sanguineas, puesto que

BConvencion Americana de Derechos Humano. Organizacion de Estados Americanos. San José, 22 de
Noviembre de 1969

Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion
en las convicciones. Asamblea de Naciones Unidas, New York, 25 de Noviembre de 1981.
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asocian este tratamiento médico con la alimentacion.

Esto se debe a la interpretacion de algunos pasajes biblicos donde explicitamente habla
del consentimiento de Dios a la ingesta de carne, pero la prohibicion del consumo de la
sangre. Esto se repite en diversos pasajes de la Biblia, pero en distintas situaciones, haciendo
énfasis en no consumir sangre, esto es traducido por los Testigos de Jehova a negar el uso de
sangre humana incluso tratdindose de fines médicos, consideran esto como ingerir

hemoderivados, por ende un pecado ante las reglas divinas (Jiménez, 2016).

Para los profesantes de esta religion, mas alld de su salud ocupa un lugar preeminente
la carga religiosa. En este sentido consideran que si los medios que se precisan para preservar
su vida depende de tratamientos considerados como faltas a sus creencias, niegan a los
médicos su consentimiento para someterse a determinadas terminadas. Esta situacion se
intensifica o agrava en los casos donde un menor es el paciente y sus padres o tutores
responsables del nifio y profesantes de esta fe, alegan que dicha negativa a los procesos
médicos se justifica en el bienestar espiritual del menor.

Se suscitan casos de adultos que firman un documento llamado Directivas

anticipadas y designan a un representante para la atencion médica, en este

documento expresan abiertamente su nombre, edad, culto religioso y su decision
propia de denegar el uso de transfusiones de sangre en su cuerpo en caso de

estar en un estado de inconsciencia y no estar en condiciones de hacerlo saber
por si mismos (Jalles, 2012, p.10).

En el caso® de un joven adulto de la provincia de Buenos Aires, declard en su estado
de consciencia negarse a usar transfusiones de sangre bajo las condiciones anteriormente
explicadas. Sin embargo, luego de ser internado, su padre solicité que se le realizase dicha
transfusion por su bienestar fisico, esta solicitud fue aprobada por el juez bajo el fundamento
de que en dicho momento ya el paciente no estaba en condiciones de tomar dicha decision.
Pero mas tarde se opuso la esposa del joven la cual contrajo matrimonio con ¢l en un Salén
del Reino de los Testigos de Jehova y compartia su creencia. En este sentido el alto tribunal
en respeto a libertad de culto y a la voluntad manifestada por el paciente descarta el uso de las

trasfusiones sanguineas.

De modo similar puede suscitarse que los progenitores de un nifio se opongan a que
este sea sometido a una transfusién sanguinea, aun cuando este procedimiento sea necesario

para aumentar sus probabilidades de vida al someterse a una intervencion quirurgica. El hecho

® Corte Suprema de Justicia. caso Albarracin/ Libertad de culto. Sentencia de 02 de junio de 2012. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar
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de que los padres se nieguen rotundamente, en ocasiones compele a que los apoderados del

instituto médico en el cual se encuentra el menor, deban acudir a la instancia judicial pues se
, . . 46 .,

desacata el articulo 18 del instrumento convencional ™. La pretension en estos casos versa

sobre la autorizacion para que realizar la intervencion y la transfusion, en contravencion de lo

expresado por sus padres y su dogma de fe (Giudi, 2014).

En una vista general del panorama de estos casos, ambos son solucionados mediante la
comunidad juridica. Por ejemplo, en el caso de los adultos se presenta un consenso escrito que
niega cualquier practica que vaya en contra de su creencia y en el de los menores de edad, atin
al ser rechazado el tratamiento por sus padres, el Estado es quién da la orden para poner en
practica la transfusion. Esto obedece a que el juez ha de priorizar la ciencia ante la creencia,
cuando se intenta salvaguardar la vida de un nifio.

Mas alla de las ideologias o los credos religiosos con el fin de justificar estas

negativas a la terapia médica, no existen margenes al momento de estimar la

preeminencia de la autonomia de los padres al tomar dichas decisiones con
respecto a sus hijos. En virtud que su responsabilidad como representantes, es

velar por el bienestar de sus nifios, y no para acoger deliberaciones que en su

rigurosidad afecten directamente a los pequeios, dejando en una situacion de
vulnerabilidad el derecho a la salud del cual deben gozar (Giudi, 2014, p.61).

Segin la Declaracion sobre la eliminaciéon de todas la formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religion en las convicciones®’ la libertad de hacer notar la
voluntad que profesa la religiéon o convicciones solo estard sujeta a limitaciones que la ley
prescriba, y que a su vez sean necesarias con el fin de proteger la vida de otros, mediante la
seguridad, la salud, el orden o moral publicos, asi como también que sean respetados los

derechos de los demds en conjunto con sus libertades.

Analizando dichas posturas en relacion a los casos de los jovenes, es propio decir que
se ajustan parcialmente a los términos explicados. Resulta necesario establecer cudl es el
grado de incidencia y si se encuentran perpetradas conductas penales por omision, en el caso
de los padres del menor al no permitir llevar a cabo la realizaciéon de una transfusion

sanguinea, debido a cuestiones de libertad religiosa y objecion de conciencia.

De igual forma es pertinente analizar también la posible responsabilidad que recae

sobre los médicos, bien sea civil, profesional o penal, ya que ahi dependeria de la posicion

4 Articulo 18 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptiblica
Argentina, 16 de octubre de 1990.

Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion
en las convicciones. Asamblea de Naciones Unidas, New York, 25 de Noviembre de 1981.
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que adopten ante lo suscitado. Bajo este orden de ideas afirma Ferrer (2014), que “el derecho
a la libertad religiosa es un derecho que tiene sus limitaciones, bajo la legislacion, y
jurisprudencia de cada pais, en caso de los paises latinoamericanos se conoce que no han

adoptado una postura general con respecto a esta problematica” (p.2).

Es prudente acotar que el hecho de que los nifios no son considerados apto de tomar
una postura religiosa, por lo que no pueden pronunciarse a favor de un criterio de fe
inculcados por sus padres, que implique un menoscabo a su integridad y bienestar. Sin
embargo en atencion al derecho a ser oido que se postula en el articulo 3 de la Convencién™ y
en el articulo 27 Ley 26.061* si el nifio o adolescente a tratar con procedimientos no
permitidos por los Testigos de Jehova, manifiesta su aquiescencia de someterse a la terapia

médica, esta opinion ha de ser valorada por el operador de justica en cognicion de la causa.

