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RESUMEN.

Esta investigacion tiene como objetivo Analizar los lineamientos juridicos que le permiten al
principio del interés superior del nifio y adolescente limitar derechos y facultades parentales,
analizando desde una perspectiva juridica proporcional con el propésito de proporcionar un claro
andlisis de la presente investigacion, teniendo como direccion fundamental, la proteccién de los
derechos humanos, que en este caso vienen a ser el derecho a la vida y el derecho a la salud de los
menores de edad frente a la objecidn de conciencia a los tratamientos médicos, conducta que
claramente que pone en evidente riesgo los derechos fundamentales de sus hijos, debido al
ilimitado ejercicio de la patria potestad y la indebida invocacién de la objecion de conciencia que
ejercen. Se utiliz6 una metodologia tipo descriptiva, con un disefio no experimental bajo un
enfoque cuantitativo y cuya poblacion estuvo conformada por un ndmero total de 50 personas
especialistas en el tema. de esta forma la investigacion permite analizar los resultados, teniendo
como conclusién que ain no hay razén o principio suficiente que considere a la objecion de

conciencia por sobre la vida, la salud y el interés superior del nifio y adolescente.

Palabras clave: Lineamientos Juridicos, Objecién de conciencia, Responsabilidad Medica,

Interés superior del nifio.



ABSTRACT

This research aims to analyze the legal guidelines that allow the principle of the best interests of
the child and adolescent to limit parental rights and powers, analyzing from a proportional legal
perspective in order to provide a clear analysis of this research, having as fundamental direction ,
the protection of human rights, which in this case are the right to life and the right to health of
minors in the face of conscientious objection to medical treatment, a conduct that clearly puts at
risk the fundamental rights of their children, due to the unlimited exercise of parental authority
and the undue invocation of conscientious objection they exercise. A descriptive methodology was
used, with a non-experimental design under a quantitative approach and whose population
consisted of a total number of 50 specialists in the subject. In this way, the research allows us to
analyze the results, having as a conclusion that there is still no reason or sufficient principle that
considers conscientious objection over life, health and the best interests of children and

adolescents.

Keywords: Legal Guidelines, Conscientious objection, Medical Responsibility, Best interests of
the child.
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I. INTRODUCCION

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA.

El derecho a libertad de religion se encuentra regulado en diferentes instrumentos sobre derechos
humanos a nivel internacional, asi como en la constitucion peruana, lo que permite que la sociedad
sea tolerante a la diversidad de convicciones y creencias religiosas de las personas. Sin embargo,
existen casos en el cual profesar una fe demanda en limitarse a efectuar otras actividades o de
oponerse a que se le realicen procedimientos médicos pese a que puede significar un riesgo para

la vida y la salud de estas personas.

La investigacion abarca esta situacién problematica juridico de actualidad dado que es necesario
garantizar el pleno acceso y respeto a los derechos fundamentales como el derecho a la vida, el
derecho a la salud, y el derecho a la libertad de credo y religidon de los nifios y adolescentes,
independientemente de la guarda y custodia que tengan los padres o tutores legales sobre los
menores. Sin embargo, podrian existir circunstancias en que las conductas de los padres pongan
en grave riesgo a los derechos fundamentales de sus hijos menores de edad, debido al ejercicio
ilimitado de la patria potestad y la indebida invocacion a su derecho de libertad credo y religién
que ejercen. Por lo que no es coherente pensar que con fundamento a las creencias religiosas las
personas crean que pueden disponer de la vida y la salud de sus familiares y negarse a que estos
reciban algun tratamiento médico que les puede salvar la vida, y se vuelve mas grave aun cuando
los padres por tener la patria potestad de sus hijos se nieguen que sean atendidos o se les practique
tratamientos médicos y que en consecuencia de no hacerlo el menor llegue a perder la vida,
también es incoherente en cuanto a la religion prohiba a sus fieles mediante sus creencias religiosas
a recibir tratamientos médicos, por lo mismo que es la encargada de proteger a costa de todo la
vida la vida la salud y la integridad fisica de la persona. Aun no hay razén o principio suficiente

que considere a la religion por sobre la vida, la salud y el interés superior del nifio y adolescente.

En Chile, para Ravetllat, 1. (2016) Sefiala que: “Respecto a la facultad que tienen los representantes
legales de una persona menor de edad de tomar decisiones sanitarias acerca de su salud, vida/ o
integridad fisica; se concluye que los, derechos no pueden estar condicionados a la voluntad de un
tercero. Asi, al tratarse de un derecho de caracter personalisimo pertenece y debe ser ejercido Unica
y exclusivamente por su titular. Por ende, si bien los progenitores, o en su defecto los tutores,
ostentan la representacion legal de los hijos para todos los actos de la vida civil hasta tanto éstos

no adquieran la mayoria de edad, ello no les habilita para obstaculizar el efectivo ejercicio de los
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mismos. Limitandolos a solo consentir o, en su caso, para oponerse a aquellos tratamientos o

intervenciones que redunden en beneficio o no vayan en perjuicio de la persona menor de edad.”

Por la misma razén, se puede decir que la censura de conciencia al tratamiento médico se considera
inapropiada, por su cardcter bilateral, cuando lo normal es que la censura de conciencia debe
realizarse una forma individual y muy personal. No obstante, la objecion de conciencia al
tratamiento médico en menores adquiere una peculiaridad mayor, ya que es el padre, por ejercer
la patria potestad sobre sus hijos, solicita, que el menor rechace tratamiento médico. Con lo cual
se solicita al médico al médico la omision de su deber deontoldgico de preservar la vida humana,
formando una estructura trilateral. Por tanto, en vista de la situacion actual, y el evidente conflicto
entre derecho del nifio a la vida y la salud y su derecho a la libertad religiosa, debemos
preguntarnos libertad religiosa del nifio ejercida por el padre estd protegida por la ley. o, por el
contrario, los médicos deben proteger la salud y la vida de los nifios, pero que este tipo inapropiado
de objecion de conciencia busca limitar lo que debe ser protegido por la ley.

Es de considerar que en el Per un 76% (17 millones 635 mil 339) de la poblacién se identifica
como catdlicos, 14,1%(3 millones 264 mil 819 ) personas profesan la religién Evangélica, Ninguna
Religion 5,1%( 1 millén 180 mil 361 personas) revelo no profesar ninguna religion , Otra Religidn
4,8%(1 millon 115 mil 872 personas) ente ellas encontramos el cristianismo, adventista, testigo de
Jehova, mormon, israelita, budismo, judaismo y musulman, entre otras, manifestaron pertenecer
a otra religion; en la cual existe al menos un 0.75% de la poblacidn que se identifica como testigo
de Jehova, religién la cual prohibe a sus seguidores donar o recibir transfusiones de sangre sin
importar que de ello dependa su vida, ello lo justifican con un pasaje de la biblia cuya
interpretacion es de la siguiente manera “si un israelita o un extranjero residente entre vosotros y
come cualquier clase de sangre, yo me volveré contra ¢l y lo extirpare de su pueblo” los testigos
de jehova anteriormente tampoco aceptaban la vacunacién, donacion de 6rganos pero ahora es
decision personal, también aceptan las intervenciones quirurgicas, pero sin la trasfusion de sangre
y en la mayoria de casos es casi imposible no utilizar este tratamiento en las cirugias, que en caso
de menores de edad podria afectar el cumplimiento del interés superior del nifio y del adolescente
que pueda acceder de dicho procedimiento medico como Unica alternativa para preservar su vida,
en base a esto, las creencias religiosas son independientes, por lo que prevalece el derecho a la

vida y a la salud de menores.
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PERU: POBLACION CENSADA DE 12 ¥ MAS ANOS DE EDAD, POR TIPO DE RELIGION QUE PROFESA,
SEGUN DEFARTAMENTO, 2017

(Porcentaje)
Religion
Departamento Total . . .
Catdlica Evangeélica Otra ™ Minguna
Total 23 196 391 100, 6,0 14,1 4.8 5,1
Aumaronas 281 605 100, 639 Z3,0 5,1 8.0
Ancash BSD 507 100,03 e, 7 15,6 3,0 4.7
Apuimac 315 D06 100,03 T80 7.7 2.4 2.0
Aragquipa 1116 223 100,00 B34 6.3 6,1 4.2
Ay acucho 478 120 100, 75,6 20,5 1,3 26
Cajamarca 1026 734 100,03 5.4 17.8 a5 3.3
Prov_ Const dal Callao 799 508 100,03 6,0 1.8 6.8 54
Cusco 950 323 100,00 8.8 13.4 4.5 3.3
Huancaw alica 266 B25 100,03 T8 25,2 0,6 1.4
Hudnuco 551 601 100,03 B8, 26,4 1.9 3.7
lca BE2 444 100,03 B1.5 10,3 4.5 3.8
Junin 9655 058 100,00 74,1 18,7 25 a7
La Libertad 137613 100,03 68,3 19,7 4.8 7.2
Larnbany eque 935 564 100,03 ™6 137 3.4 3.3
Lima T 782 282 100,03 70 10,8 58 6.3
Loredo oza 100, 673 24,2 4.3 42
Madra de Dics 108 506 100,03 0.6 15,8 6,2 TS
Moguegua 142211 100,03 BO.& 7.3 6.9 5.1
Fasco 156 780 100,00 65,3 738 3.6 57
Para 1 410 BBG 100, B4 8 10,7 2.8 1.8
Puna 944 083 100,03 B2,0 a,0 7.0 3.0
San Marsin GOB 404 100,03 60,3 21 6.4 1.3
Tacra 268 027 100,00 75,7 a.9 a9 6.4
Turnibes 171 351 100, T8 4 14,8 3,1 a7
Ucayali 356 BOG 100,03 58,0 7.6 52 9.1
Provincia da Lama © T D60 TE0 100,00 6,7 10,7 6,1 6.5
T T 522 100,0 BO,5 11,8 a5 4.1

Y incluy & Cristiana, Adveniisi, Testigos de Jehova, Momén, braelia, Budsme, Judabmeo, Musulméan, enire otrs
¥ Comprende los 43 disrios de la provincia de Lima

* Comprende las provincias de: Barmance, Cajatambo, Canta, Canete, Huaral, Huarochin, Huawsa, Oy édn, Yauyos.
Fuente: INEl - Cenzos Macionales 20417: Xl de Poblacién, Vil de Vivienda y Il de Comunidades Indigen

Figura 1. Libertad de Religién en el Peru.

Fuente: INEI “Institucion Nacional de Estadistica e Informatica” Censo Nacional 2017.

En Venezuela Para Araujo, J. (2015) sefiala que: “ La negativa de los testigos de Jehova de
someterse a tratamientos de transfusiones de sangre, ocasiona gran conflicto social , porque se
pone en riesgo la vida y la autonomia del paciente, asimismo se crea un conflicto para los médicos
al poner en tela de juicio su principio ético, y el compromiso de preservar la vida de sus pacientes
, en los casos extremos donde exista un riesgo inminente de muerte en nifios y adolescentes y no
exista otra alternativa mas que realizar una trasfusion sanguinea para preservar la vida el derecho
a la salud que tienen carécter prevalente, resguardado en las normas a nivel mundial, cuando
prexiste una colision de derechos fundamentales: autonomia versus derecho a la vida siendo este

no un bien trivial, sino un bien fundamental ”

Por otro lado, El interés superior del nifio y del adolescente es otro paramento juridico que entra
en discusion en esta investigacion, puesto que al considerarse como instrumento procesal que
protege e orienta la toma de decisiones en las situaciones como las antes mencionadas y siendo
este ultimo un principio o derecho que hace se respeten los derechos fundamentales de los menores

de edad sobre cualquier otro derecho de un tercero.
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Para Bravo. (2012) sefiala que “Que, derechos no pueden estar condicionados a la voluntad de un
tercero. Asi que, al tratarse de un derecho de caracter personalisimo pertenece y debe ser ejercido
Unica y exclusivamente por su titular. Por ende, si bien los progenitores, o en su defecto los tutores,
ostentan la representacion legal de los hijos para todos los actos de la vida civil hasta tanto éstos
no adquieran la mayoria de edad, ello no les habilita para obstaculizar el efectivo ejercicio de los
mismos. Limitandolos a solo consentir o, en su caso, para oponerse a aquellos tratamientos o

intervenciones que redunden en beneficio 0 no vayan en perjuicio de la persona menor de edad.”

En la ley 30467, que incluye la linea jurisprudencial, el tribunal constitucional define el interés
superior del nifio como un principio, un derecho y una norma procesal que considera al nifio como
una prioridad sobre todas las medidas que le afecten directamente o indirectamente. Y establece
cinco parametros para la aplicacién de este principio: el primero es el caracter universal,
indivisible, interdependiente e interrelacionado de los derechos del nifio; el segundo renacimiento
de los nifios como titulares de sus derechos, el tercero; el alcance internacional de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y su naturaleza; cuarto, la realizacion y proteccion de todos sus
derechos reconocidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; quinto, los efectos a largo,

medio y corto plazo vinculados al pleno desarrollo de nifios y adolescentes.

Asimismo en esta doctrina existe dos reglas fundamentales al momento de interpretar el interés
suprior de nifio: la primera supone que todos los derechos fundamentales del menor tienen mayor
jerarquia no solo al lapso de la elaboracidn de normas sino también al instante de la interpretacion
de ellas, constituyéndose entonces como un principio inaudible para la poblacion en general; el
interés superior del nifio y del adolescente comprende una situacion tuitiva, por lo que corresponde
a los legisladores y doctrinarios jurisdiccionales adecuar la flexibilizacion e interpretacion de las
normas de manera favorable para dar soluciones a las controversias que implican menores de

edad, cuyos intereses tiene mayor prevalencia y cuidado por parte del estado.
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1.2. TRABAJOS PREVIOS.

a. Internacionales

Rueda, A. (2015). “La objecion de conciencia a las transfusiones sanguineas y los derechos
humanos en el bloque de constitucionalidad mexicano” para obtener el grado de Maestro en

Derechos Humano, universidad Iberoamericana de la ciudad de México.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es determinar en el plano juridico si es posible
plantear una objecion de conciencia a las transfusiones de sangre con el propdsito de buscar
subrogacion de gastos médicos alegando la omision de la secretaria de salud y los diversos
institutos de salud y seguridad en promover los protocolos necesarios para la disposicion
de sangre y sus hemoderivados. Teniendo como conclusion que en el marco legal mexicano
en la materia de salud se limitan los protocolos a politicas como el programa especifico de
transfusion sanguinea vigente, que acredita solo el uso de sangre alogénica, trayendo
consigo una limitacion de recursos y hasta ciertos perjuicios contra a lo que se refiere la

NOM-253-SSA1-2012, para la disposicién de sangre y sus derivados.

Carillo, M. (2016/2017). "Cuestiones médico-legales ante pacientes menores en situacion de

riesgo clinico", para obtener el titulo de grado en Medicina, universidad de Valladolid-Espafia.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es identificar el marco intervencion médica frente
a menores de edad, en situacion de grave riesgo clinico. Concluyendo que ante la negativa
de los padres de prestar su venia respecto a los procedimientos médicos necesarios para
resguardar la vida o la integridad del menor, las autoridades sanitarias, segln su juicio, y
en casos de urgencia pueden inmiscuirse amparando su la justificacion bajo el
cumplimiento de su deber ético y el estado de necesidad de su paciente; o todo caso si el
riesgo no es inminente, estos deben informar inmediatamente a las autoridades judiciales

para estos actlen en el mejor interés del menor.
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Arteaga, G. (2019). “Testigos de Jehova y transfusiones de sangre en menores de edad: estudio
juridico sobre el derecho a la vida y el derecho a la objecion de conciencia”; para obtener el Titulo

de Abogada, universidad central de Ecuador.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es Determinar si los derechos a la vida y el derecho
a la objecion de conciencia contemplados en la legislacion ecuatoriana llevan implicitas
contradicciones o vacios legales que dificultan la proteccion superior de los nifios, hijos de
Testigos de Jehov4, que requieren transfusiones sanguineas. Concluyendo que El Estado
ecuatoriano, debe incorporar en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, reglas, medias y
normas legales con el objeto de proteger integralmente los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, sobre la incorporacién de tratamiento o procedimientos médicos que los
galenos necesiten asignar para salvaguardar la vida y la salud del menor aun cuando exista
sobre la negativa de los progenitores o representes legales, que, por religion o creencias, se
niegan a un tratamiento o procedimiento médico ya que los nifios no se pueden someter al

criterio religioso de sus padres.

Alzate, J. (2017). “Estudio de caso: los testigos de jehovéa y su negativa a las transfusiones de

sangre”, para obtener el Titulo de Abogado, universidad cooperativa de Colombia.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es determinar como el ordenamiento juridico
colombiano puede tutelar y salvaguardar de manera arménica el derecho a la vida, asi como
la autonomia fundamental de los pacientes testigos de jehova que por firmes convicciones
religiosas rechazan las transfusiones sanguineas. Llegando a concluir que el ordenamiento
colombiano tutela los derechos primordiales del acceso a la salud, la vida y la integridad
fisica, asi como la libertad individual adoptando de manera conjunta estrategias disyuntivas
a las administraciones de sangre, para lograr de esa manera una prestacion completa del
derecho a la salud, ademas de estar protegiendo de manera efectiva la igual de libertad de

religion y a las personas testigos de Jehova.
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b. Nacional

Cordova, E. (2016). “el interés superior del menor como limite a la patria potestad en el ejercicio
de la objecion de conciencia a los tratamientos médicos en el Pert”, para obtener el titulo de

Abogado, de la universidad de Piura — Peru.

Sefialo que el objetivo de su trabajo es analizar si el ejercicio de la libertad de conciencia
religiosa de los menores, y la posterior objecion de conciencia al tratamiento medico recae
en los padres, en el &mbito del ejercicio de la patria potestad; concluyo que la objecion de
conciencia al tratamiento médico no se aplica al caso presentado, porque el requisito legal
efectivo es la vida del nifio. Porque dicha objecion de conciencia no puede ejercerse en el
ambito de la patria potestad, el estado peruano establece que el adulto puede, no dar su
consentimiento para que le practiquen ningln tratamiento médico, justificando su actuar
en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, sin embargo, es diferente que cuando en el
ejercicio de la libertad religiosa, los padres niegan que sus hijos menores de edad reciban
tratamiento médico. por lo que, esta libertad no puede ser contraria al derecho del nifio, a
la vida vy, incluso si el nifio se niega a aceptar tal tratamiento médico, su voluntad sera
ignorada, ya que su consentimiento frente a los derechos fundamentales seria irrelevante

para el derecho.

Cerna, D. (2013). “Los supuestos de aplicacion del derecho a la objecion de conciencia
fundamentado en las creencias ético- religiosas y su utilizacion por los médicos especialistas, en

el Pertt”, para obtener el titulo de Abogada, de la universidad Nacional de Cajamarca-Peru.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es Determinar los supuestos frente a los cuales los
médicos especializados, del Peru podrian utilizar el Derecho a la Objecion de Conciencia
en salvaguarda de sus convicciones ético-religiosas. Llegando a concluir que el Derecho a
la Objecién de Conciencia en el contexto de la salud puede presentar diversas
manifestaciones al significar para el médico, algunas practicas que realiza, contrarias a sus
creencias ético religiosas. Dentro de los supuestos en los que se puede poner en ejercicio
el Derecho a la Objecion de Conciencia podemos sefialar al aborto, las técnicas de
reproduccion asistida, la esterilizacion, las trasfusiones de sangre, la donacion de 6rganos,
todas éstas porque de una u otra manera crean controversia al momento de relacionarlas

con la ética que implica una construccion personalisima de creencias, es decir lo que para
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una persona puede resultar enmarcado dentro de la ética, para otras no se trataria mas que

de una idea descabellada; es por esto que cada supuesto necesita un analisis especial.