Ahora bien, ;Qué papel juega en este punto el interés superior del menor? Mas que ser
un derecho, se considera como un principio, el cual se entiende como un conjunto de acciones
y procedimientos que tienden a garantizar un correcto desarrollo integral y una vida con
condiciones dignas. Esto implica que el menor sea dotado de un ambiente afectivo y que sean
cumplidas las necesidades materiales que se requieren para vivir plenamente, siempre optando

por alcanzar el mayor bienestar que sea posible (Jiménez, 2016).

Bésicamente este principio ha sido estipulado para hacer cumplir todos los derechos de
los nifios y adolescentes, favoreciendo su desarrollo fisico, psicologico, moral, social, y
cultural, y que todas le beneficien en el maximo grado posible, no solo por la Convencion de
los Derechos del nifio sino también por todo el estamento normativo. Entonces es importante
brindarles un ambiente sano, los involucrados directos son los padres, no es correcto afirmar
que la instruccidon de una creencia afecta al nifio, pero deben ser tolerantes al servirse de una
diversidad de medios ofrecidos por la ciencia para arribar a ese estado de bienestar integral.
En sentido adverso, al verificarse la falta de resguardo del derecho a la salud el aparataje
estatal interviene para brindar abrigo a las necesidades del nifio de conformidad con lo

previsto en el articulo 18 de la Convencion™ y como se aprecia en el articulo 107 del Codigo

8 Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptiblica Argentina,
16 de octubre de 1990.

¥ Articulo 27 de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes.
Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de Septiembre de 2005.

3 Articulo 18 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 16 de octubre de 1990.

40



Civil y Comercial®'.

En este orden de ideas, en la Convencion de los nifios fue adoptado que las medidas
que se tomen acabo en instituciones bien sean privadas o publicas de bienestar social,
autoridades administrativas, los tribunales, o los 6rganos administrativos, estdn pautadas a
atender siempre el interés superior del menor. Esto quiere decir que no es descabellado
observar que aun en contra de voluntades ajenas, a los menores se les sea aplicado el
procedimiento bajo o6rdenes judiciales, ya que éstas medidas son tomadas en modo de

salvaguardar la vida y por ende los demas derechos del menor (Manchini, 2011).

Por el caso contrario esto no se ve, al ser un adulto la persona en cuestion, las
decisiones se ven mayormente parcializadas por estrictos procedimientos juridicos, que seran
dependientes de lo demandado por los seres mas allegados a la persona, depende altamente
del deseo de los familiares de querer o no, hacer cumplir la voluntad del paciente, ya que este

no se encuentra en condiciones de tomar un camino por el mismo.

Cabe destacar que el derecho a la salud posee un caracter prestacional que implica y
conlleva un conjunto de obligaciones por parte de los poderes publicos, y positivas para las
personas. Es propio sefialar que el derecho fundamental a la salud no significa lo mismo que
el derecho a la proteccion de la salud, puesto que el primero engloba una proteccion general
sobre la salud y bienestar de las personas, incluyendo la obligacion por parte de particulares
(hospitales privados o publicos) a su resguardo. Mientras que el segundo, hace referencia
principalmente a la obligacion que tiene el Estado de desarrollar leyes, politicas y acciones
que ofrezcan el goce del derecho a la salud, bien sea de forma preventiva o de sus

tratamientos cuando esta en la salud es afectada (Manchini, 2011).
3.2. La objecion de conciencia frente al derecho a la vida y a la salud

La libertad religiosa se encuentra enmarcada hoy en dia ante el ordenamiento juridico,
donde la proteccion de dicha libertad es vital para el Estado. De tal manera que se considera la
libertad religiosa como un derecho primordial para el hombre que en ocasiones puede colidir
0 entrar en punga con otras prerrogativas. En algunos casos el derecho a la libertad religiosa
de los progenitores ubica en una posicion del jaque el derecho a la vida y a la salud de los
niflos, pues inhibe la aplicacion plena de las medidas terapéuticas fundados en ciertas

previsiones biblicas.

31 Articulo 107 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 08 de
octubre de 2014.
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En referencia a estos derechos esenciales, se abordan algunos supuestos facticos, de
profesantes de la religion Testigos de Jehova, resalta el caso de un nifio muerto luego de
recibir una transfusion de sangre, cuando los padres no habian permitido que se le hiciera
dicho tratamiento médico. Posteriormente los progenitores aseveran que la muerte de su hijo
fue a causa de dicha trasfusion sanguinea por ir en contra de los designios de su religion o

(Barrero, 2002).

Por otro lado, el segundo aspecto el cual enmarca la libertad de conciencia se
comprende como aquellas actitudes del ser humano en ambitos éticos y morales las cuales
determinan el bien y el mal. Por tal motivo el componente ético o de responsabilidad de actuar
en cada persona bajo sus propias convicciones son pensamientos que se derivan de la practica
o traslacion de esta libertad de conciencia, donde de igual manera a la anterior no se exige
actuar en contra de la conciencia ni ser obstaculizado de obrar conforme a ella (Barrero,

2002).

Ahora bien, el tercer punto que constituye la libertad religiosa es la libertad al culto,
donde se menciona el derecho a las practicas de la creencia, en este sentido aqui se rinde
tributo y ceremonias a lo sagrado. Por su parte el culto puede ser privado o publico
destacando que la libertad del culto es la manifestacion misma del sentimiento religioso.
Aunado a esto ninguna libertad puede ser considerada absoluta o ilimitada y mucho menos
puede ser la libertad religiosa desobediente de la ley, de los derechos primordiales de los
demas y por tanto debe garantizar los requisitos minimos de coexistencia ciudadana tranquila

y aceptable.

La integridad del médico también es esencial dentro de la problematica descripta,
muchas veces los profesionales se ven obligados a intervenir para resguardar la salud y la vida
del paciente. Sin embargo, no es procedente el imponer un tratamiento médico a una persona
mayor de edad sin su consentimiento, la salud al ser considerada un derecho comporta el
respeto a la autonomia del individuo y su decision de recibir o no alguna terapia médica.

(Garay, 2014).

En este sentido cabe destacar que bajo estas circunstancias el Estado y sus
responsabilidades también se ven involucrados, ya que segun la interpretacion de los
acontecimientos y las normas se puede estar en presencia de un homicidio por parte del
personal médico al realizar un tratamiento que no fue consentido por el paciente, o por el

contrario el no haberlo realizado y por consiguiente originar la muerte del mismo. En tal
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sentido la realizacion de procedimientos médicos sin la tutela del paciente puede enmarcar un
delito.
Tampoco se puede inferir en la decision de quien se niega a recibir un remedio
médico por razones de conciencia, ya que segun ellos pueden estar
resguardando su vida eterna ante la salvacion terrenal. De tal manera que ante
estos conflictos ideologicos resulta evidente la pregunta si el Estado debe
promocionar nuevos procedimientos médicos alternativos con el fin de
resguardar los derechos tanto de salud como la libertad religiosa, sin importar
los costos que estos conlleven. La responsabilidad del Estado es clara, pero debe

hacerse un previo estudio al respecto antes de poder entrar en accion (Barrero,
2002, p. 12).

3.3. La libertad religiosa y los nifios.

La educacion debe ser tomada en cuenta en un sentido amplio, y comprende de esta
forma diversos aspectos en los nifios, donde destaca la formacién integral de su personalidad,
en las facetas culturales, morales, profesionales, fisicos y religiosos. Los padres deben prestar
atencion especial para que los nifios y adolescentes puedan desarrollar todas sus capacidades
al maximo, esto significa instruirlos, transmitir normas morales de conducta, principios, e

inculcarles cuales son sus derechos y deberes (Barrero, 2002).

En atencion a la materia de nifiez y adolescencia se presenta de forma implicita un
conflicto en referencia al ejercicio de una libertad de religion, considerada esta como una de
las libertades fundamentales. En algunos tratados internacionales de derechos humanos, la
libertad religiosa est¢ formulada como libre libertad de conciencia y de religion, implicando
que cada persona es libre de conservar sus creencias, de forma individual o colectiva, se tiene
el derecho de practicarse en privado como de salir y profesar en publico. Ninguna persona
debe ser objeto de medidas restrictivas dirigidas a la voluntad de pensamiento de los demas,
siempre puede existir el dialogo y la libertad de expresion, basado en la tolerancia a la

diversidad de opiniones.

La libertad de manifestacion de las religiones y creencias solo esta sujeta a aquellas
limitaciones que prescriba la ley y que en se consideren necesarias para proteger efectos
colaterales de las mismas, bien sea la salud, la seguridad, el orden, la moral, y todos los
derechos y libertades que sea retenidos por los demas. Léase bien que se ha nombrado que
este derecho abarca a “toda persona”, abarcando evidentemente a los nifios y que se encarga
de ratificar la Convencion sobre Derechos del Nifio expresando en su articulo 14.1que “los

Estados deben respetar el derecho del nifio a la libertad de religion, pensamiento y
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conciencia”>?

La Convencién sobre los Derechos del Nifio en el articulo 14.2°°, se dice que los
Estados deben respetar los deberes y derechos de los padres, tutores o representantes legales,
al guiar a sus niflos en un libre ejercicio de su derecho, conforme a como evolucionen las
facultades del mismo. Esto se traduce como una aplicacion de un principio mas generalizado,

que se contiene en el articulo 5 de la misma Convencion

Sera respetado por los Estados los derechos, responsabilidades y deberes de los
padres o representantes legales de los menores a impartir en conjunto con el
avance de sus facultades, la orientacion y direccion adecuadas para que el nifio
comprenda y pueda ejercer los derechos que lo resguardan en esta convencion®”.

El derecho a la libertad del cual gozan las nifias, nifios y adolescente, comprende tener
sus propias creencias, ideas, o religion de acuerdo a las limitaciones de sus facultades, y las
garantias que se consagran por el ordenamiento juridico, asi como también que el ejercicio de
sus actividades esté orientado por sus padres, o representantes. Segun Barrero (2002), “a
medida que los nifios van madurando, aumenta su autonomia, esto implica a la materia
religiosa, e inversamente proporcional disminuye la influencia de sus padres al guiar o tomar

decisiones por é1” (p.7).

Esto representa un conflicto polémico, de los cuales nacen dos interrogantes ;A partir
de qué punto en la vida de un nifio o adolescente, puede tomar decisiones religiosas de forma
autonoma? ;Qué sucede cuando hay desacuerdos de ideologias entre los padres y los hijos?
Ya que los padres estuvieron en funcién de formadores y guias en el camino religioso de sus
hijos.

En Argentina no hay leyes que definan el momento exacto en el cudl un menor de
edad esta en su derecho de tomar decisiones en materia religiosas, estén o no a favor de sus
progenitores. No solo en Argentina, los tratados internacionales tampoco han establecido una
edad especifica para que las acciones de los menores sean totalmente validas. El asunto de
eleccion religiosa coloca los derechos en una balanza, a un lado estan los padres con la
orientacion y la educacion, y los hijos con el derecho a la libertad de religion. Sin embargo, en

la contemporaneidad el punto podria atenderse haciendo exegesis de los preceptos del Codigo

2Articulo 14. 1 de la Convencién de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 16 de octubre de 1990.

33 Articulo 14.2 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 16 de octubre de 1990.

>4 Articulo 5 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
16 de octubre de 1990.
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Civil y Comercial, en los articulos 22, 23, 24 y 26> que postulan su capacidad progresiva

para tomar decisiones.

En realidad, la verdadera pregunta es, si a partir de que el menor decide discernir ante
lo orientado por sus padres es el momento de emancipacioén del mismo. La mayoria de edad se
considera con la capacidad de llevar a cabo actos de carécter juridico, mientras que el caracter
religioso se queda més bien en el estado de diferencia de pensamiento, y es sabido que ese
discernimiento se adquiere desde antes que la capacidad de responder judicialmente

(Pulvirenti, 2010).