Albornoz, 1. (2017). “Emancipacion médica del menor de edad para salvaguardar su derecho a la

vida frente a la creencia del testigo de jehova sobre la transfusion sanguinea”, para obtener el titulo

de Abogada, de la universidad Cesar Vallejo, Piura- Peru.
Manifiesta que el objetivo de su trabajo es Determinar las bases legales para establecer que
es el nifio emancipado es quien debe hacer valer su derecho a la vida o la libertad religiosa
frente a la creencia de los testigos de Jehova sobre la transfusion de sangre. Concluyendo
que se ha establecido que, con emancipacion médica, un menor de 18 afios, pero mayor de
12 afos, da su consentimiento para recibir auxilio médico que incluya una transfusion de
sangre para resguardar su vida, su salud y sobre todo su derecho al libre desarrollo de la
personalidad ya que, si bien a los padres se les otorga la facultad de orientar y formar a sus
menores hijos, ellos no podrén suplantarlos en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

c. Local

Callacna, G. (2018). “la afectacion de los derechos fundamentales de los hijos menores de edad
por el ejercicio ilimitado de la patria potestad producto de la indebida invocacion de la objecion
de conciencia de los padres”. para obtener el titulo de Abogada, de la universidad Pedro Ruiz

Gallo, Lambayeque - Peru.

Manifiesta que el objetivo de su trabajo es demostrar la necesidad de incorporar en el Cédigo
Civil Peruano o en el Codigo del Nifio y del Adolescente normas disuasivas de aquellas
conductas de los padres que ponen en grave riesgo los derechos fundamentales de los hijos
menores de edad, como el derecho a la vida y a la salud, por el ejercicio ilimitado de la patria
potestad producto de la indebida invocacion de la objecion de conciencia de los padres.
Concluyendo que La modificatoria del Cédigo del Nifio y del Adolescente a través de la Ley
N° 30323 Ley que restringe el ejercicio de la patria potestad por la comision de delitos graves
no da solucion al caso planteado en la presente investigacién por cuanto: a). No brinda una
solucion réapida y efectiva que dé solucion a la situacion urgente y de riesgo vital para
salvaguardar el derecho a la vida o el derecho a la salud del menor de edad; y b). Da lugar a
la suspensién y consecuente pérdida de la patria potestad, hecho que no guarda coherencia

con el derecho del nifio y adolescente a vivir y desarrollarse en el seno de una familia.
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1.3. TEORIAS RELACIONADAS AL TEMA.

1.3.1. Los Derechos Fundamentales
1.3.1.1.  Definicion

Los derechos fundamentales cumplen un rol fundamental dentro del paradigma neo constitucional,
por lo que conlleva a una necesidad de limitar su contenido: encontramos los derechos humanos
inherentes al ser humano, los derechos universales e inalienables, los derechos inherentes a la
dignidad de la persona independiente de su reconocimiento estatal o no, las garantias
constitucionales, si es que se encuentran regulados en el ordenamiento juridico de un estado y si
cuentan con los medios necesarios de proteccion para evitar sean vulnerados, estan también los
derechos subjetivos, entendido como los poderes que tienen los ciudadanos y que son opuesto al
estado, derechos de tutela concreta, en la medida en que mantengan proximidad al titular del interés
legal; derechos de proteccién colectiva, que obedecen a intereses legitimos, como el derecho de
huelga; o si son derechos generalizados que protegen intereses simples mediante el bien o

aspiraciones como el derecho al medio ambiente.

Ferrajoli, L. (2005) define los derechos fundamentales como “(...) todos esos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados de condicion de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad para actuar, entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (beneficios) o negativa (a no sufrir lesiones) asignada a un sujeto
por norma legal; y por estado la condicién de un sujeto, siempre que su idoneidad para ser titular

de situaciones juridicas y / o autor de los actos que sean ejercicio de estos”( P,19)

Pérez, A. (2004) sefiala la diferencia de los derechos humanos y derechos fundamentales, como
“los derechos con aquellas facultades e instituciones que concretan exigencias de la dignidad, la
igualdad y la libertad humana, los cuales deben ser conocidos de manera positiva en todos los
ordenamientos juridicos tanto nacional como internacionalmente. Por otro lado, los derechos
fundamentales se aluden a aquellos derechos garantizados en por un ordenamiento juridico
positivo, en el mayor de los casos en una norma constitucional, y que suelen gozar de una tutela
reformada” (P.54)
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1.3.2. Derechos fundamentales de los Nifos.

1.3.2.1. Nivel Internacional

La declaracion de los derechos del nifio: Es la primera gran aprobacion universal de los
principios fundamentales de los derechos del nifio, habiendo sido aprobada en 1959 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Esto implicd que, antes de su aprobacion,
procediera el reconocimiento de otros instrumentos juridicos internacionales, como la
Declaracion de Ginebra (1924), que reconocia los derechos especificos de los nifios, asi
como la responsabilidad y compromiso de respetar esos derechos por parte de los adultos;
y, posteriormente, con la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948. Esta declaracion destaca la idea de que los nifios necesitan proteccion y cuidados
especiales, "incluida la proteccién juridica adecuada, antes y después del nacimiento”;
como poblacién vulnerable que requiere de una proteccion efectiva y oportuna y esta es la

principal consideracion a tener en cuenta por cualquier institucién publica o privada.

La convencion sobre los derechos del nifio: la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobd el texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio el 20 de noviembre de 1989,
que entro en vigor al dia siguiente. Es un tratado internacional, de caracter vinculante, que
garantiza el cumplimiento obligatorio por parte de los Estados que lo ratificaron, a respetar
y hacer valer todos los derechos que se establece a favor de la nifiez; Actualmente es el
Tratado de Derechos Internacionales el que ha tenido mayor apoyo en el mundo. A
diferencia de otros textos como los Pactos Internacionales, el Convenio de la OIT, entre
otros instrumentos juridicos internacionales, es el texto mas completo y relevante en la
proteccion de los derechos humanos del nifio, ya que contiene derechos civiles y politicos.
econdmicos, sociales, culturales, del que disfrutan todos los nifios, asi como la promocion
y defensa de los derechos de los nifios con necesidades especiales, las minorias y los nifios

refugiados.

La Convencion establece 4 principios que deben regir la implementacion de todos los
derechos que defiende:

- Lano discriminacion

- El mejor interés del nifio

- El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo

- El respeto de la opinién del nifio

18



1.3.2.2.  Nivel Nacional

En el ordenamiento juridico peruano, las disposiciones relativas a los derechos de los nifios estan
contenidas especialmente en la constitucion politica del 1993 y el coédigo del nifio y del

adolescente, asimismo en diversas leyes especiales.

- La constitucion politica de 1993, Art. 4 (...) “La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos

como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.

- Cddigo del Nifio y del Adolescente: Art Il del titulo Preliminar sefiala: (...) “El nifio y el
adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccidn especifica. Deben cumplir
las obligaciones consagradas en esta norma”. Art. 1X del titulo preliminar refiere: (...)
“En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a través de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Publico, los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la accion de la
sociedad, se considerard el Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente y el
respeto de sus derechos”. Y el art. X del referido Titulo Preliminar asevera: (...) “El Estado
garantiza un sistema de administracion de justicia especializada para los nifios y
adolescentes. Los casos sujetos a 27 resolucién judicial o administrativa en los que estén

involucrados nifios o adolescentes seran tratados como problemas humanos ™

1.3.3. Los Derechos Fundamentales en el Sistema Constitucional peruano.
1.3.3.1. Derecho a la Vida.

Derecho a la vida. El articulo 2, inciso 1 de la Constitucién Politica del Per( establece que "toda
persona tiene derecho a la vida". A nivel mundial, la proteccidn de este derecho esta establecida
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 3) y a nivel regional, en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos ("Pacto de San José", articulo 4, primer parrafo), también el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos

(articulo 2, primer péarrafo).
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La Declaracion Internacional de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, Resolucién 1386 (XIV), 20 de noviembre de 1959 en su Principio 2, establece
que:
(...)"El nifio debe gozar de proteccion especial y debe tener oportunidades y servicios, un
Todo ello por ley y otros medios, para que puedan desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente de manera sana, asi como en condiciones de libertad y dignidad,

todo esto en el mejor interés del nisio .

El articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece:
(...) "Los Estados partes se comprometen a garantizar la proteccion y el cuidado
necesarios para el bienestar del nifio, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, a tal efecto, adoptara

todas las medidas legislativas y administrativas aplicables *.

La Constitucion Politica del Per( de 1993, en su articulo 2, establece:
(...) “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica, ya su libre desarrollo y bienestar. Lo concebido esta sujeto a la ley en

todo lo que lo favorece”.

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo primero, establece:
(...)"La nifiez y la adolescencia tienen derecho a la vida desde el momento de la

concepcién”.

Para Requejo (2008) “La vida es el derecho fundamental que tiene toda persona, es indiscutible e
innegable, con autonomia de su estado, pre o post natal, de su capacidad o incapacidad para vivir
0 de mayor o menor calidad. Todo ser humano tiene derecho, desde la concepcion hasta la muerte,
tanto si ha adquirido la condicion de persona como si todavia se encuentra en el utero”. (P.7). El

derecho a la vida es un derecho natural o primordial de todo ser humano, desde su existencia.

En este sentido se puede deducir que el derecho a la vida se convierte en el origen de donde derivan
todos los derechos inherentes al ser humano, los ordenamientos juridicos reconocen el derecho a
la vida no solo para prevenir que se atente contra la persona humana, sino también para comprender
qgue el ser humano puede realizar su proyecto de vida, es decir, que existen determinadas

condiciones de vida.
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Para los juristas Diez Picazo y Gullon, la vida: “Es el bien fundamental y esencial de la persona,
fundamento y asiento de todos los demas. Pero el hombre no tiene un poder total y absoluto sobre
su propia vida, que en su consecuente formulacion legitimaria el suicidio. La vida no tiene un valor
puramente individual, sino familiar y social. Por eso, el ordenamiento juridico debe negarle a la

persona el poder de quitarse la vida”.

Considera que el derecho a la vida es fundamental en todas las Constituciones. ¢Pero quién tiene
este derecho? Decimos que todos tenemos derecho a la vida. Pero algunas personas pueden querer
saber quienes son e intentar incluir animales o excluirlos. Este debate no se da en el Pert porque
en la constitucion peruana el primer articulo reconoce el derecho a la vida digna y el Segundo
articulo reconoce el derecho a la vida, de hecho, el titular es una persona. El Unico problema es
que esta por ver cuando alguien es una persona. Por tanto, debemos recordar que la constitucion
peruana protege lo concebido para incorporarlo al concepto de hombre. Sin embargo, refiriéndose
esta investigacion, solo podemos reiterar que los menores son seres humanos y tienen todos los
derechos y necesidades que pueden realizar con dignidad; por lo tanto, tienen pleno derecho a la
vida. Tanto los nifios, nifias y adolescentes estan sujetos a derechos y, por lo que, gozan y disfrutan
plenamente de los derechos a la salud e integridad fisica, ya que ambos forman parte del derecho
a la vida.

En este punto de la investigacion, dado el sistema jerarquico del derecho a la vida, es necesario
realizar un breve andlisis de ciertos delitos que se pueden cometer por omisiones de resultados,
es decir, por acciones que debe tomarse en determinadas situaciones, las personas necesitan ayuda
para salvar su vida, y sin contar con la ayuda de quienes puedan rendirla; los juristas penalistas
enfatizan al respecto que no es necesario sancionar el delito de homicidio cometido por omision
utilizando el art. 13 del cédigo penal, ya que el carécter propio del articulo 106 no excluye que el

homicidio pueda ser cometido por omisién, ni establece que se trate de delito de comision.

Esto se agrava en situaciones donde es omitido por quienes ejercen la funcién de garante. Por lo
tanto, este es un derecho matricial y el contenido incluye otros derechos, incluido el derecho a la
salud, que es un derecho que permite a las personas mantener su cuerpo y mente en buena forma,
lo que permite lo necesario para protegerte. (Castillo. P, 38.); Este derecho forma parte del derecho
a la vida, siempre que goce de buena salud y garantice el mantenimiento de una vida digna. Por
tanto, se puede decir que proteger la vida es proteger la salud, y por tanto se protege la vida

humana, ya que es un derecho fundamental para desarrollar otros derechos.
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1.3.3.2.  Derecho al Servicio de Salud.

Sobre este derecho se empieza a hablar a finales del siglo IXX, por la necesidad que se presentaba
en los seres humanos, considerando al estado es el responsable en adoptar medidas para
salvaguardar y atender la salud de los individuos. Es entonces donde aparecen las primeras leyes
referentes a la salud en donde obligan al estado a prevenir enfermedades y hacer promocion y
cuidado medica En 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagra el disfrute
de la salud como derecho humano en el articulo 25. Subsiguientemente, en 1966, la Asamblea
General de las Naciones Unidas adopto el Pacto Internacional de (PIDESC), el cual, en su articulo
12, reconoce “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y

mental”.

La salud es un derecho fundamental que toda persona, independiente de su raza, religiosidad, credo
politico o condicion econdmica o social. La atencion médica es parte de los servicios publicos del
estado, y todos los humanos tienen acceso a servicios de promocion, proteccidn y recuperacion de
la salud, y es compromiso del estado organizar el abastecimiento de servicios de salud a los
residentes, para orientar y regular el saneamiento de acuerdo con los principios de eficiencia de
universalidad y solidaridad; asimismo crear el establecimiento de politicas para prestar los
servicios de salud por parte de entidades particulares y el ejercicio de su supervision y control. La
salud es un derecho inclusivo que se vincula estrechamente con otros derechos humanos como la

dignidad, a la vida, y la no discriminacion, entre otros.

En el Per(, La salud es un derecho primordial de todo individuo sin distincion de raza, culto,
religion politica o estatus econdmico o social. Es un derecho social por excelencia, que desglosa
una cadena de derechos y obligaciones para las personas y para el Estado. En el ordenamiento
juridico peruano, lo hallamos previsto por el Art. 7 de la Constitucion Politica de 1993 como parte

de uno de los derechos sociales, econdémicos y culturales:

Articulo 7. (...) Todo ser humano tiene derecho a la proteccion de su salud, el entorno
familiar y la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. La
persona incapaz para cuidarse a si misma por discapacidad fisica o mental tiene derecho
al respeto de su dignidad y al régimen legal de proteccién, cuidado, rehabilitacion y

seguridad.
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Asi también, el articulo 9° del mismo cuerpo de normas regula lo siguiente:

Articulo 9.- (...) “El Estado determina la politica nacional de salud. EI Poder Ejecutivo
regula y supervisa su aplicacion. Es el responsable de disefiarlo y llevarlo a cabo de
manera plural y descentralizada para facilitar el acceso igualitario a los servicios de salud
para todos”. Es decir, la salud representa un derecho elemental que todas las personas
tenemos debido a nuestra condicion como tales, con diferentes dimensiones que son
relevantes y deben ser consideradas para su debida proteccion; Es obligacion del estado
determinar la politica de salud nacional y brindar igualdad de acceso a los servicios de
salud.

La Salud no es un privilegio, sino un derecho. El corte Constitucional peruano sefiala que:

(...) “El derecho a la vida es uno de los derechos més béasicos, porque sin el derecho a la
vida no puede desprender otros derechos. Tiene implicaciones para el derecho a la salud,
ya que apunta al desarrollo normal de las funciones bioldgicas y psicolégicas humanas;
convirtiéndose asi en una condicion imprescindible para el perfeccionamiento humano y
un medio esencial para el bienestar propio y social. (249 EXP. N ° 06057-2007-PHC / TC,
de 19 de diciembre de 2006, F.J.6.).

En este sentido, el derecho a la salud tiene como objetivo garantizar que cuerpo y la mente de las
personas estén buenas condiciones estado y que el personal médico cuente con lo necesario para
lograr este objetivo, este derecho forma parte del derecho a la vida, por lo tanto, si la vida es
protegida, también se protege la salud y cuando se protege la salud, se protege la vida humana, por
lo que se puede decir que el derecho a la salud no lo es todo, pero sin €l todo lo demés no es nada,
es un derecho vital, que permite que las personas tengan acceso a los servicios de salud y obliga
al estado a garantizar el acceso de las personas a los servicios médicos. En el caso de los menores
de edad es de gran categoria, ya que son los nifios quienes continuamente estan mas expuestos a
dolencias o accidentes. La proteccion de la salud de los nifios ayuda a su crecimiento, por que los

nifios merecen la mejor salud.

Sin embargo, también es necesario aclarar los siguientes puntos: si bien es cierto que todo ser
humano tiene derecho a obtener servicios médicos, esto no significa que la salud esté garantizada,
porque el estado no tiene la obligacion de utilizar a los médicos como un medio, por lo que la salud

siempre depende de factores bioldgicos. En muchos casos también depende de la economia, y que
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es la voluntad de los paises o las personas. En conclusion, significa que la salud depende tanto del
estado bioldgico de cada persona, como del estado que se encarga de asegurar el acceso de las

personas a ser tratadas clinicamente.

1.3.3.3.  Derecho a la Libertad de Conciencia y Creencia Religiosa

Este es un derecho basico mediante el cual el estado garantiza y tutela la libertad religiosa. Se
encuentra establecido en el articulo 2, inc. 3 de la constitucion, quien reconoce a este principio

como valioso por el simple hecho de ejercer la libertad del individuo.

Para Ferrer (2011) el principio a la libertad de religion como principio fundamental del estado trae

consigo las siguientes consecuencias:

- Sujeta una idea principal del estado, como servicio de la dignidad humana en su ambito de
conciencia y racionalidad, ya que la persona es libre de elegir su religion.

- Se cree que el estado desempefia una funcién absolutamente ineficaz como sujeto de
respuesta alguna frente al acto de fe y creencia religiosa.

- El gobierno y los poderes de este no puede exigir a ninguno miembro del estado a profesar
su religion o creencia.

- estado; no puede poner un limite a la libertad a su pueblo, si no debe garantizarla a su
maxima extension.

- Ninguna fe de creencia religiosa puede ser asumida como propia por el estado, es decir, el
estado en el que vivimos desempefia una funcién de estado laico.

- Laregulacion juridica religiosa hace que los principios restantes dependan de ella en cosas
esenciales

- Encuanto a la regulacion del factor religioso, los principios restantes dependen de esta en

aspectos basicos de su contenido y operatividad, excepto la dignidad de la persona (p.39).

Prieto (2004) sefiala que , en cuanto se refiere a la independencia de la libertad religiosa la
actuacion del estado sera de acuerdo a la intensidad o grado del alcance que tenga esta; esto se le
conoce como tolerancia “vertical” por estar referida a la tolerancia del estado para con su pueblo
quiere decir que se despenaliza las diferentes creencias religiosas y cultos practicada de manera
privada , muy distinto es cuando nos referimos a la tolerancia “horizontal” ya que se da solamente
entre ciudadanos del mismo ambito de convivencia y cuya religion es inculcada por la familia,
(p.123).
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Por lo que se entiende que el derecho a la libertad de religion es libre e innato a la vida de toda
persona, siempre que no se atente contra la persona y su dignidad, los derechos fundamentales o
las normas de orden puablico. Los limites de la libertad de religion los encontraremos en los tres
parametros antes mencionados. El orden puablico, porque no se puede atentar contra los demas
derechos de las personas; la creencia de religion, asi mismo no tiene que vulnerar la dignidad

humana de la persona, que es toda cualidad y valor perteneciente de manera innata al ser humano.