No obstante, muy separado de la edad requerida, mas alla de limites legales de la edad,
se trata de haber alcanzado una madurez suficiente para ser consciente de las acciones
tomadas por si mismo, y esto deberia ser tomado en cuenta en cada caso, respecto a cada
persona, la relacion de la persona con el ambiente, y la conducta. Es practicamente un
principio que se respete la autonomia exponencial de los nifios y adolescentes, asi como su
grado de madurez, haciendo énfasis en las decisiones que involucren a su bienestar y su
propio cuerpo.

Para algunas familias el interés superior del menor se limita a llevarlo a la

iglesia una vez por semana, que se alimente bien, y que reciba buena educacion

escolar. Sin embargo, cuando se forma a un nifio, no se puede dominar todos los
aspectos, y caminos que seguira conforme su personalidad y conciencia le
indiquen, mientras no violen los derechos de terceros, estas acciones no deben

ser juzgadas. No se estima justo que deba anteponerse las convicciones de fe de

los progenitores y que suprimen las decisiones que estos puedan tomar para
alcanzar su bienestar. (Ferrer, 2014, p. 23).

En este sentido la libre practica de cultos y el entrenamiento que le es consecuente, se
encuentran respaldados por el articulo 14 de la Constitucion Nacional®, y tienen como
barrera el no colocar en peligro real la vida ni la salud de terceros, y mas ain en el
conocimiento que se trate del propio hijo menor. De tal manera que resulta logico que la salud
y vida del nifio o la nifia prevalece antes cualquier actitud religiosa, aun cuando estos son los
encargados de tutelar por su provecho y bienestar, no deben anteponerse a la vida de los nifios

y jovenes.

Aunque en muchos casos el derecho a la libertad de cultos o creencias son decretadas

por el Estado, ello no quiere decir los individuos que practican actos religiosos puedan

>3 Articulos 22,23,24 y 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
08 de octubre de 2014.

56Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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imponer en la Nacion sus creencias. En otras palabras, no pueden pretender cambiar la
mentalidad de otras personas solo porque estos no apoyan el de la sociedad actual. Dichas
practicas a los cultos religiosos son contraproducentes y generan dafos en el desarrollo de los
nifos, de tal manera que se viola los derechos de los nifios como lo es el derecho a la vida y el

derecho a la salud.

Por tal motivo en muchos casos las prerrogativas parentales con respecto a sus hijos
tienen ciertas restricciones, verbigracia, en el supuesto explanado del menor enfermo debe
priorizarse el derecho a la salud y a la vida del nifio ante cualquier practica religiosa, que

niega la aplicacion de terapia médica, para no vulnerar alin mas su integridad fisica.
Conclusion

La interpretacion de los derechos fundamentales y la lucha por resguardarlos es lo que
ha generado este conflicto, lo que para algunas personas parece bastante claro como lo es
poner la salud humana en primera instancia como razoén principal para la toma de acciones,
para otros no es suficiente. No es lo correcto ya que la religion ensefia un camino de salvacion
espiritual y los que siguen la corriente religiosa “Testigos de Jehova”, profesan que los
tratamientos médicos que se intentan aplicar en ellos los condenarian en el plano inmaterial,

sin embargo, esto es basado en suposiciones o traducciones.

Por los casos que se han presentado en la actualidad queda establecido que la persona
detenta la facultad subjetiva de brindar o no su consentimiento para realizarle algin
tratamiento médico dado sus intereses religiosos. No importa que tan necesario sea este para
proteger su salud o hasta su vida, ya que un adulto goza de una capacidad juridica que le

otorga una autonomia y voluntad, para decidir sobre su propio cuerpo.

Respetar la libertad religiosa va mas alla de los tratamientos médicos, habla de
educacion, orientacion y cultura. Los padres pueden y estan en su derecho de impartir a sus
hijos sus mismas corrientes religiosas, pero a medida que este vaya creciendo, van madurando
sus facultades, y estard también en derecho alzar la voz y pedir por su propia salud. De igual
forma que lo hacen las instituciones que llevan los casos de nifios y adolescentes ante la
administracion de justicia para exigir aprobaciones judiciales, puesto que la decision no puede
ser tomada directamente por los nifios o por los médicos, sino por el Estado. En acatamiento
de los mandatos de la Carta Magna, de la legislacion, y de los instrumentos emanados de la

comunidad juridica internacional que ostentan la maxima jerarquia normativa.
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Capitulo 4: La libertad religiosa y los nifios en la jurisprudencia

Introduccion

Las creencias religiosas imponen a sus profesantes un conjunto de parametros que en
razén de sus convicciones inhiben o limitan la conducta del sujeto para que pueda alcanzar la
plenitud espiritual. La situacioén abordada en la investigacion atiende a los Testigos de Jehova
quienes se rehtiisan a las transfusiones de sangre, como método terapéutico, pues estiman va
contra los designios de su Dios. La situacion es clara cuando se trata de pacientes mayores de
edad que niegan rotundamente estos procedimientos médicos dado que tienen la autonomia

plena para tomar decisiones en referencia a su salud.

Empero, cuando el enfermo es un nifio o adolescente que se haya sujeto, a las
decisiones que prorrumpan sus progenitores, con motivo de sus prerrogativas parentales, es
evidente que se el Estado en concrecion de la proteccion integral que se consagra a estos
sujetos vulnerables ha de intervenir. Esa participacion activa de la efigie estatal para la
defensa de las potestades fundamentales del nifio tiene origen en las obligaciones contraidas

en el orden internacional.

La intervencion del Estado se materializa en estos supuestos de hecho por medio de
los diferentes pronunciamientos que la administracion de justicia ha emitido, en donde con un
abordaje singularizado de la problematica determina la ponderacidn, entre una potestad y otra,
teniendo como guia de accion que la decision ofrezca mayores beneficios al nifio y al

desarrollo pleno como persona.