Precht, P y Bazan, I. (2010) en su libro derecho a la libertad de creencia, sefiala que: “adecuararsea
una creencia religiosa, tiene una gran influencia en la vida de las personas, en tanto sus efectos
alcanzan a la esfera politica y juridica, saliendo claramente de la esfera interna de cada persona.”
(p, 78). Es decir, la persona pierde parte de expresar su libre intencion, porque esta sometido a las
creencias del grupo al que pertenece. Estas expresiones se vuelven relevantes frente al alcance
social, dando lugar a la educacién religiosa en instituciones publicas y privada, asistencia religiosa
a personas enfermas o personas que estan privadas de su libertad, y el derecho a la objecion de

conciencia a una prestacion exigida por el estado.

Ademas, la libertad de expresar la religion o las creencias propias estara sujeta solamente ante las
limitaciones sefialadas por ley que sean esenciales para proteger la salud, la moral, el orden, los
derechos y libertades fundamentales de terceros. En casos de salud propia, el sujeto puede optar
de acuerdo a su religion o creencia por cualquier medio que procure su propia salud, pero no para
un tercero; es asi que para que la libre opinidn tenga tutela juridica debe tratarse de la salud de uno
mismo y no de la salud ajena, en este caso no se puede optar por lo que se creé que seria la mejor
para un menor, de modo que estaria entrando a tallar la figura de la patria potestad en caso que
esto suceda, es el estado quien debe suplantar tal decision y optar por la salud del nifio dejando de

lado el derecho a la libre creencia.

Para Hernandez (2013) la conciencia viene a ser “un juicio practico en el que la razon, de acuerdo
con la orden moral, imponen en cada caso lo que debe hacerse u omitirse moralmente” (p.341) y
en este sentido agrega que “la libertad de conciencia en su fase interna, es una especie de libertad

de pensamiento”.

Priora (2002) lo conceptualiza a la conciencia como “un reducto intimo de la persona mediante el
cual llega a encontrarse consigo mismo o, con su dios, o0 como fuere que lo esté lo conciba. Por lo
que esta fuera del alcance de las autoridades publicas y, por tanto, no puede ser objeto de derecho”,
asimismo aflade, que nunca se debe permitir que las autoridades legislen sobre ella (p.53). Para

Hurtado (2006) la libertad de conciencia "Comprende las distintas convicciones o creencias que el
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ser humano siente en su propio afuero interno; sin imposiciones u obstaculos externos; sin
condiciones ni restricciones por parte de terceros; son los preceptos de la conciencia lo que
influyen en la voluntad las personas, a los que ni la Constitucién ni la ley pueden sobreponerse

"(p.99).

Con respecto a la libertad de culto, Garcia (2010) la conceptla de acuerdo con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos como "las manifestaciones externas de las creencias religiosas,
en el que todos tienen derecho a profesar libremente su religion, es decir, la libertad sujeta a no
afectar los derechos de los demés "(p.45) y agrega que, se les permite a las personas creer en un
Dios 0 no, sin que estos sean discriminados. Por ello en consecuencia, son estos tres derechos de
libertad los que incluyen el concepto de libertad religiosa, cuyos elementos generan la dimension

externa e interna que son imbibitas por este derecho fundamental.

1.3.4. VARIABLE I: El Interés Superior del Nifio y del Adolescente.

1.3.4.1. Doctrina de Situacion Irregular y proteccion Integral.

Los procedimientos legislativos, sociales y de politica legislativa, que recibieron menores de edad
a lo largo de la historia se pueden resumirse en dos doctrinas generales: situacion irregular y
proteccion plena.

Aungue ambos participan en un punto en comun: amparar los nifios, y adolescentes de para que
logren encajar adecuadamente en la sociedad (Chunga, 2002, pag. 43); sus discrepancias son
cuantiosas y sorprendentes, ya que cada fue uno estructurado bajo el predominio de algunos
eventos historicos y doctrinas que infundieron la publicacion de cuerpos normativamente

diferenciadas
A. Doctrina en la situacién Irregular.

Esta doctrina se origina a finales del siglo X1X y principios del XX; enmarcandose adentro de la
Ilamada Escuela Etioldgica. Asi, se caracteriz6 por brindar proteccion exclusivamente a menores
que se hallaban en ambientes de pobreza o marginacién, o que participaban en actos delictivos;
Entonces, el Estado intervino directamente en sus vidas a través de medidas jurisdiccional,

administrativa, politica y legislativa (Beloff, 2004, p.21; Gonzalez, 2015, p. 9).
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Asimismo, clasificar a los menores de edad como personas que en el futuro seria peligrosas, se
argumentaba la querencia de politicas penales para protegerlos; en este sentido, fueron
"considerados como objetos de proteccidn, seres incompletos e incapaces que requieren un

enfoque especial” (Beloff, 2004, p. 24)

De esta manera, los rasgos méas destacados de la doctrina de la situacion irregular son las
siguientes: a). Categorias determinadas como menores en situacion irregular; obtienen un
significado extenso y numerus apertus, por lo que resguarda contextos, como la conducta
insociable, peligrosidad, abandono material o moral y fisico o mental. b). Los menores son objeto
de resguardo publico, ya que, al ser personas en perfeccionamiento, ain no entienden las
consecuencias de sus acciones; por lo mismo que, es normal que vivan en constante peligro,
existiendo necesaria la intromisién gubernativa para estimular, mediante procedimientos, tu
psique. c). El juez de menores tiene amplios poderes discrecionales, por lo que se clasifica como
un buen padre de familia y, por tanto, protector innato que no puede cometer un error; Del mismo
modo, su rol interactivo es muy amplio, logrando interferir en cuestiones de prevencion,
investigacién y toma de decisiones dentro de un gran margen de libertad. d). Los menores no tienen
responsabilidad penal, ya que son inimputables; esto a raiz de ser considerados como seres que
aun no han alcanzo la madurez suficiente para soportar la carga de sus propias acciones. e). cada
menor recibe un trato educativo basado en su personalidad; Por ello, el Estado busca convertirlos
en ciudadanos socialmente dtiles, utilizando medidas observacion en ambientes abiertos o
cerrados, asi como medidas de duracién indeterminada y. f). No existen garantias procesales; de
ahi la funcion la jurisdiccidn se presenta con caracteristicas inquisitivas, donde el juez a toda costa
para proteger al menor, incluso si puede limitar o dafiar derechos fundamentales, como el derecho
a la defensa, la motivacion redaccion de decisiones judiciales, doble instancia y mas poderes
subjetivos vinculados al debido proceso. (Placido, 2015, P. 39-45; Sotomarino, 2017, P. 43-45).

B. Doctrina de la Proteccion Integral.

La doctrina de la proteccion integral surgié a finales del afio 1960, periodo en el que se inicio el
traslado del modelo etiologico al de reaccion social. Sin embargo, su desarrollo exponencial se ha
produjo desde la creacion de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio.

Por ello tiene como caracteristica esencial el trato que le da a la nifiez, ya que los nifios dimiten de

ser tratados como objetos de proteccidn, para convertirse en sujetos de plenos derechos (Garay,
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2009, p. 121); es decir, titulares de todos aquellos intereses de ventaja subjetiva que tienen los
adultos y de los adicionales por su especial condicion de seres con progresiva capacidad de
ejercicio (Placido, 2015, p. 47).

Por este motivo se afirma que sus dos ejes esenciales son el reconocimiento de los menores como
sujetos de derecho y la titularidad de los nifios y adolescentes del derecho a un medio ambiente
con condiciones de vida que contribuyan a su progreso integral porque en continuo desarrollo y
vulnerabilidad (Méndez, 2005, p. 75; Mella, 2017, pag.34). Asimismo, dado que sus elementos
fundamentales son el principio de unidad familiar y el principio de corresponsabilidad familiar,
social y estatal para la proteccion de la nifiez (O'Donnell, 2006, pp. 120-121).

De esta forma, los postulados méas notables de la doctrina de la proteccion integral son: a). El
cambio de paradigma en la infancia, en el que los menores ya no estan sujetos a proteccion para
ser reconocidos como sujetos con plenos derechos b). Considerar al interés superior del nifio,
constituyéndolo como una guia interpretativa, un derecho subjetivo y una declaracién normativa
procesal d). La circunscripcion de los derechos del nifio en los distintos programas internacionales
relacionados con los derechos humanos; €). reconocimiento, proteccién y garantia del ejercicio de
los derechos de los menores que infringen las disposiciones del derecho penal f). el trato
diferenciado que el Estado brinda a los menores en situacion de abandono frente a quienes han
violado la ley penal; la incorporacion de medidas punitivas distintas a las que implican privativas
de libertad; h). la preeminencia de los principios de igualdad ante la ley y no discriminacion.
(Placido. 2015, p. 48-49).

Por otro lado, sus caracteristicas mas importantes son: 1). a consolidacién de la situacién juridica
de los menores como titulares de derechos fundamentales, que son inherentes a su naturaleza
humana y, por tanto, son sus atributos; en tanto su proteccion frente a cualquier acto que busque
perjudicarlos sera responsabilidad de la familia, la sociedad y el Estado; 2). la proteccidn total de
los derechos fundamentales de los nifios por su interés superior, que viene a ser una herramienta
atil para diluir los conflictos de intereses o derechos; Asimismo, sirve como criterio de demanda
y preferencia para cuando se administran y brinden los servicios publicos, se ejecutan y planifican
las politicas publicas y se define la asignacion de los recursos publicos; 3). Reconocimiento de la
autonomia privada en el desarrollo y participacion de los menores en el ejercicio de sus derechos
fundamentales, entre ellos la libertad, el acceso a la informacion, a ser escuchado, a expresar su
opinidn, ser designado a un representante, a estar protegido contra la arbitrariedad, entre otros. 4).

el nuevo rol del juez en los casos de familia, quien deja de ser calificado el buen padre, con
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facultades discrecionales, para convertirse en un funcionario con facultades jurisdiccionales
limitadas que tienen como objetivo velar por el interés superior del nifio. (Beloff, 2004, p. 38;
Plécido, 2015, pp. 47-53)

Finalmente, es necesario enfatizar que la doctrina de la proteccion integral (también la Convencion
sobre los Derechos del Nifio) “planteo el interés superior del nifio en el caracter de una norma

fundamental "(Placido. 2015, pag. 135).

1.3.4.2. El desarrollo histérico del interés superior del nifio.

El interés superior del nifio es una disertacion relativamente moderna, cuyo desarrollo doctrinal se
inicid en el siglo X1X bajo el concepto de "el bien del nifio"; Sin embargo, fue a partir del siglo
XX que se produjo su rapido proceso de maduracion, ya que en ese momento se inicid la
promulgacion de los primeros instrumentos regulatorios internacionales en materia de proteccion
de la nifiez. (Placido, 2015, pp. 136-137).

Asi, en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1924, de la Sociedad de Naciones, se enfatiz6
que la humanidad tiene el deber de garantizar al nifio todo lo que se considere mejor y mas
beneficioso para €él. Posteriormente, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948,
se establecio que los nifios tienen derecho a ser cuidados y a recibir asistencia. (Placido, 2015, p.
137; Lépez, 2015, p. 54).

Once afios después, con el Principio Il de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de
1959, se resaltd, por primera vez, que el nifio gozaria de una proteccion especial, por lo que se le
otorgaron oportunidades y servicios para que pudiera desenvolverse plenamente, en condiciones
de dignidad y libertad; En este sentido, las leyes que persiguen esto se establecieron teniendo como

consideracion fundamental el interés superior del nifio (Placido, 2015, pp. 137-138).

Sin embargo, este gran margen operativo se encontraba limitado por el articulo 14.1. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en el que se establece que el interés superior
del nifio solo se utilizard para determinar si se publicaran los juicios sobre asuntos penales o

contenciosos (Gamarra, 2003, p. 49)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sigue esta misma directriz, la cual, en su
articulo 17.4, regula que en los matrimonios disueltos deben adoptarse disposiciones que

garanticen obligatoriamente la proteccion de los hijos; por lo que su uso se limita a la conexion de
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la relacion parental con la relacion conyugal (Gamarra, 2003, p. 49).

De esta manera, en el Acuerdo de 1979, sobre la proteccion de la forma de discriminacion contra
la mujer se utiliza para orientar la forma en que el padre o la madre del nifio educa y cria
adecuadamente; es decir, en el ejercicio de las competencias que le corresponden a la patria
potestad (Placido, 2015, p. 138).

Finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 produjo un cambio sustancial;
precisamente, en su articulo 3, el interés superior del nifio pasa a ser tratado, en primer lugar, como
principio general y criterio rector, cuyo contenido no se limita solo a determinados casos concretos,
sino que también se utiliza en todos esos procesos, procedimientos o afines donde estén en juego
los derechos de la nifiez y la adolescencia (Gamarra, 2003, p. 43). En segundo lugar, ha llegado a
ser una guia para la formulacién de politicas publicas y decisiones de caracter legislativo,
administrativo, judicial y de otra indole a expensas del Estado, la sociedad y en particular la

familia.
1.3.4.3. Aspectos Generales del Interés Superior del Nifio.

En la doctrina se ha enfatizado que el interés superior del nifio tiene una relacion fundamental con
el derecho de familia (especialmente en tiempos de crisis familiar), ya que las instituciones legales
de esta especialidad juridica buscan garantizar la continuidad de las relaciones parentales y reducir
el escapismo de los nifios y posibles consecuencias y dafios a los menores por problemas
intrafamiliares (Castillo, 2010, p. 25).Asimismo, se ha explicado que este interés se fundamenta
en el estado de desamparo natural de los menores, quienes por su estado bioldgico y psicoldgico
no pueden defenderse, pues aun se encuentran en un desarrollo progresivo. (Stilerman, 2004, p.
25).

Por tanto, el interés superior del nifio adquiere un papel preponderante en todo lo concerniente a
la nifiez, ya que reafirma la primacia de sus derechos fundamentales sobre otros intereses o
derechos que estén en conflicto o limiten su ejercicio, reconocimiento o goce; de manera que no
tiene un "enfoque centrado en el padre o en el estado, sino un enfoque centrado en el nifio” (Aguilar
Cavallo, 2008, p. 244).

Sin embargo, pese a su trascendencia evidente, un apartado de la doctrina lamenta su inclusion en

la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, por tratarse de un concepto juridicamente
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indefinido, pues en reiteradas se tomaran decisiones que parecen ser las que mas benefician a la
nifiez, a pesar de basarse en criterios subjetivos, arbitrarios, acientificos, alejados del desarrollo
doctrinal, basados en estereotipos sociales y completamente ajenos a la salvaguarda de sus
derechos (Ldpez, 2015, p. 52-53; Ortega, 2002, p. 89- 91; Cardenas, 2017, p. 30).

Sin embargo, esta valoracion es errénea cuando se considera que la indeterminacion conceptual es
algo negativo, ya que es obvio que su contenido polisémico y abstracto reside en su significado
real (Ravetllat y Pinochet, 2015, p. 904). Precisamente en términos de aplicacién no se puede
argumentar validamente que el interés superior del menor sea vago e impreciso, Sino que su
contenido sea dinamico, flexible y cambiante; es decir, adaptable segin cada caso concreto
(Ravetllat, 2012, p. 92). En consecuencia, tiene “un valor juridico eminentemente instrumental
para decidir sobre un derecho aislado o en conflicto con otros derechos” (Rivero Hernandez citado

por Gutiérrez y Cuipa, 2014, p. 151).

Por ello, el Comité de los Derechos del Nifio, a través de su Analisis General N°. 14, establecio
que el interés superior del nifio se configura como un principio, un derecho subjetivo y una norma
procesal que debe utilizarse siempre que estén en juego derechos fundamentales. de la nifiez y la
adolescencia, por lo que se convierte en criterio rector de todas las decisiones nacionales e

internacionales en materia de infancia (Amado, 2017, p. 70; Chavez, 2017, p. 107).

1.3.4.3. Dimensiones del interés Superior del Nifio

a. Como derecho subjetivo.

Partiendo que el derecho subjetivo es “toda expectativa de prestaciones o de no lesiones”
(Ferrajoli, 2013, p. 605); el interés superior del nifio se configura como un derecho con una doble

dimensioén.

Asi, en primer lugar, asume que todo nifio, nifia y adolescente tiene el poder de exigir que su interés
superior sea una consideracion primordial que debe ser valorada cuando exista una situacion,
interés u otra circunstancia individual, colectiva o publica que afecte sus derechos fundamentales.
En segundo lugar, implica que nadie puede ignorar tal interés, ya que esto quebrantaria la
condicion especial de los menores como sujetos de derecho en constante desarrollo. (Amado, 2017,
p. 70; Lescano, 2017, p. 89).
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Por tanto, asume que en cualquiera de sus dos dimensiones existe la garantia de que sea empelado
al momento de adoptar una decisién que vulnere a la nifiez o a la adolescencia o0 a un grupo de

ellos, de forma concreta o abstracta. (Placido, 2015, p. 799).

Finalmente, menores de edad son titulares de este derecho subjetivo o sustancial, el deber de
garantizar su ejercicio y disfrute, asi como de no vulnerarlo, recae en la familia, en la sociedad y

en el Estado a través de sus diversos rganos.

b. Como principio.

El intereés superior del nifio también es un principio, mediante el cual se brinda atencidn prioritaria
y primordial a los menores con el fin de lograr su maximo bienestar, en todas las medidas tomadas
por las instituciones publicas o privadas, la sociedad, su familia o sus padres en donde sus derechos
estan en juego; de tal manera que el cumplimiento involucra a todos los agentes que tienen una
incidencia o vinculacion, a través de sus decisiones, en ellos (Mella, 2016, p. 159; Sokolich, 2013,
p. 82; Lescano, 2017, p. 88).

Se fundamenta en los derechos fundamentales de la nifiez y materializa el caracter indivisible y
sistémico de la doctrina de la proteccion integral, lo que permite configurarla no solo como un
simple principio abstracto, sino también como uno de caracter general con efectividad practica que
aportara fuerzas normativas superior a las leyes cuya elaboracién, modificacion, interpretacion,

integracién o aplicacion involucran al nifio y al desarrollo progresivo de sus derechos.

Por tanto, su funcion primordial sera la de reafirmar sus derechos, de modo que tengan especial
preferencia sobre cualquier consideracion de interés o actividad social que pueda afectarles; hasta
el punto de que tiene un primado dentro de lo que las personas ya tienen por el simple hecho de
ser humanos (Gutiérrez y Cuipa, 2014, p. 150; Mella, 2017, p. 35; Gamarra, 2003, p. 47).

En este sentido, acaba convirtiéndose en un principio esencial en la teoria juridica de la infancia,
ya que su naturaleza lo instituye en un criterio terminante para prevalecer las politicas pablicas
nacionales e internacionales que implica el reconocimiento de la esencia y predileccion de los

intereses de los nifios sobre los demas (Ortiz, 2016, p. 75; Torrecuadrada, 2016, p. 139).

Finalmente, para su verdadera efectividad, requiere una actitud intuitiva por operadores legales

designados Aplicar, interpretar, flexibilizar e integrar declaraciones normativas en quienes
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defienden los derechos fundamentales de los menores, para obtener la decision que més favorezca
su dignidad de seres dignos de proteccion y atencién. Por esta razon, se convierte en consustancial
al estado constitucional de derecho y con el trabajo realizado por jueces de familia, quienes deben

garantizar para su uso efectivo (Sokolich, 2013, p. 83).
¢. Como norma procedimental

Finalmente, como dimension Unica, el Comité de los Derechos del Nifio, a través de su
Observacion General N°. 14, establecié que el interés superior del nifio es también una norma de
procedimiento o procedimental.

La peculiaridad de esta dimension esta presente en el hecho de gque es la Gnica que se refiere a su
caracter adjetivo; es decir, en sus efectos pragmaticos, intrinsecamente ligados a los procesos o
procedimientos en los que estan en juego los derechos fundamentales del nifio (Balarezo, 2007,
parr. 6)

Indispensablemente, como norma procesal, exige que el juez prevea siempre las posibles
repercusiones, positivas o negativas, de su decision en relacion con el bienestar general de los
menores (ya sean un solo individuo o un determinado grupo); tener que respetar las garantias
procesales y emitir una sentencia debidamente fundamentada (Pl&cido, 2015, p. 799; Amado,
2017, p. 70; Lescano, 2017, p. 89)

Por tanto, la decisidn que tomara el juez debe basarse no solo en lo sucedido durante el juicio, sino
también, con especial relevancia, en los efectos que tendra su decision sobre el bienestar general

de los nifios y sus derechos fundamentales.

1.3.4.4. El interés superior del nifio en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

En primer lugar, es ineludible concebir que la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
recoge y desarrolla la doctrina de la proteccion integral; Asimismo, reitera la preeminencia del
interés superior del nifio, hasta el punto de considerarlo como criterio regente y norma esencial

para su efectiva aplicacién. (Cillero, 2007, p. 126).

Por tanto, expresa su apoyo a las nociones internacionales de dignidad, libertad, justicia, paz y
equidad a través del dogma del interés superior del nifio, ademas del mismo modo se considera el
reconocimiento del derecho a la dignidad, la no discriminacion, la eficacia y primacia absoluta, la
colaboracion solidaria e igualdad. (Castro, 2010, p. 32; Mella, 2017, p. 34); de tal forma para

cumplir dos funciones esenciales de la Convencion como principio universal y como directriz
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interpretativa (Gamarra, 2003, p. 66).

La primera funcion esta contenida en el primer parrafo del articulo 3 del citado instrumento
normativo internacional, el cual establece que en todas las medidas referentes a la nifiez o
adolescencia que adopten los organismos de bienestar publicos o privados, funcionarios publicos
o servidores publicos de la administracion de justicia o con los 6rganos judiciales o legislativos,

una consideracion primordial que se atendera sera el interés superior del nifio.

De este modo, su caracter principal se manifiesta en el hecho de que los operadores juridicos estan
obligados a salvaguardar la vigencia de los derechos fundamentales de la nifiez y la adolescencia,
asi como en el deber de privilegiar estos derechos sobre todos los actos, conductas, obligaciones o
bienes, servicios, procedimientos, procesos y otras iniciativas politicas, legislativas o privadas que
les afecten directa o indirectamente En consecuencia, se configuraria como un limite a la
discrecionalidad de las autoridades publicas y particulares cuyas decisiones involucran a nifios
(NuUfez, 2017, p. 58)

Finalmente, como principio tiene un caracter flexible, que se adapta a cualquier interés particular
de la infancia y, por tanto, a sus necesidades primarias de desarrollo y vida en sociedad; En
consecuencia, asume tres funciones: 1) constituye un elemento que debe de ser observado para la
implementacion de otros derechos, 2) actia como elemento mediador en la resolucion de los
conflictos de interés de la Convencion, politicas, leyes y practicas relacionadas con nifios y

adolescentes que no estan sujetos a obligaciones expresas (Gonzéalez, 2008, p. 405-406).

1.3.4.5. El interés superior del nifio en la Observacion General N° 14 del Comité de los
Derechos del Nifio

A través de la Observacién General N°14, el Comité de los Derechos del Nifio ha propuesto

criterios que ayudaran a juzgar cual es el interés superior del nifio en general o en particular.

(Placido, 2015, p. 164).

Por lo tanto, se establecido que la conceptualizacién del interés tiene como finalidad garantizar el
goce pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo integral
del nifio; de tal forma que subraya su triple dimensidn, no por ser un concepto etiquetado en un
determinado momento historico, sino por tener un caracter dinamico que le permita evolucionar

en el tiempo y en el progreso social.

En tanto, la triple dimension del interés superior del nifio permite entenderlo como un principio,
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un derecho subjetivo y una norma procesal.

En principio, se convierte en una instruccion hermenéutica, que le permite decidir la mejor
interpretacion de una proposicion normativa, si tiene varias interpretaciones contradictorias. Por
otro lado, como derecho subjetivo, es un derecho fundamental del nifio que se tenga en cuenta su
interés superior en caso de conflicto de derechos o de una decision que pueda afectar la garantia
de un derecho de preferencia. Aplicado eficazmente Finalmente, como regla general, requiere que
siempre que se deba tomar una decisidn sobre un nifio, o sobre un grupo particular o abstracto de
ellos, se deba realizar un proceso capaz de predecir Tener una comprension razonable de las
posibles consecuencias para nifios y adolescentes. (Placido, 2015, pp. 164-165).

Por otro lado, para respetar plenamente el interés superior del nifio, el Comité de los Derechos del
Nifio, en el parrafo 6 de la citada observacion, indico que se deben tener en cuenta los siguientes
parametros: a) el caracter universal, no divisible; interdependientes e interconectados de los
derechos fundamentales del nifio, b) el reconocimiento de los nifios como titulares de derechos, c)
el impacto universal y la naturaleza de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, d) la obligacién
de garantizar el respeto, la proteccién y la aplicacion de derechos contenidos en la Convencion; y
e) las consecuencias, en diferentes momentos, de las medidas relativas al desarrollo integral y

progresivo de la nifiez y la adolescencia.

Asimismo, la Observacion General N° 14 describio los elementos para valorar y determinar el
interés superior en primer lugar, que son los siguientes: la opinién de los menores, el derecho a la
identidad de cada nifio o adolescente, la preservacion del entorno familiar de las relaciones
personales, especialmente las afectivas , el cuidado, proteccion y seguridad del nifio, la situacion
de vulnerabilidad constante en la que se encuentran los nifios y el derecho a una educacion de
calidad y buena salud. (Placido, 2015, pp. 167-170).

Finalmente, el Comité de los Derechos del Nifio preciso en los parrafos 89, 92, 93, 94, 96, 97 y 98
de la citada observacién general, que las medidas procesales deben establecerse y aplicarse de
acuerdo a las circunstancias de cada nifio, a fin de determinar sus mejores intereses; destaca: el
derecho del nifio o0 joven a expresarse, a ser informado sobre los posibles servicios y soluciones a
los que puede llegar para conocer los hechos con la ayuda de especialistas capacitados; la
percepcion del tiempo, para priorizar procesos o procedimientos directa o indirectamente
vinculados a los derechos de este grupo particular de personas juridicas; Expertos calificados para

analizar las necesidades particulares de los menores; representacion legal, que debe garantizar un
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juicio justo y una proteccion judicial efectiva para los nifios y jovenes que participan en el
conflicto; el razonamiento legal, como razonamiento razonado, explicado y factico, y legalmente
justificado, se requiere en cualquier decision que involucre los derechos del nifio; los mecanismos
de revision de decisiones, que implican la creacion de 6rganos especializados para la posterior
valoracion del impacto en los derechos del nifio, que permitan predecir las consecuencias de todo
tipo de proyectos (Placido, 2015, p. 171) -174).

1.3.4.6. El interés superior del nifio en el ordenamiento juridico peruano.

En el ordenamiento juridico peruano, el interés superior del nifio, de acuerdo con la doctrina de
plena proteccion y ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se encuentra en la
Constitucion Politica del Pert de 1993, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia del 2000 y, méas
precisamente, en la Ley N°. 30466.

La constitucion del Per( incluye implicitamente, en su art.4, el interés superior del nifio. Al
respecto, la Corte Constitucional del Peru ha sefialado que este es un principio que defiende y
garantiza todos los derechos fundamentales del nifio, por lo que debe ser respetado por el Estado,

la sociedad y la familia.

Con respecto al Cddigo del Nifio y la Adolescente, en el articulo 1X de su titulo preliminar, el
interés superior del nifio también se concibe como un principio que debe observarse en la toma de
decisiones sobre la nifiez y la adolescencia. Por tanto, parece que este principio ha sido enfatizado
por los legisladores en las situaciones juridicas especificas que enfrentan los menores entre si, la
tenencia, el régimen de visitas, el ejercicio de la patria, la tutela, el consejo de familia y en materia

de delitos punitivos.

Por otro lado, es interesante estimar que la legislacién peruana sobre el principio del interés
superior del nifio encuentra su respaldo en el parrafo 1 del articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, por lo que se configura como un principio publico que no puede estar sujeto a
cualquier disposicion; como resultado, se vuelve imprescriptible, indisponible y universalmente
aplicable. Ley N° 3046672 buscd estandarizar y definir limites para aplicaciones arbitrarias,
basadas en consideraciones subjetivas y discrecionales, en el mejor interés del nifio. (Chavez,
2017, p. 118).

Por lo tanto, en el articulo 1 se sefiald6 que su propésito es instaurar parametros procesales y

garantias para la consideracion del interés superior de los nifios en cualquier proceso o
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procedimiento en el que los derechos fundamentales del nifio estén directa o indirectamente
involucrados. Asimismo, establecid, en su articulo 2, una definicién legal de este interés,
reflejando la triple dimension prevista por la Observacion General N° 14 del Comité de los
Derechos del Nifio; por tanto, se considerd una regla, un principio y una norma de procedimiento

0 procedimental.

Finalmente, como garantia procesal, sefialo: el derecho de los menores a expresar sus opiniones;
intromision de profesionales competentes para definir qué es lo que avala el mejor interés del
nifio; la celeridad de los procesos, ya que el tiempo incide en la evolucién integral de los nifios;
contribucion de especialistas calificados en conflictos sobre derechos fundamentales de la nifiez y
la juventud; representacion legal del menor con la respectiva autorizacion parental, en su caso;
suficiente motivacion para tomar decisiones de cualquier tipo teniendo en cuenta el interés; el
establecimiento de mecanismos para examinar o revisar las medidas relativas a los nifios y
proyecciones futuras para evaluar el impacto de la decision. En consecuencia, hace una
transcripcion practicamente literal de los parrafos 89, 92, 93, 94, 96, 97 y 98 de la Observacion

General No. 14 del Comité de los Derechos del Nifio.
1.3.5. VARIABLE II: La Objecion de Conciencia a los Tratamientos Médicos.
1.3.5.1.  Concepto de la Objecién de Conciencia

Se entiende por objecién de conciencia a la oposicion claramente manifestada por un individuo a
obedecer una norma legal o una orden de la autoridad, basandola en su fuero interno, de una
contradiccion entre el deber moral y el deber juridico. La objecion de conciencia puede basarse
en particulares convicciones, religiosas, morales, filoséficas, humanitarias o politicas y venir
referidas a la violencia, la guerra, el servicio militar, el pago a determinados impuestos, la préctica

abortiva, la asistencia médica o incluso a determinadas leyes.

Para la persona objetora, cualquier controversia que exista entre la norma juridica y su moral le
trae consigo consecuencias negativas, por el simple hecho de que cumplen con su obligacién moral
y dejan de lado su obligacion juridica, lo que conllevaa definir a la objecidn de conciencia como
una medida opuesta u contraria a una deber establecido por la ley, en la cual la persona objetora
reconoce solo a una situacion basada segin su conciencia 0 moral y estas mismas les prohibe

actuar juridicamente. (sales,2016).

De todo lo anteriormente descrito se podria deducir que la objecién de conciencia esta basada en
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el juicio del objetor, sobre lo bueno y lo malo segln su conciencia, y sus convicciones éticas o
religiosas, en este caso, la conducta que la ley requiere implica un mal personal para el objetor,
por lo que en consecuencia se produce el incumplimiento de la norma, en tanto la persona
considere necesario seguir su conciencia antes que cumplir la norma, incluso cuando haya

consecuencias negativas.
Herrera (2008) afirma que:

“Dentro del ejercicio de la objecién de conciencia, se puede encontrar dos elementos
contiguos. El primero: es la existencia de una norma u deber legal que resulta ser
perjudicial para la persona objetora por ir contra sus preceptos morales, éticos y religiosos.
El segundo es la conciencia en si misma y sus preceptos inmersos en ella; los cuales son
los responsables del incumplimiento de la obligacion legal la cual se considera contraria a

su propia conviccion”.
1.3.5.2. Naturaleza de la Objecidn de Conciencia.

Para plantear la objecion de conciencia, es necesario que exista un conflicto de pretensiones

legales. el Art. 8.1 de la ley N° 29635 “Ley de Libertar y Creencia Religiosa” estipula que:

“La objecion de conciencia a que se refiere el articulo N°4 de la ley se fundamenta en la
doctrina religiosa que se profesa, debidamente reconocida por la autoridad de la entidad
religiosa a la que se pertenece, siempre que no atente contra los derechos fundamentales,

la moral y las buenas costumbres.”

En el afo (2002) el tribunal constitucional, indicaba que:

“Todo ser humano tiene derecho a formar su propia conciencia, en tanto, no es absurdo que
uno de los nuevos contenidos del derecho de libertad y creencia religiosa sea la objecion
de conciencia, puesto seria contradictorio que las personas tengan opiniones propias, y no
puedan llevarlas a cabo de acuerdo con sus convicciones y objetivos de su conciencia, esto
implicaria que el derecho a la formacién de esta careciera de vocacion de trascendencia, y
pasaria a la perversa paradoja de permitir el desarrollo de convicciones para luego
reprimirlas con la consecuente afectacion en la psiquis de las personas, y , por lo tanto, en
la dignidad de las personas, el derecho a la libertad de conciencia alberga, a su vez, el
derecho a la objecion de conciencia."(Exp. 0895-2001-AA / TC, 19 de agosto de 2002,
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FJ5-6).

Sin embargo, el Perl regula la objecién de conciencia solo en base a las creencias religiosas, mas
no a las diversas convicciones no religiosas que pueden guiar la conducta de la persona. Llegados
a este punto, también hay que explicar que cuando la objecion de conciencia se basa en una
eleccion legal, nos enfrentamos a una eleccion de conciencia cuando controlarnos la eleccién de
una violacion y de normas e inclinarnos a otro comportamiento, por que esperanza. Las opciones
se recogen ante las ideas tradicionales, votos religiosos. En este sentido, dado que la legislacion
peruana ha desarrollado las clausulas anteriores de manera abstracta, y no ha establecido medios
alternativos para cumplir con las obligaciones, y no ha determinado obligaciones, y o ha
determinado obligaciones especificas, se puede decir que estamos ante la objecion de Secundum

Legem.

No obstante, en el Perl la objecion de conciencia también se podria efectuar a la luz de la
constitucion, por tanto, cabe destacar que los legisladores deben controlar la difusion de esta figura
legal, pues su aumento y su multiplicidad conllevan al uso intencionado de esta figura en todas
aquellas situaciones que se consideren subjetivamente, e incluso evitar el cumplimiento
obligaciones no obligatorias. Existe una conexién con la religion, que se puede ver a partir de
ciertos supuestos, que estan disefiados para evitar el pago de impuestos por objecidn de conciencia

al servicio militar o en ciertos entornos laborales.

La Dra. Roca senala que: “Pese a que la objecion de conciencia se trata de un derecho, no lo vemos
como un derecho sino mé&s bien la vinculamos a doctrinas sostenidas por una manifestacion
religiosa” (p.105-127). Por lo que nos conlleva a suponer que para una efectuar una objecion, esta
debe estar respaldada por una conviccion religiosa, siendo algo positivo, dado que de este modo
no se podria invocar “cualquier cosa”, sino que la pretension debe estar respaldada por un criterio
objetivo, es decir que la persona objetora solo puede oponerse en virtud a lo que determina una

confesidn religiosa mas no a sus presunciones personales que desnaturalicen la doctrina religiosa.

En relacion con lo anterior, la corte se pronuncia declaro que la objecion de conciencia seria un
derecho emanado del derecho a la libertad de religion y que solo por ser un fundamento de la
dignidad humana y la derivacion de un derecho preexistente se debe de reconocer. En ese sentido
se comprende que la objecion de conciencia se considere como un mecanismo que hace posible
oponer la libertad de religidn en situaciones en que se pueda ver amenazada por una injusticia. Al

Respecto es compresible que la objecion de conciencia no es un derecho si no un mecanismo que
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puede asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la libertad religiosa frente a tercero en

circunstancias en que este derecho sea afectado por un supuesto conflicto.

Arrieta J. (1998) define a la objecion de conciencia como: “un reclamo personal de un imperativo

ético personalmente advertido en un conflicto juridico con contenido en la ley o un contrato

protegido por ella. Esta definicion de objecion de conciencia incluye la mayoria de los tipos y nos

permite comprender la estructura tipica de esta figura legal™:

En primer lugar, la objecion de conciencia se considera un Illamamiento. En este sentido,
se excluye el comportamiento privado por el cual el individuo desobedece la ley. De hecho,
la objecion requiere que la negativa a cumplir esa obligacion se externalice publicamente
y que la supuesta situacion de conflicto sea legalmente relevante. Sin embargo, esta no es
una pretension de cualquier cosa, si no de prevalencia juridica de un imperativo ético
religioso, es decir que siempre hay un motivo ético debido a que la conciencia de la persona
se siente capaz de juzgar, es decir, valorar la misma norma legal y, en cualquier caso, se

va sentir facultado para rechazarlo. (D’ agostino,1989).

En segundo lugar, encontramos que la objecion de conciencia es de carécter individual,
porque no todas las personas que participan en las mismas convicciones la llegan a plantear,
ya sea porque el conflicto no perjudica en la misma manera, 0 porque estas personas no

quieren ir en contra de la ley.

Sin embargo, para que el Peru reconozca la objecion de conciencia se requiere, que el
grupo religioso a la pertenece el sujeto objetor reconozca la doctrina que forma la base
del objetor, pero esto no quiere decir que sea naturaleza colectiva, ya que siempre la

peticion que causa el conflicto entre la normay el imperativo religioso es individual.

En tercer lugar, quedando en claro que la objecion de conciencia es de caracter
estrictamente personal y el acto de conciencia de cada persona, se impone a la persona
misma no a un tercero, la objecion de conciencia es personal porque el acto religioso es
personal, por lo tanto, para ser titular del derecho a la libertad de creencia religiosa se

requieres madurez psicoldgica e intelectual, si no esta no se podra ejercer.

Por ello, no es compatible que el propdsito de la objecion conciencia sea invocado por

terceros; sin embargo, cuando se trata de un menor de edad su formacion religiosa y las
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decisiones que se relacionan con este derecho, son tomadas por aquellos que tienen la
facultad de hacerlo, en otras palabras, cuando los padres ejerzan patria potestad. Esta
situacion culmina cuando el menor alcanza la madurez necesaria para ser titular de su
derecho a la libertad creencia religiosa y por consiguiente del derecho a la objecion de
conciencia. En el caso inconscientes 0 menores, la participacion de terceros suele aplicar
la negativa a recibir determinados servicios médicos. Por lo general, cuando el paciente
puede tener resultados irreversibles, esta naturaleza insustituible del individuo conduce a

objeciones contradicciones.