Al respecto se ha indicado que en razén de la existente pugna entre el derecho de los
padres al credo y el de los nifios a la salud, que cuando el 6rgano jurisdiccional avala la
implementacion de las técnicas médicas no cercena esa libertad individual, dado que los
progenitores tienen la autonomia para negar el uso de estas terapias respecto de su persona. La
instancia judicial lo que no admite es que esa prerrogativa individual quebrante la esfera de
tutela especial de terceros, maxime cuando el paciente es un nifio o adolescente. Las
potestades reconocidas a los padres por el ordenamiento juridico se fundan en la necesidad de
conduccion de su existencia vital del modo mas idonea, y en satisfaccion de todas sus

necesidades.
4.1. Contrastes entre la salud y la religion

Todos los seres humanos poseen los mismos derechos en relacion a las politicas de los
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Estados en referencia y resguardo a los derechos humanos. El derecho a la salud por su parte
es un elemento que todo hombre, mujer, nifila y nifio puede disponer. Toda persona
competente tiene el derecho de pronunciar su aprobacion o su rechazo con respecto a los
procedimientos médicos que pudieren indicarsele en el futuro, con el objetivo de prever
circunstancias como la pérdida de capacidad natural que le impidan expresar su voluntad

clinica en ese momento.

La persona al no contar con la capacidad de enunciar su voluntad, de existir un
enunciado previo al respecto se ejercera mediante una declaracion de voluntad anticipada. De
tal manera que las pautas establecidas en el documento escrito puedan respetarse y se brinde
la atencion adecuada. En base a lo establecido en la Ley 2.611 de la Provincia de Neuquén
articulo 13°7 una persona mayor de edad puede elaborar un escrito expresando su voluntad de
como debe ser tratado medicamente ante la prevision que este se encuentre fisica y

mentalmente incapacitado para enunciar su consentimiento.

De igual manera se conocen ciertos casos contraproducentes en funcién a dichos
escritos, donde se pone en riesgo la vida de las personas por estos manuscritos. Por lo que se
acredita una tension existente entre el derecho a la salud y eventualmente a la vida, ya que se
estipula el rechazo a la practica médica que para algunos importa una manera de suicidio
encubierto y no una decision de vida. Por otro lado, en cuanto se refiere a las transfusiones
sanguineas se ha evidenciado cierta oposicion, debido a la concepcidén de ciertas creencias

religiosas en cuanto a lo impropio o indebido de estas, segin los previsto en sus textos de fe.

En lo que se refiere a las transfusiones de sangre en mayores de edad, se conoce el
caso Bahamondez™® el cual fue internado en el Hospital Regional de la Ciudad de Ushuaia por
sufrir una hemorragia digestiva. El paciente se neg6 a tomar dichas transfusiones ya que su
religion iba en contra de ello, es decir, sus creencias de culto como testigo de jehova no le
permitia adquirir dicho procedimiento médico atentando contra su propia salud. Por su parte
el precedente jurisprudencial hace mencidon que el paciente queria vivir, pero no aceptaba
dicho procedimiento médico, aun cuando sabia el riesgo que su acarreaba, resultando

inoficioso emitir un fallo que se opusiera a su libertad de culto plenamente reconocida.

Ahora bien, en el caso de los menores de edad, la situacion es diferente, dado que aun

37 Articulo 13 de la Ley 2.611 de la Provincia de Neuquén. Decreto N° 1.801. Boletin Oficial de la Republica
Argentina, 08 de octubre de 2008.

58 Corte Suprema de Justicia, caso “Bahamondez Marcelo s/ Medida cautelar”, sentencia de 06 de Abril de 1993.
Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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cuando las personas mayores pueden ejercer su voluntad en referencia a su salud, no pueden
emitir decisiones que afecten a un tercero que en estos casos serian sus hijos. De tal manera se
menciona el caso de la paciente L.M.R> quien se encontraba embarazada, quien pertenecia al
culto de testigos de jehova. Para salvaguardar la vida de ella y su hijo se pretendia realizar una
transfusion sanguinea, pero fue rechaza. Pero el alto tribunal estima que la negativa expresada
por la accionada no podia ser acatada y resguardada bajo el velo de la libertad de culto como
progenitora puesto que directamente afectaba a un tercero, un bebe sujeto al fuero juridico
desde el momento de la concepcion. La demanda ocasionada por esta decision destaca que el

paciente no se oponia a tratamientos alternativos, pero que no implicaran la transfusion.

En este orden de ideas, se enfatiza que ni la medicina ni el medico no son ni pueden
ser algo distinto a un auxilio para la salud y para la vida. En este sentido la autorizacion para
los procedimientos médicos en menores de edad siempre estara a la responsabilidad de sus
parientes mas cercanos, sabiendo que la salud y la vida del enfermo resultan en tal caso a su
entera disponibilidad. Por tal motivo es notorio resaltar que el Estado so6lo puede imponer el
deber de cuidar de la propia salud cuando quien no se atiende compromete la salud u otros

derechos de terceros.

Seguidamente ha de traerse a colacion un supuesto de hecho en el que una entidad
nosocomial acciona contra los progenitores. El petitum del Instituto de Medicina y Cirugia
Infantil, exige operar a una nina de diez anos de edad, cuyos padres negaban el sometimiento
a dicho procedimiento por ponerse a sus creencias religiosas. La nifia que presentaba una
patologia la cual fue detallada como Osteosarcoma de Fémur requeria inmediatamente la
realizacion de la intervencion quirurgica ya que se encontraba en una etapa compleja y grave

de la patologia®.

Aunado a esto los padres que presentaron oposicion a dicha actividad, manifiestan ser
testigos de jehova, y estaba prohibido en su religién el realizar transfusiones de sangre.
Asimismo, a pesar que en dicho tratamiento la probabilidad de transfusion de sangre es alta,
estos se negaban a realizarla, siendo de conocimiento que la nifia no se encontraba en
condiciones de tomar sus propias decisiones sobre su vida. Pero adujeron los galenos que de
ser necesaria y no realizarse dicha transfusion sanguinea se promueven lesiones que muchas

veces son irreversibles, o existe una gran probabilidad que la muerte sobrevenga.

59 Juzgado Nacional de la Instancia en lo Civil Nro. 92, “B., J. E. y otro c. L. M., R. s/ Incidente familia”,
sentencia del 22 de octubre de 2018. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

6OTribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario, “G., L. A. s/ autorizacion supletoria”, sentencia del 21 de
junio de 2014. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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En este sentido es notorio que los padres estaban colocando la vida de su hija en riesgo
solo por una creencia religiosa, donde no estaba bien el realizarse transfusiones de sangre en
detrimento de la posibilidad de recuperacion y bienestar de la nifia. Se encuentra una
contradiccion bioética, es decir, entre la voluntad de los padres en referencia a sus
prerrogativas parentales sobre sus hijos y los derechos humanos a ellos reconocidos
especificamente el derecho a la salud. El Estado tiene la obligacion de velar por la salud de
los habitantes, y ain mas cuando se trata de un menor de edad.