- Encuarto lugar, la objecion de conciencia es una obligacion contenida en la norma legales,
0 un contrato de ley, etc. Esta no es una autorizacion legal especificamente para la objecion
de conciencia. Debido a requisitos morales religiosos, o no religiosos, pueden entrar en
conflicto con comportamientos obligatorios, como el cumplimiento de la ley, las
disposiciones del empleador, la atencién médica, etc.

1.3.5.3. La Objecion de Conciencia en la Legislacion Peruana.

La objecion de conciencia como derecho no se encuentra prevista en forma expresa en la
Constitucion Politica del Peru de 1993. Sin embargo, partiendo de la premisa que aquella es una
expresion a la libertad de conciencia, su proteccién constitucional se halla comprendida a traves
de la regulacion de la libertad de conciencia. La libertad de conciencia se encuentra expresamente

prevista en el articulo 2° inciso 3 de la Constitucion Politica de 1993, cuyo texto sefiala:

“Toda persona tiene derecho: a la libertad de conciencia y religion, en forma individual
0 asociada. No hay persecucién por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinién.
El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni

altere el orden publico”.

Rubio (1999) al respecto sefiala: La libertad de conciencia y de religion se refieren en primer lugar
en el dominio interno de la persona dentro del cual ella puede tener la profesién de ideas y
convicciones que prefiera. En esto no hay limite alguno. Si estas ideas internas fuerzan a la persona
a actuar exteriormente entonces debera sujetarse a las reglas que permiten su interaccion con los
demas y esto incluye desde la expresion de las ideas hasta el pasar a vias de hecho para ser

consecuente con ellas”. (p. 192)
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Rubio y Bernales (2011) al respecto sefialan: “qué para nosotros, la ideologia y su libertad son un
género que se encuentra dentro de la libertad de conciencia y no una concepcion distinta. Quizas
su descripcion sea el proceso en si mismo, mientras la libertad de conciencia es valorarse en el
entorno de uno mismo mediante el entendimiento o ideologia, sujetando y estableciendo un flujo
de ideas con las que se forma la conciencia, la auto apreciacion del entorno. Quizas nuestra
Constitucion debid enumerar la libertad de pensamiento en el Articulo 2, parrafo 3, pero también
el no haberlo hecho no imposibilita considerar claramente la libertad de pensamiento en el contexto

de la libertad de conciencia”. (p.19).
1.3.5.3.1. Jurisprudencia

En la jurisprudencia nacional se hard mencion a una sentencia referida a la objecion de conciencia
consiste en el fallo de sentencia del tribunal N° 02430-2012-PA/TC (2012).

El 12 de septiembre de 2011, la demandante interpuso recurso de apelacién contra la Universidad
Nacional de San Agustin, solicitando la designacion de un dia distinto al sabado para los examenes
de admision en los programas de CEPRUNSA (Centro Pre-Universitario) o del Examen de
admision de la Universidad emplazada. Asimismo, requiere la devolucion de lasumade S/. 520,00
(quinientos veinte y 00/100 nuevos soles) con los intereses de la ley o su retribucion con otros
estudios. Afirma que su derecho a la libertad religiosa estd amenazado y su derecho a la educacion

se ve afectado.

Con fecha 29de noviembre del 2011, el sexto juzgado especializado en civil de Arequipa, declara
infundada la demanda, al considerar que, si la demandante se ha sometido con anticipacion a la
programacion del examen, establecida por la universidad, no puede después de un mes vencido el
plazo del primer mes y antes del examen pretender que se cambien la fecha del examen, pues ello
perjudicaria al resto de estudiantes, que ya han programado su examen de admision para esa fecha,
asi como también perjudicaria a la misma universidad, ademas indica que su pretension principal
carece de fundamentos, puesto que el examen programado ya ha sido realizado. Finalmente sefiala
que la pretension accesoria sobre la devolucion del dinero es plenamente patrimonial. La sala
revisora sefiala revoco la apelada y declaro improcedente la demanda, pues a su criterio no se ha
vulnerado el derecho a la libertad religiosa, ya que el recurrente no acreditado si la universidad
habia variado las fechas de examen después de que la demandante se haya inscrito; por lo que

tomo en consideracion el Articulo, Inciso 1del cédigo procesal civil.
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La Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa en su Art 4 define la objecion de conciencia como:

“La objecion de conciencia es la oposicion de un individuo al cumplimiento de un deber
legal, en razén de sus convicciones morales o religiosas.

“Se ejerce la objecidn de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de cumplir una
obligacion legal por causa de un imperativo, moral o religioso, grave o ineludible,

reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece”.

El tribunal constitucional anteriormente se ha pronunciado respecto a la objecion de conciencia en
la STC 0875 — 2001-AA/TC sefialando que:

El derecho constitucional a la objecion de conciencia (...) permite a las personas objetar
el cumplimiento de determinados deberes juridicos, por considerar que estos vulneran sus
convicciones personales generadas a partir del criterio de conciencia y que pueden
provenir, desde luego, de profesar determinada confesion religiosa” (STC 0895-2001-
AA/TC, fundamento 4). En base a ello se puede decir que la objecién de conciencia es la
negativa a cumplir deberes juridicos que el objetor considere lesivos a su conciencia y su
religion que profesa’.

Asimismo, ha precisado que la objecién de conciencia es de caracter estrictamente
excepcional, dado que, en un estado social y democratico de derecho, que se constituye
sobre un consenso expresado libremente, la permision de una conducta que se separa del
mandato general e igual para todos , no puede considerarse la regla, sino, antes bien, la
excepcion, pues, de lo contrario, se estaria ante el inminente e inaceptable riesgo de
relativizar los mandatos juridicos” (STC 0895-2001-AA/TC, fundamento 7).

Dicho esto, hay que tener en cuenta que la objecién de conciencia no puede basarse en meras
opiniones o ideas del objetor, sino que, en el caso de proteger la libertad de conciencia y religion,
la objecion debe basarse en creencias religiosas. que, como ha sefialado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, han alcanzado al individuo™ cierto nivel de obligacion, seriedad, coherencia
e importancia” (Sentencia Campbell and Cosans v. The United Kingdom, del 25 de febrero de
1982, n° 36).

En efecto, resolver los conflictos de objecion de conciencia implica, como ya se menciond, la
necesidad de "un razonable equilibrio de intereses en juego" (STC 0895-2001-AA / TC,
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fundamento 4) con determinacion cuando se impone la objecion de conciencia y cuando se impone
el deber legal objetado, de manera que el ejercicio de la objecion de conciencia no se limita a las
modalidades especificas previstas por la ley, sino que en Gltima instancia es el juez quien, en cada
caso concreto, considera los derechos constitucionales en conflicto, teniendo en cuenta los limites
de la conciencia, que obviamente corresponden a la libertad religiosa: moral y orden publico, que
a la luz del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 18) y de la Convencion
Americana sobre derechos humanos (articulo 12), deben entenderse como las limitaciones
previstas por ley que sean necesarios para proteger la seguridad publica, el orden, la salud o la
moral o los derechos basicos y libertad de terceros (C F. Disposiciones provisionales finales y
cuarta de la Constitucion; articulo V del titulo preliminar del codigo procesal constitucional; STC
6111-2009-PA / TC, fundamento18).

Revisada la doctrina precedente sobre la objecidon de conciencia, esta Corte concluye que los
conflictos ocasionados por el examen programado en el dia que, segun la religion de una persona,
sean descanso semanal sin trabajo o asimilares a él, no serian estrictamente casos de objecién de
conciencia, por falta del requisito de un deber legal de objetar (, STC 0895-2001-AA / TC,

Fundamento 7), ya que la persona no estaria legalmente obligada a realizar el examen en cuestion.

Pero aun cuando no existan casos de objecidn de conciencia, esto no significa que no puedan surgir
situaciones que requieran la proteccion del derecho a la libertad religiosa. Por tanto, es necesario
distinguir dos hipdtesis. El primero se refiere a los examenes correspondientes a una disciplina que
dio lugar a su aprobacion. En este caso, el alumno tiene derecho a solicitar la modificacién de la
fecha del examen y de la institucion educativa esforzarse por acomodar o adecuar de manera
razonable para que permita la armonizacion (art. 3, punto "f", Ley de libertad religiosa) o para
conciliar la fecha del examen con el respeto a la libertad religiosa del estudiante, es necesario

proporcionar una fecha alternativa para realizar el examen.

Un segundo caso se refiere a las pruebas de acceso en las escuelas publicas (por ejemplo,
universidades), ya que en el presente caso requeria un dia de descanso religioso para un postulante.
En estos casos, el cumplimiento del principio de igualdad de derechos requiere que el examen se
realice simultaneamente para todos los postulantes, ya que, de esta forma, se garantiza que exista
una comparacion igualitaria de las habilidades y méritos de todos ellos, siendo iguales en todas las
condiciones y oportunidades, una puntuacion que les permita alcanzar la vacante y el orden de
asignacion. En estas circunstancias, un examen realizado a un postulante en una fecha diferente a

los demas implicaria el riesgo de vulneracion injustificada de esta igualdad en la valoracion de las
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habilidades y méritos de todos los postulantes, independientemente de que el contenido del examen
sea el mismo o diferente en ambas fechas. Por estos motivos, no se requiere que la escuela, en este
caso, indique una fecha alternativa para el examen del concursante que, por razones de conciencia,
requiere que el examen se realice en una fecha diferente a la convocada. Sin embargo, de acuerdo
con el articulo 7 del Reglamento de Libertad Religiosa antes mencionado, las instituciones
educativas estatales deben intentar convocar pruebas de admision en fechas que no entren en

colision con el dia de descanso religioso de los concursantes.

1.3.6. La Objecion de Conciencia a los Tratamientos Médicos.

Para, Palomino (1994) “la negativa a de acatar ordenes se puede encontrar en varias situaciones.
Entre sus principales manifestaciones se encuentra la objecion de al servicio militar obligatorio; la
objecion de conciencia al tratamiento médico, que se presenta ante las practicas sanitarias
impuestas para preservar la salud o la vida; la objecion de conciencia al aborto, que consiste en la
negativa generalizada del personal de salud a participar directa o indirectamente en las practicas
de aborto; la objecion de conciencia fiscal, que es la negativa a pagar aquella parte de los impuestos
cuyo destino final establecido por la autoridad; la objecién de conciencia al trabajo, que se da en
situaciones en las que el trabajador se niega, por motivos de conciencia, a cumplir una obligacion

derivada de su relacion laboral ”.

Ciertamente, la objecion al tratamiento médico es uno de los temas méas controvertidos que requirid
una constante reflexion doctrinal y jurisprudencial, ya que generalmente compromete derechos
fundamentales como la vida y la salud. Ademas, hay dos denominaciones religiosas principales
que dieron lugar a estos conflictos: los Testigos de Jehova, quienes consideraban prohibida la toma
de sangre por la prohibicion divina, mediante una interpretacion de algunos pasajes de la Biblia
"Si eres israelita 0 extranjero residente entre vosotros coma cualquier tipo de sangre, me volveré
contra ¢l y lo eliminaré de su pueblo” (Levitico XVII, 10), también, Hechos XV, 28-29; y la
Ciencia Cristiana, muchos seguidores creen que cualquier condicién médica se puede curar
Unicamente con la oracion y rechazando el uso de tratamiento médico en general (Navarro y
Martinez, p.120).

Por el mismo motivo, la legislacion espafiola prevé la objecion de conciencia al tratamiento
médico, en los términos del art. 10.6 de la ley no. 14/1986, de 25 de abril, Ley general de salud;
gue generalmente requiere el consentimiento informado del paciente antes de la practica médica.

Este consentimiento puede ser denegado por objecion de conciencia, lo que significaria que no se
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puede realizar ninguna intervencion médica. En tales casos, seria necesario acudir al juez para
intentar superar la objecion del paciente. Sin embargo, la Ley General de Salud también especifica
que las situaciones de emergencia eximen de la obligacidn de obtener el consentimiento informado
(articulo 10 ° .6.c), por lo que, en tales circunstancias, sin la objecién de conciencia del paciente,
el tratamiento podria llevarse a cabo sin autorizacion judicial previa. Asimismo, en la legislacion

peruana la Ley General de Salud No. 26842, en su articulo 4 establece:

“Articulo 4°.- Ninguna persona puede ser sometida a tratamiento medico o quirurgico, sin
su consentimiento previo o el de la persona llamada legalmente a darlo, si correspondiere
o estuviere impedida de hacerlo. Se exceptla de este requisito las intervenciones de
emergencia. La negativa a recibir tratamiento médico o quirdrgico exime de

responsabilidad al médico tratante y al establecimiento de salud, en su caso”.

Antes de proceder a responder a la objecion planteada por un menor, mencionaremos lo que sucede
cuando el objetor es un adulto, porgue en este caso necesitamos aprender sobre ideas generales de

este tipo de objecion de conciencia.

Un criterio de la jurisprudencia, que se puede encontrar principalmente en Estados Unidos, pais
donde se encontr0 mayor proteccion ante la negativa de atenciébn médica por motivos de

conciencia, es distinguir entre el objetor con hijos y el objetor sin hijos o dependientes de él.

Durany Pich (1998). En el caso de los adultos sin hijos, se dice que se debe respetar su decision
de no permitir el tratamiento médico, incluso si esta eleccion resulta en la muerte (p. 23). Sin
embargo, esta regla tiene una excepcion importante en los casos en que es posible despertar el
interés publico que justifica la imposicion del tratamiento por orden judicial. Como lo expreso
Reguero Garcia (1993): “cuando las creencias religiosas del paciente impiden un tratamiento

donde la salud publica se vea afectado se debe llevar a cabo una intervencién médica”.

Pero lo mismo puede decirse cuando nos enfrentamos a un objetor adulto con nifios o personas
que dependen de ellos. La jurisprudencia estadounidense sostiene que existe una excepcion a la
regla del respeto a la decision del objetor adulto, que es la existencia de una familia que depende

de el para su supervivencia, economia, educacién y afecto. (Navarro y Martinez, p.124)

Romeo (1998) “afirma que la situacion varia cuando el paciente adulto no puede tomar una

decision. También es la jurisprudencia estadounidense la que se ha enfrentado a la supuesta
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objecion de conciencia del adulto discapacitado -non compos sui-, que no puede tomar una
decision con valor legal. Fuera de las situaciones que ponen en peligro la vida, donde la imposicién
de tratamiento médico estd generalmente permitida, los tribunales de EE. UU. Han desarrollado
una doctrina llamada "sentencia sustitutiva", que, en resumen, no pretende reemplazar la decision
de una persona incapacitada con su propia concepcion de la vida, segin que hay valores que la
trascienden y no es imaginable suponer que la hubiera cambiado de ser consciente nuevamente;
Por tanto, en caso de pérdida del conocimiento, en caso de oposicion a la transfusion de sangre, se

deben aplicar todas las medidas disponibles, excepto la transfusién” (p. 355).

Hervada (1984) "Libertad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapia™ Algunos
pacientes suelen plantear objeciones de conciencia al tratamiento médico como un caso de
conflicto entre la vida y la libertad religiosa, similar a una hipotesis de suicidio. Sin embargo, un
area de la doctrina sostiene que tal conflicto no existiria realmente, ya que la objecion de
conciencia de un adulto no constituye un intento de suicidio, un atentado contra la vida o la salud
que debe evitarse. Asi, Hervada enfatiza que la caracteristica del tipo que llamamaos suicidio es la
intencion sese occidendi, la intencion de perder la vida. Donde no hay intento de muerte, no hay
suicidio. Por lo tanto, no es suficiente que el sujeto pueda realmente deshacerse de la muerte; No
nos enfrentamos a simples posibilidades técnicas o, si lo prefiere, factuales. Si, de hecho, es posible
librarse de la muerte, pero a expensas de un deber moral, no hay suicidio, si el sujeto, en el
cumplimiento de este deber, no evita el peligro inminente de muerte y, en consecuencia, pierde la
vida. Asi, el prisionero de guerra que se pone en la alternativa de ser fusilado o de cometer un acto
de traicion no se suicida de ninguna manera negandose a traicionar a su pais, conociendo el destino
que le aguarda. En este caso, no hay intencion de suicidio, sino una mera aceptacion de la muerte,
que el sujeto considera "imposible™: escape moral, aunque no factico. En el comportamiento moral,
la imposibilidad fisica es tan imposible como la imposibilidad moral. Por tanto, cuando alguien
desea recuperar la salud o escapar del peligro de muerte por todos los medios habituales y
moralmente legales, no existe una intentio sese occidendi, todo lo contrario. El rechazo al
tratamiento médico considerado inmoral no incluye ninguna intencién occidental, sino
simplemente la aceptacion de los limites de la capacidad humana para recuperar la salud, ya que
los medios inmorales son medios de uso imposibles por imposibilidad moral. (p.16-18).

En similar sentido la objecién de conciencia de un adulto capaz de recibir tratamiento médico
contrario a su conciencia es una situacion diferente de la hipotesis del comportamiento suicida. En

el horizonte intencional del suicidio, existe el contrapunto de suicidarse. Tal comportamiento no
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tiene un valor que merezca la estima y la tutela de la sociedad, a pesar de que el suicidio en si
mismo no es punible por ley. Pero a diferencia del tratamiento médico por razones religiosas,
existen valores que merecen respeto por parte de la sociedad, aunque no los adoptan
principalmente. Su negativa a recibir tratamiento médico no significa que busque morir de manera
consciente. Solo considera que no vale la pena preservar la vida a expensas de perder a su juicio
la salvacion eterna, o considerar los medios sobrenaturales como los medios mas apropiados, y los
unicos licitos- para sanar. Por lo tanto, no se enfoca en desarrollar estas hipétesis desde el punto

de vista de resolver un intento de suicidio (Navarro y Martinez, p.140).

La opinidn opuesta es, para quien el rechazo del tratamiento médico por razones de conciencia
esta cerca del suicidio. Refiriéndose a los testigos de Jehova, afirma que "quieren vivir, pero sin
transgredir su religion, lo cual es muy respetable, ya sea que estas creencias minoritarias se
compartan o no. Sin embargo, cuando no hay otra alternativa terapéutica (una hipdtesis que debe
ser aceptada como punto de partida para hipotesis, aunque probablemente aislado en la préctica),
la transfusidn de sangre parece ser el inico medio posible, desde un punto de vista objetivo, para
eliminar el peligro inminente para la vida del paciente que pertenece a esta denominacion religiosa
, Si se mantiene fiel y persiste en rechazar la transfusion, debe admitirse que con esa actitud tiene
la oportunidad de morir, al menos existe el deseo de morir indirectamente, si el paciente es
consciente de que no hay otra manera de salvar su vida. Este contar con la produccion del evento
probable o seguro de la muerte se aproxima desde el punto de vista legal a una actitud suicida, en
la medida en que es una consecuencia necesaria asumida por el rechazo de la transfusion vital,
que, por lo demas parece estar en otro lugar igual de respetable. desde un punto de vista ético, si
responde a evaluaciones personales libremente enraizadas en la conciencia del individuo (Romero,
p.348).