Tiene la posibilidad de interferir en la vida privada de estos progenitores,

destacando la ciencia por sobre la conciencia, cuando se trata de proteger la

salvacion de su hija menor, inclusive mas alld de las creencias religiosas o

ideologias que puedan tener las personas para justificar sus hechos (Belluscio
(2004, p.12).

En virtud de la prevision contenida en el articulo 3 en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio®' hace referencia a las obligaciones que se tienen para proteger la vida de
un nifio. De tal manera que si la vida de un nifio o adolescente corre riesgos de no efectuarse
la operacion peticionada, ha de intervenir la efigie estatal para autorizar la utilizacion
cualquier medio que procure su bienestar, de conformidad con el modelo propuesto por el
ordenamiento civil de interés familiar. Finalmente es una obligacion de los padres presentarse
en el centro de salud para buscar la asistencia, vigilancia y cuidado a su prole de manera

inmediata.
4.1.1. Preeminencia del derecho a la salud del menor

La disyuntiva ocasionada sobre el derecho a la salud en los menores, que involucra
derechos humanos como el derecho a la vida, frente a la libertad de conciencia, libertad
religiosa o creencias, son estudiados detalladamente en las normas estatales, donde los
derechos humanos atribuyen el conocimiento de los elementos de indivisibilidad e

interdependencia de las personas.

De tal manera aparece en discusion la preeminencia del derecho de salud del menor
sobre la creencia de los padres, por lo que correspondié a la administracion de justicia
pronunciarse en un caso en el que los progenitores rechazaban tajantemente la inyeccion de
una vacuna obligatoria a su hijo menor de edad que previamente fue estipulada por el Estado.
En este supuesto considera el drgano jurisdiccional que la conducta de los padres era una clara

contravencion a las disposiciones de orden, que vulneraba el bienestar no inicamente de su

%1 Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina,
16 de octubre de 1990.
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hijo, sino ademas de la sociedad, puesto que se buscaba la prevenciéon de un enfermedad

infectocontagiosa®.

No obstante, el hecho evolutivo que se ha experimentado a nivel mundial y en el Pais,
al encontrarse ante la negativa de alguien a someterse a un procedimiento médico, se ha
estado priorizando la decision de ese individuo cualquiera fuese el motivo para que terceros
no intervengan en su decision. Por ende el Estado ante una actitud paternalista, ante los
supuestos en los que aparecen los conflictos, mayormente por razén de peticion de un médico,
que solicita apoyo judicial ante un enfermo de gravedad, los jueces se inclinan a favorecer el

tratamiento en desmedro de la voluntad individual que éste pudiese expresar.

Ahora bien, en cuanto a los derechos individuales y en este sentido, asumiendo el
mismo caso de vacunacion, si en vez de ser un nifio quien la reciba es un adulto, y que este
enunciara sus creencias a la hora de recibir la vacunacion y negarse a la misma. Las
consideraciones por parte del Estado a exigirle la vacunacion diferirian, ya que al ser una
persona mayor de edad es responsable por sus actos y decide sobre su salud. Si bien es cierto,
aunque el estado quisiera brindarle el apoyo necesario, resulta dificil ayudar a las personas
que de cierta manera no quieren dejarse ayudar. Por tal motivo la libertad religiosa de los
padres y el derecho a la salud de los nifios y adolescentes generan ciertas discrepancias en

estos casos, donde resulta dificil evaluar la sentencia.

Por su parte existe una gran aptitud en la literatura juridica y en las propias
disposiciones judiciales de alegar de manera indefinida que los derechos humanos son
pretensiones individuales frente al colectivo, que sin duda pueden establecer de ese modo ante
el Estado. En este sentido cada vez que se ejecuta un derecho, y por citar un ejemplo, la
vivienda, procedimiento médico o condiciones minimas en las carceles, se dispone de un
mecanismo que responde a esa peticion individual. Por ende, la ampliacion en la cantidad de
derechos, especialmente culturales, economicos ha dado mayor visibilidad a esas

circunstancias.

Asimismo, se alega si la libertad individual podria interponerse ante la obligacién
asignada por el Estado. En este sentido, es decision de la persona si desea contagiarse de una
enfermedad que puede ser prevenida por vacunacion, y sin importar el riesgo ha sido su
decision. Por tal motivo ante estas situaciones resulta dificil para el Estado intervenir en

dichas decisiones y poder prevenirlas. En base a estas afirmaciones la decision del caso habria

62 Camara Federal de San Martin, sala II, caso “A. Q. J. R.” sentencia del 11 de Noviembre de 1991. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar.
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de ser la misma fuese quien se negase a vacunarse mayor o menor de edad, por ende la
decision individual se fundamente en la palabra de terceros y rigiéndose la salud del enfermo
por estos individuos, es decir, se encuentra a disposicion de las personas o comunidad en la

que prefirié vivir®.

En este sentido aun cuando los derechos humanos han evolucionado para brindar la
posibilidad que toda persona puede disponer de sus propias decisiones de salud, estas
decisiones no pueden afectar directamente la salud de un tercero. Asi pues, las normativas
favorecen a que los adultos puedan decidir sobre su salud, pero cuando se ven involucrados
menores de edad el Estado toma las decisiones al respecto, considerando que resulta adecuado
el proteger la integridad y salud de aquellos que ain no llegan a una etapa de adultez y

conciencia.

En los casos de vacunacion las normativas cambian para los adultos, donde la decision
individual ya no juega un papel clave en el asunto, debido a que abre una posibilidad que los
agentes patdgenos se esparzan hacia otros. De tal manera que la decision que si bien es un
acto individual sobre su salud puede afectar a terceros y es algo que no puede permitirse solo

por una creencia religiosa, ya que constituye un potencial riesgo para la sociedad®*.
4.2. El derecho a la creencia y la integridad personal

Aunque el derecho a la libertad de cultos o creencias son reconocidas por el Estado,
ello no implica que los individuos que practican actos religiosos, puedan imponerse o abrigar

todas sus conductas en dichas creencias de fe.