El Tribunal Constitucional espafiol ha adoptado un criterio contrario a la tesis descrita
anteriormente, segun en el caso de los adultos capaces la regla general es el respeto a su voluntad
objetora, porque consideraron legitima la imposicién de una transfusion a la objecion del adulto.
el caso de una mujer testigo de Jehova que a la que luego de una intervencién quirdrgica, se
requirié una transfusion de sangre. ante el rechazo de ella y su esposo al tratamiento anterior, se
requirié una orden judicial, que se habia otorgado y se habia impuesto la transfusion al paciente.
Posteriormente, se presentd una queja promover los dafios requeridos para reclamar la
responsabilidad del juez, por estimar que habia cometido un crimen contra la libertad de religion
tipificado en el Articulo 205 del codigo penal vigente en el momento. La corte Suprema ha absuelto
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al juez de toda responsabilidad. El caso ha llegado a la corte constitucional, Orden del 20 de junio

de 1984 el cual dice:

“Existe una autorizacion legitima derivada de los articulos. 3y 5 de la Ley Organica de
Libertad Religiosa (...) para la accion judicial, ya que el derecho a la libertad religiosa
garantizado por el articulo 16.1 de la Constitucion se limita a la salud de las personas,
segun el art. 3, y el Magistrado-Juez actu6 a su favor, otorgando la autorizacion para

transfusiones de sangre” (...).

La doctrina del Tribunal Constitucional parece colocar la objecion de conciencia de un adulto
capaz en un caso de conflicto entre la libertad religiosa a la vida o la proteccién de la salud. No
obstante, se puede encontrar un cambio en los criterios, aunque parece que finalmente veremos
mas tesis como Hervada, Navarro. R y Martinez. J. Esto se puede ver en dos decisiones de la Corte
Constitucional de 1990 sobre casos de huelga de hambre de miembros del grupo terrorista GRAPO
arrestado. En estas circunstancias, sugirié que la imposicion obligatoria de asistencia médica puede
ser considerada una violacion de los derechos constitucionales del paciente cuando el riesgo
derivado se asume de manera voluntaria, asumiendo que el paciente es el Unico afectado por su
decision. Este criterio podria aplicarse a las objeciones al tratamiento médico por motivos de
conciencia y allanaria el camino para el reconocimiento de esta excepcion en el campo de la

jurisprudencia. El tribunal constitucional dijo:

“Una cosa es la decision de aquellos que corren el riesgo de morir por un acto de voluntad
que solo a ellos les afecta, en cuyo caso se podria considerar ilegal la atencion médica
obligatoria o de cualquier otro obstaculo al cumplimiento de este deseo, distinto es la
decision de aquellos que estando en prisién, pongan en peligro sus vidas con el fin de
obstaculizar la administracion o el ejercicio de los poderes conferidos por el sistema

legal .

En un juicio posterior y aclarando la aplicacion de este criterio sobre la base de la objecién de

conciencia a los tratamientos médicos por razones religiosas, el Tribunal Constitucional encontré:

La libertad religiosa, docta como un derecho subjetivo de caracter fundamental, se
especifica en el reconocimiento de un espacio de libertad y de una esfera de agere
licere del individuo, es decir, reconociendo el derecho de los ciudadanos a actuar en

esta drea con total inmunidad de coaccion del estado o de la sociedad (...) una
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atencion médica obligatoria constituiria una violacion del derecho fundamental, a

menos que tenga una justificacion constitucional.

La Corte Superior de Justicia de Madrid, en su auto del 23 de diciembre de 1992, parece agregar
la doctrina del tribunal Constitucional que se encuentra en las sentencias del caso GRAPO.
También esté presente la idea de la intencion suicida en el adulto objetor. El auto que resuelve una
apelacion contra una orden judicial que autoriza la administracion de hemoterapia a un paciente

con cancer incurable que pertenece a los testigos de Jehova, con el siguiente argumento:

La sala tampoco comparte la tesis, rechazada por el ministerio fiscal, segun el cual el
juez necesariamente debe autorizar la transfusion para evitar el delito de omision del
deber de socorro, penada y prevista en virtud del articulo 489 del Codigo penal. Si el
paciente es mayor de edad y decide libremente, si no se trata de un menor ni un
discapacitado, el juez no tiene obligacion inevitable de otorgar permiso para realizar
transfusiones, lo que implica un riesgo claro y reconoce métodos y procedimientos
alternativos. Desde luego no concurre en un estado de necesidad, ni se trata ni ayuda
al suicidio, porque los testigos de Jehova no quieren la muerte, sino que vivir, aunque
no a toda costa y a cualquier precio, ni la transgresion de sus creencias. Por lo que
su actitud no pueda describirse como suicida, ni desde un punto psicolégico ni desde

un punto legal.

Pero estas consideraciones solo se usaron como un instrumento puramente discursivo, ya que es

util para prevenir o condenar la transfusion de sangre a un objetor de conciencia.

El criterio para respetar la decision del testigo de Jehova objetor de la transfusion de sangre aln
no se ha impuesto en Espafia. Lo méas probable ante estas situaciones de peligro vital originado por
la negativa a la transfusién de sangre, ya que aparentemente no se permite alternativas terapéuticas
efectivas, los médicos acuden al juez para indicar su comportamiento de acuerdo con la ley. Y que
aquel ordene las transfusiones necesarias desde el punto de vista médico, incluso con el apoyo de
la fuerza publica, si fuera preciso. En algunos casos (probablemente mucho menos que aquellos
que han dado lugar una transfusion vital coercitiva), el paciente o sus familiares presentaron una
queja contra el juez que autorizd u ordeno la transfusion, un tratamiento que fue rechazado

constantemente por el tribunal” (Romero, p. 351).
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1.3.6.1. El Rechazo al Tratamiento Médico en Personas Adultas.

Para que las personas adultas capaces puedan rechazar un tratamiento médico, se tiene que partir
de la regla general del consentimiento informado, ya que el paciente ha de consentir de manera
libre y voluntaria, cualquier intervencion médica que se quiera llevar a cabo con su cuerpo, asi lo
estipula el art. 15.4 de la Ley 29414 “Ley que establece los derechos de las personas usuarias de
los servicios de salud”. Asi el médico que ha cumplido con su obligacion de informar las
consecuencias de las alternativas existentes del tratamiento médico a su paciente, debe de respetar

la voluntad de este de no querer someterse al tratamiento.

No obstante que, en algunas situaciones, el paciente puede rechazar el tratamiento que ofrece el
médico, al igual que sus alternativas, pero a cambio este ofrece su propia alternativa que estime
apropiado y beneficioso para él, en este caso el médico debe estimar la solicitud, y lo podra aceptar
siempre y cuando no sea contradictorio a la Lex Artis, en cuyo caso el médico no tendrd la voluntad

de aceptarlo (Larios Risco, P.224).

En este punto, en el &ambito que ha existido mas rechazo son a las transfusiones de sangre, por
parte de los testigos de Jehova. Ya que este grupo religioso rechaza este tratamiento, basandose en
sus creencias religiosas, creando asi conflictos en las intervenciones quirurgicas en las que son
necesarias dicho procedimiento, para que la vida del paciente no esté en riesgo, y aun a pesar de

ser informados que no existe otra alternativa a la transfusion y el riesgo que corren.

Por lo que el problema se encuentra en establecer que se debe de hacer, si respetar la voluntad del
paciente adulto capaz o proteger la vida y salud del paciente, conflicto de no facil solucion, de
modo que también no se debe olvidar que esta en riesgo el derecho fundamental a la libertad de
religion, en la cual el tribunal constitucional ha estipulado que el ciudadano no solo puede formar
creencias propias, si no también tiene la facultad de manifestarlas, actuando de acuerdo a las
mismas, pero con un limite de que estas deben mantenerse de acuerdo al orden publico protegido

por ley.

Para la jurisprudencia es importante que se respete la decision del paciente de no someterse a un
tratamiento médico, siempre y cuando sea de manera libre y voluntaria, ejerciendo asi su derecho
a la libertad religiosa y su derecho a la autonomia de la voluntad. En caso que se llegara a imponer
un tratamiento médico en contra de la voluntad exteriorizada del paciente, serd considerado un
atentado contra su derecho de libertad religiosa e ideologica, lo que conllevaria a una

responsabilidad penal médica.
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En todos los supuestos anteriores se llega a la conclusion, que es el paciente quien decide sobre su
cuerpo amparandose en su ideologia, por lo que nos encontramos ante la manifestacion de la
libertad de todo paciente de someterse 0 no a un tratamiento ya sea por motivo religioso o no
(Valiente Lanuza, p. 346- 350). En la sentencia del 27 de julio del afio 1997, el tribunal supremo,
manifiesta una serie de limites para el rechazo a tratamientos médicos, partiendo de la base de que
el adulto capaz tiene el derecho a rechazar el tratamiento médico por su ideologia religiosa, por
ser este un derecho tnico, por lo que sefiala que “La libertad de conciencia y de Religion, no se
garantiza de manera absoluta e incondicionada y, en caso de conflicto, esta puede estar limitadas
por otros derechos fundamentales que estan protegidos constitucionalmente, en especial cuando
estos derechos afectados sean terceros. El adulto capaz, puede manifestar su objecion a un
tratamiento médico y de debe de respetar su decision, salvo que esta decisién ponga en peligro
derechos o intereses ajenos, lesione la salud publica o bienes que exijan proteccion especial por
parte del estado”, por lo que el derecho actuara salvaguardando los intereses afectados de los

terceros, por ejemplo, los interese de los hijos del paciente objetor. (Barrero. 2005, p. 221- 222).

a. supuestos para rechazar tratamientos médicos en personas adultas:

- El primero se da cuando un adulto maduro informado, tiene las facultades para decidir
sobre su propio cuerpo y por ende su salud, el medico tiene que actuar de acuerdo a su
limitacion, suministrando medicamentos previamente recomendados y aceptados por sus

pacientes, considerando que los pacientes adultos notificados han tomado las acciones

- En el segundo caso cuando el adulto pierde el conocimiento, se configuran por un estado
de emergencia, en este estado, el medico no necesitaba obtener el consentimiento
informado. Por lo mismo, en este caso, es comun salvarle la vida, salvo que el paciente
consiente expresamente, el medico debe de obedecer la negativa seguin sus creencias mas
profundas de su paciente, es decir el rechazo a cualquier intervencion médica, pues ese
testimonio tendria rasgo de testamento vital. Y de la misma manera esta negativa examine
de toda responsabilidad al médico y al centro de salud si eso da lugar a la muerte del

paciente.

- El tercero se presenta cuando un enfermo tiene carga familiar. En este caso, hay dos
opciones: o0 acepta el tratamiento o se le puede aliviar en contra de su voluntad, por su

accion de garante de una comunidad familiar de la cual él es miembro responsable y si la
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cual sus familiares se veran gravemente afectados e imposibilitados en el desarrollo
familiar. En ese sentido también se debe tener en cuenta el interés superior del nifio y el
juez debe de recovar la negativa a los tratamientos médicos debido a su responsabilidad de
salvaguardar su sociedad familiar, y con ellos y garantice el desarrollo de sus hijos y su

familia porque todos dependen de padre objetor.

- Cuarto si nos basaramos en teorias conflictivas no tendriamos que clasificar y / o ponderar
en caso de que encontremos el derecho con la jerarquia mas alta en todos los casos, seria
el derecho a la vida. Aunque la ley argentina estipula que el mas alto jerarquia es el derecho
aladignidad (RIVERA, p. 284-285), creemos que el fundamento de los derechos humanos
es la persona mientras exista y la dignidad se basa completamente en los seres humanos.
Seres humanos que tienen vida, por tanto, para quienes profesan otras religiones no hay

vida digna como piensan si no hay muerte como tal.

1.3.6.2. Negativas de Tratamientos Médicos por parte de menores

En el caso de los menores, esto no puede constituir en si mismo una limitacién de derechos. El
nifio tiene derechos que no deben ser vulnerados por la mera circunstancia de su minoria de edad
y este es un problema que el médico y demas profesionales de la salud deben tener en cuenta. Asi,
desde un punto de vista practico, hay dos problemas principales que pueden surgir en este
conflicto, el primero que tenemos, la capacidad del menor y el segundo la responsabilidad parental

que nos obliga a tomar en cuenta la decision u opinién del padres o tutores.

En la Constitucion Espafiola de 1978, Capitulo I11, Titulo I, el articulo 39 establece "EIl deber de
los poderes publicos de garantizar la proteccion social, econémica y juridica de la familia y los
menores"”. Asi como en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los derechos
humanos y la dignidad humana en lo que respecta a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina,
como la Ley Organica 1/1996 para la proteccidon legal de menores, agregar nuevas directrices, para
dar un nuevo estatus legal y social para el menor, asi como reconocer la titularidad de los derechos,

brindandole la oportunidad de hacerlos efectivos.

Por otra parte, en los articulos 154 y 162 del cddigo civil espafiol seiala que “los hijos que no estan
emancipados se encuentran ain bajo la potestad de sus padres o tutores, y que estos ejerceran la

patria potestad siempre en beneficio de sus menores hijos no emancipados”
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La Ley 41/2002 “Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica” En sus los articulos 5.2 y 9.3, se reconoce
claramente la autonomia de los menores, a partir de los 12 afios, el representante del menor daré
el consentimiento después de escuchar su opinion de este. Pero tal capacidad de representacion
queda subordinado a las decisiones que se consideran en interés para el menor, ademas, se
establece una nueva mayoria edad sanitaria, para recibir informacién y, en consecuencia, dar
consentimiento, a los 16 afios, para que a partir de esta edad los padres no puedan tomar decisiones
sobre la salud de sus hijos salvo que sean menores con discapacidad o personas con discapacidad,

en cuyo caso debe intervenir la autoridad judicial.

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, es
considerada el primer instrumento internacional para el reconocimiento de los derechos del nifio;

los nifios como agentes sociales y titulares activos de sus derechos. Asi queda establecido:

» articulo 12. 1. “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”.

» articulol2.2. “Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

En referencia a los aspectos éticos y deontoldgicos, en el Codigo de Deontologia podemos leer en
el articulo 14 que:

- Art. 14.1 “El mayor de 16 arios se considera capacitado para tomar decisiones sobre
actuaciones asistenciales ordinarias”

- Art. 14.2 “La opinion del menor de 16 aiios serd mds o menos determinante segin su edad
v grado de madurez, esta valoracion supone para el médico una responsabilidad ética”.

- Art. 14.3 “En los casos de actuaciones con grave riesgo para la salud del menor de 16
afnos, el médico tiene obligacion de informar siempre a los padres y obtener su
consentimiento. Entre 16 y 18 afios los padres seran informados y su opinion sera tenida

en cuenta; cuando los representantes legales tomen una decision que, a criterio del
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médico, sea contraria a los intereses del representado, el médico solicitara la intervencion
judicial”
Como se puede apreciar en todas las referencias antes mencionadas, el consentimiento se considera
una cuestion fundamental en la relacion médico-paciente. Hemos visto varias veces que, en el
mundo del derecho, el consentimiento debe definirse como "un acuerdo de dos 0 mas voluntades
sobre el mismo objeto legal” y, por lo tanto, requiere dos fases, por un lado, el enfoque del médico
con respeto a un caso particular actuar y luego la aceptacion de este planteamiento por parte

paciente.

En el “Convenio de Oviedo”, en su articulo 6 sobre “Proteccion de las personas que no tengan
capacidad para expresar su consentimiento” en su punto 2 establece que “cuando, segun la ley, un
menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta sélo podra
efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o institucion
designada por la ley. La opinion del menor serd tomada en consideracion como un factor que sera

tanto mas determinante en funcion de su edad y su grado de madurez”.

Una vez revisadas las normas legales y éticas sobre la capacidad y el consentimiento de los
menores, se establece que el derecho a rechazar el tratamiento a los menores esta ampliamente
justificado, todo ello en base a lo que podriamos llamar autonomia progresiva. Las teorias
evolutivas de Piaget y Kohlberg creen que la madurez y la conciencia moral se adquieren durante
el proceso de maduracion y no aparecen en un momento especifico determinado por la ley. Esto
dio lugar a la teoria del "menor maduro”. Que reconoce la existencia de ciertos derechos de la
nifiez y la posibilidad de que los menores de edad puedan tomar decisiones y evaluar las
consecuencias, y tomar decisiones sobre salud, directamente relacionadas con el nivel de madurez

observado.

Al igual que se exteriorizo en los “adultos-mayores” los criterios de madurez de los menores deben

estar en relacion con la capacidad para:

- comprender adecuadamente (es decir que entienda la informacién dada o la situacion en
gue se encuentra). Ya que antes de los 12 afios el nifio pequefio no capta la ni entiende la
gravedad de su enfermedad.

- Dar juicios razonables para respaldar su decision de rechazar el tratamiento. Es a partir de
los 12 afios que se desarrolla el pensamiento abstracto, la posibilidad de hacer hipotesis,

prever consecuencias futuras.
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En casos en que los médicos determinen la falta de madurez y, por lo tanto, la incapacidad para
disponer de la aprobacion de un rechazo a un tratamiento médico, se utilizaran las denominadas

“decisiones de reemplazo, representacion o sustitucion".

De esa manera se designa a la persona que sera la encargada de tomar la decision y la que debe de
autorizar la intervencién médica (aceptacion o rechazo del tratamiento) del menor, y apoyando su
decision en lo que considere es lo mejor para su representado. En este caso se considera que los
mas idoneas para la representacion son los padres o los tutores legales que ejercen la patria

potestad.

Se pueden establecer las siguientes excepciones a lo anterior:
a. estos no son competentes,
b. Hay diferencias irreconciliables entre ellos,

c. han renunciado a esta responsabilidad y hay otro tutor.

En cuanto a la decision del menor maduro, segun a lo sefialado en los informes legales y éticos, y
posteriormente de que el médico oiga su opinion, este debera informar a sus representantes legales

de la actitud del nifio (favorable o contrario a la decision médica).

Usualmente, es aceptado tanto en &mbitos sanitarios como ambitos judiciales que el medico sea el
que debe de aceptar la decisién dada por el menor maduro, siempre y cuando la aceptacion y el
rechazo sean favorables a este, aunque desde el punto ético seria bueno implicar a los padres en la

toma de la decision.

En el caso de discrepancias entre los padres y menor maduro, el médico debe tener en cuenta dos
cuestiones la primera es asegurarse de la capacidad valida del menor, después debe buscar la causa
que genera el conflicto para ver si se puede solucionar, y de esta manera llegar a un acuerdo

aceptable entre ambas partes.

De manera resumida y en referencia al tema en cuestion, la legislacion indica que, los menores de
edad su consentimiento lo otorgard de manera escrita mediante su representante legal (padres o
tutores) tras haber recibido y comprendido la informacién médica. En el caso que el menor tenga
de doce afios a mas y las condiciones de este lo permitan, el menor debera prestar su
consentimiento después que se le haya informado de acuerdo a su entendimiento. Y para finalizar

el consentimiento tanto del representante legal y del menor, sera puesto en conocimiento al
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ministerio fiscal, y previamente a la realizacion del tratamiento médico.

Como podemos darse cuenta, los padres o tutores son los que autorizan el consentimiento en la
participacion de tratamientos médicos, en el caso de tratarse de un menor de edad maduro, también
se requiere su consentimiento. Si el menor de edad rechaza el tratamiento médico, no serd valido
el asentimiento de los padres, més un si esta en contra del interés del menor. En el caso del

tratamiento médico la clinica debera informar de manera comprensible, detallada y completa.

Con relacion a lo anterior, el Codigo de Etica también esclarece todo lo referente a la proteccion

de los derechos del nifio, indicando que:

» Art. 59.2 “el médico investigador debe adoptar todas las precauciones posibles para
preservar la integridad fisica y psiquica de los sujetos de investigacion”.

» Art. 59.3 “se deberd obtener siempre su consentimiento explicito. La informacion debera
contener, al menos: la naturaleza y finalidad de la investigacién, los objetivos, los
métodos, los beneficios previstos, asi como los potenciales riesgos e incomodidades que le
puede ocasionar su participacion. También debe ser informado de su derecho a no
participar o a retirarse libremente en cualquier momento de la investigacion, sin resultar

perjudicado por ello™.

Como se puede apreciar en todas las referencias antes mencionadas, el consentimiento se considera
una cuestion fundamental en la relacion médico-paciente. Hemos visto varias veces que, en el
mundo del derecho, el consentimiento debe definirse como "un acuerdo de dos 0 méas voluntades
sobre el mismo objeto legal" y, por lo tanto, requiere dos fases, por un lado, el enfoque del médico
con respeto a un caso particular actuar y luego la aceptacion de este planteamiento por parte

paciente.

En el "Convenio de Oviedo", en su articulo 6 sobre "Proteccion de las personas que no tengan
capacidad para expresar su consentimiento”, en el punto 2, se establece que "cuando, por ley, un
menor no pueda manifestar su consentimiento La intervencion sélo podra realizarse con la
autorizacion de su representante, autoridad o persona o institucion que designe la Ley. Se tomara
en consideracién la opinién del menor como factor mas determinante en funcién de su edad y

grado de madurez "'
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1.3.6.3.  Jurisprudencia

En la sentencia N° 1431, Exp. 07-1121(2008), de la sala Constitucional del tribunal supremo de

justicia del area Metropolitana de Caracas.

esta sentencia, se extrae la peticion de la recurrente el Recurso de Revision de alegado por su
representante, una adolescente de 12 (doce) afios, el cual constituye la violacion del derecho a
opinar previsto en los articulos 80, 85 y 86 de la Ley de proteccion de nifios y adolescentes, cuando
el Consejo de proteccién ordeno que los hemoderivados fueran transfundidos independientemente

de la religion que ambas profesen.

Los hechos que la demandante considera lesivos a sus derechos han sido impugnados mediante
amparo constitucional ante el Juzgado N°. 15 del Circuito Judicial de Proteccion a la Nifiez y
Adolescencia del Distrito Area Metropolitana de Caracas, y posteriormente se impugnd la Sala de
Apelaciones. N°. 1 del Tribunal Superior del Circuito Judicial para la Proteccion de la Nifiez y la
Adolescencia del mismo Distrito. En ninguno de los dos casos la peticion de la recurrente fue

declarada irrelevante por los tribunales mencionados.

El caso es que la adolescente padece leucemia linfoblastica aguda; y normalmente fue tratada sin
el uso de hemoderivados hasta que, a raiz de su enfermedad, tuvo una recaida que ameritd su
ingreso en una clinica donde el médico tratante, dadas las delicadas condiciones clinicas y la
negativa del representante. y del paciente para transfusion de hemoderivados, solicit6 autorizacion
al Consejo de Proteccion del Municipio del Libertador para proceder a la transfusion, autorizacién

que le fue otorgada.

Como consta en el acta, el Consejo de Proteccion del Municipio Libertador acudié a la Clinica
donde el paciente para escuchar la opinién de la adolescente, antes de autorizar la transfusion; Sin
embargo, y esto esgrimido por la sentencia solicitada cuya revision solicita que la opinién del

adolescente no tiene efecto vinculante.

En cuanto haciendo una alusion al derecho comparado argentino, cabe sefialar que fue sefialado
por la Sala Il de la Sala de Apelaciones Civiles y Comerciales de San Martin en sentencia de 11

de noviembre de 1985, en la que manifesto que:

"La libre profesion de culto y el posterior ejercicio, garantizada por el art. 14 de la

Constitucion Nacional, tiene como obstaculo el no poner en riesgo la vida o la salud de
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los demas, aunque sean los mismos menores de edad. Ese arte. 19 del citado 6rgano
juridico es clara y concreta al respecto, limitando la libertad a la accién privada de los
hombres, que no cause perjuicio a terceros. Esto incluye no solo las actitudes derivadas
de las mismas convicciones morales o ideoldgicas, sino también aquellas que son
consecuencia de la creencia religiosa profesada. Es que la obligacion de no causar dafio
-que es un derecho natural- se coloca en la cima de nuestro ordenamiento juridico e

implica la obligacion de no exponer a otra persona a un dafio real”.

Este mismo criterio es asumido por la conocida jurisprudencia extranjera del foro venezolano, en
particular, por la sentencia N° 154/2002 del Tribunal Constitucional espafiol, en la que se sefial6

lo siguiente:

Es cierto que el ordenamiento juridico atribuye relevancia a determinados actos o
situaciones juridicas del nifio. En particular, teniendo en cuenta las normas que puedan
regular las relaciones entre los interesados en la materia de que nos ocupa, tanto en la
Recopilacion de Derecho Civil de Aragon (aplicable siempre que tengan un distrito civil
en ese territorio provincial) y, en su caso, en el codigo civil. Asi, los actos relacionados
con los derechos de la personalidad (incluido el de la integridad fisica), que excluyen la
facultad de representacion legal que tienen los padres como titulares de la patria potestad,
como se proclama expresamente en el art. 162.1 del Cadigo Civil (precepto sin correlacion
expresado en la Recopilacion); Esta exclusion, en cambio, se queda corta con el deber de
cuidar y velar al menor y sus intereses. También existen diversos actos que conducen a la
creacion de efectos juridicos o la formalizacidén de determinados actos juridicos, como,
entre otros, los relativos a la capacidad para contraer matrimonio, testificar, testar, ser
oido para otorgar la custodia o la custodia de un progenitor. Y, de la misma forma, en el
ambito penal, para la calificacion de algunos delitos.

Sin embargo, el reconocimiento excepcional de la capacidad del nifio en relacion con
determinados actos juridicos, como los que se acaban de mencionar, no basta por si mismo
para reconocer, a modo de equiparacion, la eficacia juridica de un acto -como aqui se
contempla- que, al ser afecta negativamente la vida, tiene como notas esenciales la de ser

definitiva y, en consecuencia, irreparable.

De las consideraciones anteriores se desprende que, para el andlisis del presente caso,

deben tenerse en cuenta varios puntos. En primer lugar, el hecho de que el menor haya
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ejercido algunos derechos fundamentales que tenia: el derecho a la libertad religiosa y el
derecho a la integridad fisica. En segundo lugar, la consideracion de que, en todo caso,
prevalecen los intereses del nifio, protegido por los padres y, en su caso, por los 6rganos
judiciales. En tercer lugar, el valor de la vida, influido asi por la decision del nifio: como
ya dijimos, la vida, "en su dimension objetiva, es" un valor superior del orden juridico
constitucional y del supuesto ontoldgico sin el cual los derechos del otro. no tendria.
posible existencia (STC 53/1985) (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8). En cuarto lugar,
los efectos predecibles de la decision del nifio: tal decision es definitiva e irreparable, ya

gue muy probablemente conduce a la muerte.

En cualquier caso, y también en base a las consideraciones anteriores, no existen datos
suficientes para concluir con certeza y es asi como las sentencias impugnadas significan
que el menor fallecido, hijo de los demandantes bajo tutela, tiene trece afios, tenia la
madurez de juicio necesaria para tomar una decision vital, como la que nos ocupa. Por
tanto, la decision del nifio no vinculaba a los padres en cuanto a la decisidon que debian

adoptar, para los fines ahora considerados.

En igual sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana en fallo distinguido con el

alfanumérico T-474/96 en el que indicd, lo siguiente:

Con base en lo anterior en cuanto a la capacidad relativa con la que el Estado reconoce
paulatinamente al menor, se puede concluir que, en el caso especifico de la Sala, al menor
maduro para el que se solicita proteccion, sélo faltan seis meses para alcanza la mayoria
de edad, tiene aptitudes suficientes, para eso bastan el juicio y el discernimiento, y eso es
lo que establece la ley en el articulo 14 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada con la Ley 12 de 1991, para decidir como hecho, religion aceptada o no
determinada y sus preceptos; Sin embargo, si en cumplimiento de estos preceptos se
propone adoptar decisiones que pongan en peligro su vida, como la denegacion del
tratamiento médico, que, a juicio de los especialistas, es fundamental dada la gravedad de
su estado, el Estado tiene el deber de proteger. este derecho. fundamental para la vida sin
el cual no seria posible realizar los demas derechos consagrados en la Carta Politica,
sobre todo si tenemos en cuenta que es un adolescente en proceso de formacion, sujeto a
las presiones naturales provocadas por la proxima posibilidad de muerte, agobiado por
la incertidumbre y ansioso por encontrar respuestas y alternativas que al menos alivien la

angustia espiritual que probablemente lo abrume.
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La situacion en la que el nifio cuya proteccion se busca no nos permite concluir que sea capaz de
asumir objetivamente su enfermedad, mucho menos que tenga la capacidad y disposicién para
tomar decisiones a partir de un ejercicio de reflexion libre y autbnoma impulsado por su propio
entendimiento; Su condicién lo hace endeble, tanto que méas que nunca necesita la orientacion de
sus padres y su participacion en las decisiones que comprometen el mas fundamental de sus

derechos: el derecho a la vida.

Esto se incluyo en el articulo 5 (5) de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, emitida por la Asamblea

General de las Naciones Unidas (Resolucién 36/55), segun la cual:

La practica de la religion o las creencias en las que crecid el nifio no debe dafiar su salud;
y el articulo 42 de la Ley Organica de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, que
establece que los padres deben cumplir con las instrucciones y examenes médicos

prescritos para asegurar la salud de los nifios. nifias y adolescentes.

1.3.6.4. Determinacion de la Madures del Menor y su objecién de conciencia.

La ley comenz6 a reconocer la madurez del menor incluso antes de alcanzar la mayoria de edad
legalmente reconocida, por lo que es posible reconocer la posibilidad de que un menor maduro
pueda ejercer sus derechos de manera mas plena, pero no absoluta, ya que existe un criterio
limitante a la paternidad. autoridad de los padres. Pero, ¢cémo establecemos que estamos tratando

con un menor maduro?

Para determinar la madurez del nifio, utilizaremos brevemente el Codigo Civil peruano, el Art. 173
del Codigo Penal y el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia para establecer la edad en la que estamos
en la edad "legal" antes de que un menor sea calificado como adulto, especialmente ejercera su
derecho a la libertad religiosa y todos sus derechos generales, poseyendo estos derechos mas

plenamente

Sin embargo, comprension de la madures requiere de la verificacion judicial en determinadas
circunstancias , especialmente cuando la decision del nifio no le permite desarrollarse plenamente;
si el ejercicio de la patria potestad no es el medio ideal par asegurar el pleno desarrollo del nifio,
el progenitor esta obligado a ejercer intervencion por potestad o poder judicial, por tanto, la

decision que se debe asegurar logrando el proceso de maduracion necesario para su pleno
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desarrollo, y en este sentido, puede determinar como ejercer sus derechos para asegurar su
progreso real, es decir, aquellos que puedan en el derecho estar satisfechos. Sus intereses y
necesidades. En otras palabras, debe ser una decision que respete el interés superior del nifio.

Las reglas de la nifiez y la adolescencia; opinan que hay una clara diferencia entre los nifios
mayores de 12 afios, y los nifios menores de 12 afos; y enfatizan que, en caso de delito, los menores
estaran protegidos con las medidas de proteccion; y la del adolescente a medidas socioeducativas;
y que, tanto para la ejecucion de actos civiles como en el sistema de seguridad social, debe ser
brindada principalmente por los padres. Asimismo, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece
que los menores pueden trabajar a partir de los catorce (14) afios y, excepcionalmente, se puede
otorgar a los menores de doce (12) afios, considerandose mayores para algunas actividades por el
riesgo que estas implican en su ejecucion. En cuanto al matrimonio de menores, el articulo 113 del
cddigo de la nifiez y la adolescencia se refiere a lo dispuesto en el codigo civil, que establece que
el menor puede contraer matrimonio con la autorizacion de los padres que ejercen la patria
potestad, o en caso de la denegacion, cuando el menor sea mayor de dieciséis (16) afios, podra

requerirse autorizacion judicial.

Por tanto, es compresible que los padres puedan permitir que los hijos menores de dieciséis (16)
afios se casen, sin embargo, no pueden autorizar a los menores de catorce (14) a casarse bajo
ninguna circunstancia, ya que esto seria parte del delito previsto en 173 cddigo penal, que fue
modificado por el articulo 1 de la ley nim. 28704, publicado el 5 de abril de 2006; Sin embargo,
la Corte declaro inconstitucional esta ley mediante Exp. N° 00008-2012-P1 / TC (2012). Por lo
tanto, de acuerdo a lo establecido en este articulo, solo pueden dar su consentimiento los mayores
de catorce afios, y en este sentido nadie menor de catorce (14) afios puede contraer matrimonio, ya
que el matrimonio trae consigo la capacidad humana de donar en su forma total al otro, no solo
espiritualmente, sino también fisicamente, es decir, quienes se casan deben poder dar su
consentimiento sexual. Ademas, el codigo civil sostiene que los menores son incapaces. A menos

que la ley disponga lo contrario, los menores de dieciséis (16) afios son relativamente invalidos.

El mismo cddigo incluye situaciones en los que el menor puede ver que la discapacidad indicada
es cesada. Por lo tanto, los menores emancipados del matrimonio nunca perderan sus capacidades
adquiridas, pero los emancipados por profesion pueden perderla por circunstancias especiales, ya
que el hijo emancipado puede, en determinadas circunstancias, volver al dominio de la patria
potestad, o el padre o la madre puede reactivar la proteccion del nifio emancipado del ejercicio de

la patria potestad, por ello el nifio habria tenido que tomar decisiones que hubieran comprometido
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su desarrollo.

Sin embargo, si las dos partes no estan de acuerdo, esta situacion puede ser sometida a los
tribunales, y el juez decide si el nifio vuelve a estar bajo la patria potestad o no, porque se debe
respetar el principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente; Si bien el menor esta
emancipado, aun no ha alcanzado la edad adulta, lo que significa que debe seguir protegido porque
aun no ha completado su desarrollo, formacion y madurez de su personalidad. Por lo tanto, el
menor si se emancipa por el matrimonio, aunque lo haga por motivos econémicos puede tener
derecho a la plena libertad religiosa, pero en este ultimo caso, si la vida del menor emancipado
esta en riesgo, por discapacidad o por motivos econémicos. repentinamente. Se puede restablecer
el ejercicio de la patria potestad respetando el interés superior del nifio o la decision judicial que

garantice este principio para el pleno desarrollo del nifio.

En el caso de menores no emancipados, deben ejercer de su libertad religiosa, bajo la guia de sus
padres respetando siempre el interés superior del menor; Y, en el caso de los menores considerados
maduros, obtienen ejercer plenamente su derecho a la libertad religiosa a partir de los 16 afios, en
los que pueden establecerse metas permanentes en la vida, siempre que firmen actos muy
personales. y tan importante en una asociacién como el matrimonio. Los adolescentes de 14 afios
pueden dar su aprobacion sexual y contraer matrimonio con el permiso de los padres y, a través

del matrimonio, adquirir la plena capacidad de ejercer la libertad religiosa.

Sin autorizacién de los padres no pueden casarse y solo los mayores catorce dejan de ser incapaces
y los menores de dieciséis si han concebido un hijo a partir de una unién sexual, pero las
capacidades que han adquirido solo se relacionan con cuestiones relativas al ser que nacié, mas no
es una plena capacidad. EI matrimonio sin permision parental, solo es posible mediante un recurso
judicial a partir de los 16 afios, se puede alcanzar la plena capacidad legal en caso de emancipacion
de la patria potestad, por lo que es ineludible instaurar con presumption iuris tantum que la edad
en la que el menor puede considerarse maduro es en los 16 afios, fecha en la que puede contraer
matrimonio y, por tanto, gozar de plena libertad religiosa. Teniendo en cuenta que, a esta edad, el

consentimiento sexual temporal no se da en el matrimonio.

1.3.6.5. la Patria Potestad y a la Objecion de Conciencia a los Tratamientos Medicos.

Varsi (2011) en su libro sefiala que “La patria potestad es un tipico derecho subjetivo familiar, por

el cual la ley reconoce a los padres una serie de derechos y deberes para la defensa y proteccion
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de a sus hijos y su patrimonio de los mismos; esto solo es hasta que el menor adquiera su
capacidad” (p. 294).

Para Aguilar (2013) senala “la patria potestad es una institucion de derecho de familia, un cumulo
de derechos y obligaciones reciprocas entre padres e hijos, planteadas para alcanzar los objetivos
desarrollo integral y la realizacion de aquellos™ asimismo el autor aclara al decir: “este concepto
no quiere abarcar solo los derechos y deberes de padres e hijos, sino igualmente el fin perseguido
por la institucion, el mismo que debe verse en sus dos dimensiones, la de encontrar satisfaccion a
través de la desarrollo de sus nifios, y también de sus hijos para recibir apoyo, alimentacion,
educacién, un ejemplo de vida y su insercion en la sociedad en dptimas condiciones. (p 306).

Peralta (2008) la patria potestad “Es una institucion de derecho de familia que consiste en una serie
de derechos y deberes que corresponden a los padres para cuidar a sus hijos y los bienes de sus
hijos menores. En resumen, este instituto beneficia y cautela prioritariamente los derechos del
nifio, desde su concepcion, la nifiez y la adolescencia, guiados por el principio de nifios y
adolescentes, para que puedan desarrollarse adecuadamente a nivel personal, social, econémico y

cultural.”

1.3.6.6. Padres objetores de Conciencia.

Se ha visto que, en algunas situaciones, se puede respetar la voluntad de un adulto que se opone al
tratamiento médico aun corriendo riesgo su vida. Pero para la eleccion libre que perjudica su salud
obtenga proteccién legal, debe referirse a su propia salud y no a la de los demas. Esto significa que
la proteccion de la libertad religiosa no puede extenderse cuando el estado de salud comprometido
es el de una persona no apta o un nifio sujeto a la patria potestad (por ejemplo, el padre de testigo
de Jehova que no permite transfusion de sangre a su hijo). En tales casos, las autoridades publicas
reemplazan la autoridad parental en virtud del orden publico y el resguardo de los derechos de los
demas y toman las medidas necesarias para proteger la vida o la salud en peligro (R. Navarro-Valls
y J. Martinez-Torron P.129). Por lo tanto, en los Estados Unidos, en las decisiones de la Corte
Suprema referidas al tratamiento de menores contra la voluntad de sus padres, segin R. Palomino;
el argumento se repite unay otra vez, «los padres pueden ser libres de hacerse martires a si mismos.
Pero de esto no se sigue que sean libres, en idénticas circunstancias, para hacer martires a sus hijos
hasta que estos alcancen la edad de la discrecion, en la cual ellos pueden realizar esa eleccién por

si mismos» (p.311).
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Por lo tanto, como hemos visto, en una situacion urgente, se exonera el consentimiento informado
del paciente. En casos terminantes los médicos siempre tienen derecho a intervenir al menor a
pesar de la negativa del padre. En situaciones que no sean de emergencia, el consentimiento negado
por el padre objetor, serd dado por un juez, quien reemplazaran a la autoridad paternal para
proteger los intereses del nifio (su vida y salud) y tomaran las medidas necesarias. Proteger la vida
o la salud del nifio. El argumento es generalmente el mismo: la autoridad parental no es un poder

absoluto y debe ceder en caso de riesgo de derechos fundamentales, como la vida de las personas.

Por supuesto, la intervencion judicial debe considerarse como una solucion extrema que solo puede
usarse si no es posible llegar a un acuerdo entre el padre y el médico. En cualquier caso, las razones
por las cuales los padres se niegan aceptar un tratamiento médico a sus hijos, siempre deben ser
cuidadosamente exploradas por un médico o por un juez. Si la situacién se analiza

superficialmente, solo con el deseo de un "mal padre”, el destino del nifio puede volverse infeliz.