En este sentido la libre practica de cultos y su practica se encuentran respaldados por
el articulo 14 del Cédigo Nacional® pero tienen como barrera segin criterio del cimero
organo del Poder Judicial el no colocar en una situacion de peligro real la vida, ni la salud de
terceros, ni aun cuando dicha decision verse sobre la vida de un hijo que no ha alcanzado la
mayoridad. De tal manera que resulta l6gico que la salud y vida del nifio o la nifia prevalece
antes cualquier actitud religiosa, aun cuando los progenitores ostentan un cumulo de

prerrogativas sobre su prole, no pueden imponer sobre la vida y bienestar fisico y mental del

63 Juzgado de Familia N° 5 de Familia de Rio Negro, “R., C. s/ autorizaciéon supletoria”, sentencia del 8 de
septiembre de 2018. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

64 Juzgado de Familia N° 5 de Rio Negro, “R., C. s/ autorizacion supletoria”, sentencia del 8 de septiembre de
2018. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

65Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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nifio, la practica de una creencia, limitando la posibilidad de continuar con su existencia®.

Por tal motivo en muchos casos los derechos de los padres ante sus hijos tienen ciertas
restricciones, como por ejemplo estudiando el caso de una menor enferma debe priorizarse el
derecho a la salud y a la vida del nifio ante cualquier practica religiosa de los padres, con el

objetivo de no comprometer, aun mas, el derecho a la salud y a la vida del nifio®”.

Sin embargo, esto no significa que el orden interno se manifiesto a la instruccion y
practica de una religion a los nifios. Situacién abordada por los 6rganos de administracion
judicial en donde el progenitor un menor de cuatro afios solicita que la madre no involucre a
su hijo en las actividades referentes a su culto religioso®, es decir, reuniones o cualquier
actividad que ellos elaboren. Aunque ciertamente esta solicitud fue rechazada, el juez declaro

que se debe permitir que el menor ejerza su derecho a la libre practica del culto religioso.

Aunado a esto el rechazo de la solicitud de prohibir a la madre que involucre al nifio
en las actividades religiosas y que ninguno intervenga en la voluntad del joven, siempre y
cuando estas decisiones no contradigan el interés superior. En este sentido los padres deben
inferir sobre la educacién moral y religiosa, pero cuidando el limite del interés superior

detallado en el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio®’.

Ahora bien, las apelaciones al respecto se basaron que el nifio no posee la madurez
suficiente para decidir correctamente sobre su futuro religioso. Asi pues, el interés superior de
los nifios estd conformado por todos los bienes necesarios para el desarrollo integral, el
resguardo de su persona y sus bienes. En este sentido y retomando el caso de la nifa, lo cierto
es que la nifia no siempre es quien decide sobre lo que se debe hacer, en este caso los padres
deben tomar la decision adecuada por ella, recordando que deben mantener una direccion
acorde con su superior interés, donde se atienda a las necesidades en el ambito del desarrollo

integral de la joven'".

La familia es una institucion especial que dentro de la estructura social por lo que

66 Camara Civil de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala G, caso “Gallacher/autorizacion” sentencia de 11
de Agosto de 1995.

67 Camara Civil de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, sala G, caso “Gallacher/autorizacion” sentencia de 11
de Agosto de 1995.

68Ce’tmara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala II, “T., G. D. c. I. R. E. s/ alimentos”,
sentencia del 17 de julio de 2015. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar

%9 Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del nifio. Ley 23.849. Boletin Oficial de la Republica Argentina,
16 de octubre de 1990.

70 Camara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Plata, Sala II, “T., G. D. c. I. R. E. s/ alimentos”,
sentencia del 17 de julio de 2015. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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precisa de proteccion desde el punto de vista normativo, en ella se forman los primeros lazos
del individuo que permite que se pueda incorporar a la sociedad de forma adecuada. Las
personas obtienen el cimulo axiologico y costumbres de los cuales hacen baluarte durante su
existencia que se trasmiten de generacion en generacion. Asimismo, permite que la personas
que se identifique como miembro de un grupo, crea en el sujeto la sensacion de pertenencia,
es por ello que el grupo familiar se estima de esencial importancia para todo nifio, es el seno
donde aprendera las primeras correcciones y se sentira seguro para afrontar los problemas que
se le presente en un momento dado. A través del devenir cronoldgico se han presentado
avances en la acepcion del vocablo que permite la creacion de vinculos de formas alternas al

mero nexo biolégico, como ocurre con la figura de la adopcion.

El Cédigo unificado’" estipula que es una figura juridico familiar cuyo objeto es
proteger el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir y a desarrollarse en una familia
que le procure cuidados dirigidos a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales cuando
estos no pueden ser proporcionados por su familia de origen. Se procura proporcionar una
proteccion adecuada a los nifios y adolescentes quienes merecen un fuero especial, para su

desarrollo integral que exige de un entorno familiar que le ofrezca seguridad y estabilidad.

La jurisprudencia ha vinculado la potestad de culto con la identidad del sujeto estima
que esta configura un elemento de gran importancia para la sociedad en razén que permite que
se individualice a cada sujeto partiendo de sus caracteristicas propias. En este sentido el
estamento normativo preceptia que toda persona que merece respeto a su dignidad, tiene
derecho a un credo y a conocer y difundir los elementos que integran la cultura que lo

identifica.

Empero en su condicion de facultad individual unicamente es desplegada de modo
personal, y su ejercicio solo afecta al titular. Finalmente, se estima que los progenitores no
pueden estén sus creencias al cimulo de prerrogativas que se erigen a los nifios, pues el
Estado en pro de su interés superior se inclinara a tutelar la salud e integridad fisica del nifio,

permitiendo el uso de cualquier terapia médica.

Asimismo, se destaca que ain cuando se respeta la libertad de culto, ni los padres ni
los mismos nifios o adolescentes, pueden poner en riesgo la salud de un menor de edad, aun

cuando la practica médica o tratamiento que se requiera, afecte su creencia religiosa.

71C()digo Civil y Comercial. Boletin Oficial de la Reptblica Argentina, 08 de octubre de 2014.
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Conclusion

Las reglas que imponen las practicas religiosas en ocasiones se manifiestan contrarias
al reconocimiento y tutela de ciertas prerrogativas fundamentales. En este sentido se destaca
la condicidon de los progenitores quienes allende de las prerrogativas que les confiere sobre
sus hijos su condiciéon de madre o padre, sus decisiones no pueden colocar en peligro la salud
de sus hijos por las creencias religiosas que ellos practican. Esto obedece a que su libertad de
culto comporta una potestad individual que unicamente los abriga a ellos como personas, y
mal puede entenderse extensible a un sujeto cuya formacion se halla incompleta. Lo contrario
induce a un desconocimiento de su interés superior y de la capacidad progresiva que desde el

ambito internacional se le afirma.

Se observo en los casos discutidos, que los testigos de Jehova podran reusarse a las
transfusiones sanguineas, cuando la decision sea prorrumpida por un adulto, y en virtud de su
autonomia los galenos han de inhibirse del uso de ciertas terapias médicas. Empero estas
decisiones de no proceder a llevar a cabo transfusiones de sangre, no deben ser acatadas y en
caso de discusion, deben llevarse al conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales, los cuales

procederan a aprobar las transfusiones de sangre en beneficio de la salud del nifio.

La Ley sustantiva acoge la definicion hecha en el articulo 12 de la Conveccion sobre
los Derechos del Nifo que ordena que las Naciones signatarias aseguraran a los infantes que
estén aptos para formular un criterio particular la potestad de prorrumpir su sentir de manera
libre, en cada uno de los temas que le incumben. Asimismo, se destaca que oportunamente ese
juicio seglin su factor etario y el avance de su formacion cognitiva. Con este objetivo se
ofrece en concreto al menor el momento de ser oido, en cada gestion administrativa o

jurisdiccional que los involucre, ya sea de modo directo o por la figura de la representacion.

Cada una de las prerrogativas y aseguramientos que estipula la Convencidn ostentarian
un significado relativo si esas 6érdenes son estimadas como simples pragmatismos, en vez de
ser reconocer su operatividad. Sin embargo, los instrumentos juridicos que integral el régimen
de proteccion integral imponen la obligacion de materializar cada una de las pautas y planes
que garanticen la consumacion de todo lo ordenado. En sentido contrario el régimen se

tornaria como una simple expresion, regida por la voluntad de los agentes.

El actual paradigma de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes atiende en
diversos preceptos a este lineamiento rector los Organos estatales ha de acoger todos los

mecanismos de caracter administrativo, legal y judicial, para asegurar el verdadero despliegue
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de las potestades y garantias afirmados a estos sujetos especiales de derecho.
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Conclusiones finales

A lo largo del presente trabajo de investigacion se ha efectuado un analisis del derecho
a la salud. Asi, se puede dilucidar la evolucién normativa y la madurez de una nacién que, tras
afios de espera de una normativa en esta tematica, la misma, llega finalmente tras una reforma
constitucional a involucrarse, de manera vinculante y completa, en la proteccion de los

derechos fundamentales de cada ciudadano.

Ahora bien, el comienzo de ello ha sido la consagracion del Derecho a la Salud como
un derecho constitucional, y a su vez, su inclusion en diversos tratados internacionales de los
cuales la Republica Argentina es parte. En este sentido, y para garantizar su proteccion se han
habilitado asi diversos procedimientos judiciales y se han expedido diversos precedentes

jurisprudenciales en pos de proteger tal derecho.

Es por lo expuesto que corresponde concluir que el derecho a la salud como derecho
humano fundamental debe ser garantizado para todos los nifos, nifias y adolescentes,
indistintamente de la creencia religiosa de sus padres, y por consiguiente protegerlo para que
todos puedan acceder a los tratamientos que garanticen su goce pleno y absoluto. En relacion
a ello, la libertad religiosa ha sido uno de los principios fundamentales de toda democracia, la
constitucion y el Estado de Derecho vigente en el pais es garante del libre ejercicio de la fe y
practicas religiosas. A nivel legislativo se precisan reformas que permitan una mayor

proteccion legal a los cultos religiosos y que los mismos posean una igualdad legal plena.

Asi las cosas, la premisa fundamental para el mantenimiento de un orden juridico
estable es que se preserven las premisas fundamentales de libertad, tolerancia e igualdad ante
la ley de los diferentes cultos. A pesar de este reconocimiento que permitiria que todos los
cultos posean el mismo estatus en el ordenamiento juridico, la libertad religiosa no es una
potestad que suprima en su ejercicio el disfrute de otras dado que existen limitaciones, entre

los cuales puntualmente se destaca, el no afectar los derechos de las demads personas.

Al cotejar el derecho a la salud y libertad de culto se considera que ambas son objeto
de mecanismo de aseguramiento y resguardo por el orden juridico. Sin embargo, atendiendo a
las singularidades de cada caso concreto ha de ponderarse adecuadamente la preminencia de
los bienes juridicos cuando los mismos estan en conflicto. Se considera necesario aplicar en
todo momento los tratamientos que salven la vida de los nifios, nifias y adolescentes y es
deber del estado asegurarse que dicha pauta del interés superior sea acatada en los diversos

escenarios en los que se ubique el nifio. Esto permite confirmar la hipdtesis planteada, toda
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vez que si bien, existe una contradiccion entre el derecho a libertad religiosa de los
progenitores y la salud del nifio o adolescente, debe primar el derecho a la salud frente a la

libertad religiosa.

Cuando los nifios son los protagonistas en estas situaciones, el ejercicio de libertad
religiosa de sus progenitores no avala en modo alguno la decision de los padres de negar el
uso de un procedimiento médico sobre el nifio que esta bajo sus cuidados. En virtud que esa
libertad no tiene el alcance para afectar y limitar la potestad a la salud de un tercero, menos
aun cuando el paciente a tratar es un nifio o adolescente no es posible ir en contra del derecho

a la vida y su interés superior.

Para estos casos, se hace caso omiso de la voluntad de los padres y la negacion de su
consentimiento se vuelve irrelevante. En estos casos existe una ponderacion del derecho a la
vida del menor el cual tiene supremacia conforme al bloque normativo fundamental. En este
sentido, el Estado debe evaluar cuando resulta realmente necesario imponer ciertas limitantes

a las personas, como el caso bajo analisis en pos de la proteccion de ambos derechos.
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