Para Alvarez (2000) opina que: cree que: inicialmente no es posible descartar a los pacientes cuyos
padres estan en contra de las transfusiones de sangre se beneficien de tratamientos y
procedimientos alternativos siempre que sean efectivos y que el paciente no esté seriamente
amenazado (p 618). Si esto no es posible y se acepta la negativa a tratar al menor por creencias
religiosas, constituird un ejercicio erréneo o arbitrario de la patria potestad y el médico debera
defender la vida de su paciente, interviniendo directamente si el paciente se encuentra en una
situacion de emergencia que pone en riesgo su vida, o puede acudir al juez si tiene tiempo
suficiente para solicitar el permiso. La autoridad judicial, como parte de su intervencion necesaria
para salvaguardar los intereses del menor, aprobaria (antes y después de la transfusion, si no se

permite) la intervencién del médico segun la ley (Armenteros, 1997, P.78)

Garcia (1989), en su libro “Fundamentos de bioética” describe dos casos: el testigo de Jehova
adulto que decide su vida y el padre de un hijo menor que decide su vida. Si no permitiéramos que
el adulto arriesgara su vida para defender sus creencias, no lo tratariamos como una persona y
pareceria que estamos violando el derecho de todo ser humano a la misma consideracion y respeto.
Para el nifio, lo contrario es lo que hariamos, en contra de todas las reglas y del derecho a la misma
consideracién y respeto si no lo protegiéramos de la intencidn de su padre de arriesgar la vida de

su hijo por sus creencias religiosas. (pag.584).

Lo anterior esta en relacidn con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la supresion de todas

las formas de fanatismo y discriminacion basadas en la religion o las creencias, 1981, donde se
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proclama el derecho de los padres a "organizarse adecuadamente dentro de la familia de acuerdo
con su religion o creencia y con la educacion moral en la que creen que el nifio debe ser criado”,
sin perjuicio de "no perjudicar su salud fisica 0 mental o su desarrollo integral (...)" (Articulo 5,
parrafos 1y 5) Aqui se tiene claramente en cuenta el limite de respeto a los derechos de los demas

en el ejercicio de la libertad religiosa.

El Tribunal Constitucional italiano ha encontrado este problema con respecto a la objecion de
conciencia de los padres a la vacunacion de sus hijos. Esta es la ley del 4 de febrero de 1966, N°
51, sobre la vacunacion obligatoria contra la poliomielitis para nifios menores de 1 afio, una vacuna
que, ademas, también condiciona el acceso del nifio a la escuela. Para el Tribunal, si los padres se
rehusan a aplicar las vacunas, existiendo de por medio la tutela de la salud del nifio y su derecho a
la educacion, el juez puede adoptar el procedimiento apropiado para someter al nifio a vacunacion,
de acuerdo con las reglas del codigo civil. (Articulos 333 y 336), que lo autoriza a tomar las
medidas necesarias ante cualquier comportamiento parental que perjudique al nifio. Segun el
Tribunal, la autoridad de los padres sobre el nifio esta reconocida en el articulo 30, parrafo 1y 2 de
la Constitucién italiana, no como una libertad personal sino como un deber que sirve al interés
superior del nifio. La Constitucion revirti6 la condicion de someter a los nifios al poder absoluto e
incontrolado, afirmando el derecho del nifio al pleno desarrollo de su personalidad y vinculando
funcionalmente a ese interés los deberes inherentes incluso antes de los derechos al ejercicio de la
patria potestad. Esta es precisamente la base constitucional de los articulos antes mencionados del
Caodigo Civil, que permiten al juez intervenir cuando los padres no respetan sus obligaciones,
violando asi los derechos fundamentales del nifio, como la salud (la vida) o la educacion.

Criterios similares son aplicados por el Tribunal Supremo espafiol en la sentencia del 26 de
septiembre de 1978. El caso surgia de la negativa de un matrimonio, los dos testigos de Jehova, a
recibir una transfusion de sangre para su hija menor, cuya vida peligraba si no se procedia a la
aplicacion urgente de un tratamiento. El juez solicitado por el personal médico ordend que la
transfusion se realizara contra la voluntad de los padres. Siendo asi que los padres iniciaron un
juicio contra este, pero la Corte Suprema retiro sus apelaciones penales contra el juez, diciendo

gue "los derechos de los padres no pueden extenderse al nifio amenazado de muerte™.

Cuando un padre no aprueba los procedimientos medicos necesarios para preservar la salud de los
menores, el juez puede suplir esta autorizacion, por lo que debe actuar en beneficio del menor,
aplicando 154.11 Articulo (cc) cuando sefiala que la patria potestad se ejercera siempre en beneficio

de los hijos, bien del Art. 158.3 (cc), autoriza dictar disposiciones gque se consideraron protectoras
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a fin de evitar peligros y dafios contra el menor. El defensor del pueblo también se ha pronunciado
al respecto, Sosteniendo que se debe de someter la inexistencia en el ordenamiento de derecho
alguno, que no permita que los padres se aprovechen de su patria potestad, para disponer de la vida
de su menor hijo. La funcion de los padres de algin modo permite llegar a este extremo y lo que
se requiere es que los padres se obliguen preservar la vida de sus hijos. cuando los padres, tutores,
padres o familiares se oponen al tratamiento médico no urgente de un menor, debe elevar el
conflicto al ministerio fiscal para que este solicite al juez que designe medidas ineludibles para la
proteccion el interés superior del nifio que inspira [...]Jal ordenamiento juridico interno del pais, asi

como los convenios sobre los acuerdos firmados por nuestro pais .

¢ Y si hubiera discrepancias entre los titulares de la patria potestad sobre la intervencion médica,
en el sentido de que uno es favorable y el otro la rechaza? Aqui también sera necesario distinguir

entre situaciones urgentes y no urgentes.

Como se viene diciendo, una situacion de emergencia le permite al médico intervenir directamente,
sin autorizacion de los padres o judicial. Del mismo modo, segin Herranz, el articulo 113 del
Codigo de Etica y deontologia Médica permite al médico tratar sin consentimiento en caso de
divergencia entre los padres, porque hubo un desacuerdo irreducible entre quienes deben decidir

que él seria imposible obtenga su consentimiento.

Fuera de los supuestos de urgencia, este problema debe resolverse de acuerdo con las normas de
la CE en caso de desacuerdo entre los padres. Segun el art. 156.11 del Codigo Civil, ambos padres
pueden acudir ante el juez quien después de escuchar a los padres y al nifio, si este tiene el juicio
suficiente, y en todo caso si este tiene mas de doce afios, tiene el poder de decidir el padre o la
madre, pero si los padres no concurren ante el juez, los médicos pueden solicitar la intervencién
del fiscal, quien puede pedirle al juez que tome las medidas necesarias para apartar al nifio del

peligro o evitarle dafios. (Articulo 158.3 CC)

1.3.6.7.  Jurisprudencia
Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002, de 18 de Julio - 2002.

Marcos un nifio de 13 afios de edad que sufrié una caida cuando se encontraba jugando con su
bicicleta, aparentemente fue una caida leve, pero con los dias la lesion fue agravando, por lo que
los padres lo llevaron al menor al centro médico. Pero este les aconsejo su traslado a otro hospital,

en el cual después de varios examenes clinicos se dio a conocer que el menor necesitaba una
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transfusion de sangre. Los padres al enterarse manifestaron que su religion no les permitia aceptar
dicho tratamiento debido que son testigos de Jehov4, y solicitaron un tratamiento alternativo. Pero
ante la imposibilidad de un tratamiento alternativo los padres solicitaron la alta voluntaria, a lo que

el hospital se nego.

El personal médico del hospital solicito una autorizacion judicial al juzgado de guardia para se les
permita aplicar la trasfusion de sangre y por ser un caso de urgencia el juzgado concedio dicha
peticion. Ante este mandato los padres cesaron de su oposicion, sin embargo, al momento de hacer
la transfusidn sanguinea el menor de manera repentina y violenta se opuso, el cual los llevo a los

médicos a desistir por considerar que esto le podria causar una hemorragia cerebral.

A los dias siguientes se intentd persuadir a Marcos para que desista de su oposicién, pero no hubo
éxito, ante esta situacion los médicos le concedieron la alta voluntaria para que sea trasladado a
otro hospital, pero teniendo conocimiento la inexistencia de alguin tratamiento alternativo. El
menor fue llevado a varios hospitales, pero ante la imposibilidad de otro tratamiento alternativo
regreso a su domicilio. Ya cuando el menor entro en un estado de coma fue trasladado a un hospital
en donde se procedi6 a realizar la trasfusion de sangre autorizado por el juez.

Finalmente, el menor fue trasladado a otro nosocomio en donde, el 15 de septiembre de 1999
fallecid, la fiscalia de Huesca considero que sus padres sean acusados de parricidio y falta de
asistencia. La Audiencia Provincial de Huesca, mediante sentencia de 20 de noviembre de 1996,
absolvié a los padres por considerar que no es necesario, tras llevar a su hijo al centro
correspondiente, renunciar a sus ideologias religiosas para poder proceder con la solicitud de
transfusion que era moralmente inapropiado para ellos, ni estan obligados a tratar de convencer a

su hijo para someterse a la transfusion.

La Audiencia Provincial de Huesca abordé el tema de la objecion de conciencia, argumentando
que los menores tienen derecho a la libertad religiosa, aungue sin resolver si pueden ser objetores
de conciencia al tratamiento médico. Este caso llegé al Tribunal Supremo, el cual condend,
mediante Sentencia 950/1997, de 27 de junio, a los padres del menor a 2 afios y 6 meses de prision
por el delito de homicidio, cometido por omision, en el entendido de que los padres Deben ser los
que velen y salvaguarden la salud del menor, puesto que son los titulares de la patria potestad.
Ademas, la Corte considera que los padres no pueden oponerse al tratamiento de sus hijos. Tenian
el deber legal y moral de hacer todo lo necesario para evitar cualquier situacion que pudiera poner

en riesgo la salud o la vida de Marcos, "teniendo la obligacion de brindar al nifio la asistencia
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médica que pudiera necesitar".

La Corte Suprema no plantea la cuestion de la posible madurez de un nifio de trece afios, ni el
supuesto de que sucederia si fuera la ley quien requiriera el consentimiento del nifio. Como es un
menor de edad, el Tribunal deja toda la responsabilidad a los padres. La sentencia del Tribunal
Supremo fue recurrida mediante recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional espafiol, que
fue resuelto en la sentencia 154/2002, de 18 de julio. El recurso se baso en la violacion de los
derechos fundamentales a la libertad religiosa y la integridad fisica y moral. protegido por los
articulos 16.1 y 15 de la Constitucion Esparfiola. La Corte Constitucional introduce 38 tratamientos
médicos para la discusion de la objecion de conciencia, si fue el menor, fue quien ejercié el derecho
a la autodeterminacion a través de un derecho fundamental a la integridad fisica, pero segun la

Corte no fue lo suficientemente maduro.

Finalmente, el Tribunal Constitucional llega a una conclusion similar a la de la Audiencia
Provincial de Huesca, segun la cual el Tribunal otorga la proteccién solicitada y reconoce la
violacion del derecho fundamental a la libertad religiosa de los padres, anulando asi la sentencia
del Tribunal Supremo. En esta decision, el Tribunal Constitucional parece negar al menor,
independientemente de su madurez, que tiene derecho a objetar de conciencia un tratamiento

médico vital.

1.3.7. Los Deberes y Derechos Médicos Frente a la Objecion de Conciencia.

1.3.7.1.  El Deber Deontolégico Medico

La obligacion del médico esta ligado al juramento hipocratico de quienes son capaces de ejercer
la medicina de forma totalmente licita. Para muchos es solo una ceremonia, no obstante, sus
fundamentos histdricos y éticos la convierten en el punto de partida para definir las funciones
médicas y, por tanto, definir la relacion galeano-paciente, eso es lo que el médico debe tener en
cuenta a la hora de atender al paciente, seres humanos que necesitan estar informados sobre su
enfermedad y los medios para curarla. Tradicionalmente, el Juramento Hipocrético es el juramento
que el nuevo médico se compromete a realizar para garantizar el mejor tratamiento posible a los
enfermos, teniendo en cuenta sus capacidades y guardando una reserva de lo que su funcién como
médico podria haber aprendido. Mantener el secreto profesional mientras no sea necesario
revelarlo. (Cérdova, 2016, p. 57)
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fue en la Convencion de Ginebra (1948), en donde se renovo el texto del juramento, dejando el
siguiente texto: "Estoy solemnemente comprometido a dedicar mi vida al servicio de la
humanidad. Mi arte con conciencia y dignidad. La salud y la vida del paciente sera la primera
preocupacion. Respetaré el secreto de aquellos que han confiado en mi. No permitiré ninguna
consideracién de religion, nacionalidad o raza entre mi deber y mi paciente. Tendré un respeto
absoluto por la vida humana. y no me permitiré usar mi conocimiento médico contra las leyes de
la humanidad ". (Cérdova, 2016, p.160)

En este sentido, el deber primordial de todo médico es mantener la vida y asegurar que la salud de
las personas se desarrolle con dignidad, esto también incluye respetar la dignidad de las personas,
su situacion actual, la gravedad de su enfermedad, los posibles medios de tratamiento o cuidados

paliativos disponibles en el centro médico.

Por tanto, se mantendra informado al paciente constantemente su estado de salud y sera consultado
para tomar las decisiones necesarias para resguardar su vida. EI médico siempre hara todo lo
posible para garantizar la vida de las personas, en ese momento, es su paciente y con quien tiene
que mantener a la confidencialidad que le obliga a guardar el secreto profesional. El personal
médico tiene la responsabilidad de nunca dejar que la vida humana esté en peligro, ni siquiera por
motivos religiosos u otros, una situacion delicada ante objeciones de conciencia al tratamiento
médico, en situaciones en las que la vida del paciente esta en peligro, sobre esta base, se puede
decir que la relacién médico-paciente ya no es asimétrica, sino simétrica; y permitir que el médico
solicite el seguro de la salud del paciente sin negar las condiciones personales, de modo que el
consentimiento informado de la persona que recibe el tratamiento médico se otorgue en el

momento de la solicitud de tratamiento. (Congreso de la Republica, 1997, p. 2)

1.3.7.2.  EIl Deber de Informar y el Consentimiento Informado.

En el trato médico y paciente se centra principalmente en la atencion brindada por los médicos. Es
una relacién sumamente compleja, concebida como una prestacion de servicio legal, en la que el
trabajador de salud atiende a quienes lo solicitan, directa o indirectamente, estipulando el contrato
de salud. Como cualquier contrato legal, se deben cumplir ciertos criterios para la validez del acto
legal; En cuanto a las partes del contrato sanitario, contamos con un profesional sanitario, por un
lado, y el paciente que acude al profesional sanitario y solicita sus servicios y quedarse a su cargo

es responsable, por otro lado. (Varsi, 2006, p. 149).
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En cuanto a la capacidad, el trabajador sanitario debe estar adecuadamente autorizado
(competencia profesional) y, en cuanto al caso del paciente, puede ser mayor de edad o menor de
18 afios, capaz o incapaz, con el consentimiento previo o el responsable en caso de que el paciente
no pueda manejarlo porque no esta ejerciendo plenamente sus capacidades, excepto en los casos
en que se requiere una intervencion de emergencia para preservar la vida del paciente. En cuanto
al contrato de asistencia médica directamente con el ser humano, aunque a primera vista parezca
ilegal, se debe tener en cuenta que este se justifica por las disposiciones constitucionales que
garantizan la proteccion de la persona, ya que el objeto es también el ser humano, que busca
restaurar la salud, garantizar la vida, a fin de garantizar su continuo camino de mejora, por el hecho
de que tiene un caréacter distintivo y digno que lo convierte en un fin y en ningdn caso un medio.
La finalidad de este contrato de salud viene determinada por algunas consideraciones, en términos
generales para el médico que paga sus honorarios y para que el paciente preste servicios de salud
para el cuidado y defensa de su salud. (Congreso de la Republica, 1997, p. 5).

En cuanto a la forma del contrato, es permitido indicar que no existe una forma establecida. El
contrato comienza, después de terminado el acuerdo verbal entre médico y paciente, sin perjuicio
de las particularidades de las formas que la ley pueda imponer en casos concretos, como por
ejemplo la donacion de 6rganos. Cabe agregar que casi siempre es un contrato informal, ejecutado
casi sin palabras, con sefias, es consensual, siempre que se perfeccione con el consentimiento de
las partes, es decir, muy personal (excepto en el caso de la seguridad social), seguro privado o de
emergencia). Entre los principales deberes que establece el médico para el paciente estan: el deber
de cuidar, el deber de lealtad y cortesia, el mantenimiento de la férmula doble médico-paciente, el
deber de abstenerse de garantizar el resultado, el deber de seguridad, los antecedentes deberes
generales (debida diligencia, competencia, cuidado continuo, emision de certificados) y obligacién

de informar.

Esta seccion trata sobre este Gltimo deber, el deber de informacién y la consecuente necesidad de
consentimiento informado para emplear los tratamientos necesarios para salvaguardar la salud. El
consentimiento informado es un derecho humano, por lo que el médico no puede someter a su
paciente a un riesgo indebido y debe solicitar el consentimiento por escrito para tratamientos
especiales, pruebas o intervenciones de riesgo que puedan afectarlo fisicamente. Como afirma
Fernandez (2011). “El consentimiento libre, voluntario y consciente que otorga un paciente, en
pleno uso de sus facultades, luego de haber recibido la informacion adecuada, para que pueda

realizar una acciéon médica en el tratamiento de su salud”. (p.48)

71



La finalidad del consentimiento informado reside en la basqueda personal de la perfeccion. Por
tanto, el médico debe respetar la libertad del paciente en el instante de la autodeterminacion de
obtener los beneficios legales de vida y salud, de manera que el paciente pueda decidir libremente
una vez informado de los cuidados que en su situacion personal necesita consultar a su médico, o
Si evaluando sus bines decidiste rechazar el tratamiento medico, porque en consecuencia esa
decision debe adaptarse a su salud y a su vida, y que el sujeto cuente con la capacidad absoluta
reconocida por la Civil. cddigo. En el caso de las personas con discapacidad, este derecho lo ejerce
su representante legal. Incluso en el caso de los menores de edad, se debe respetar lo dispuesto en
el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, actuando siempre de acuerdo con el principio del interés
superior del nifio. (Varsi, 2006, p. 152)

El consentimiento se otorga sobre tratamiento que fue informado con anticipacion sobre sus pros
y contras; se informo de manera oportuna. Como tal, debe estar escrito en el caso de intervenciones
quirdrgicas, en la mayoria de los casos también puede ser verbal, asi como consentimiento tacito,
consistente en actos o signos especiales. Este consentimiento es transitorio y revocable sin estar
sujeto a ninguna formalidad. El consentimiento informado por escrito debe contener la
determinacion del paciente y del informante. También debe contener los riesgos reales y
potenciales del tratamiento. Asimismo, el paciente debe registrar su edad, profesién u ocupacion,
sus creencias religiosas. Y que el malestar anterior o que pudiera resultar de la intervencion, la
existencia de otras alternativas y, finalmente, el acuerdo suscrito libre y voluntariamente por el
paciente para la aplicacion de este tratamiento, indicando que fue informado de manera oportuna
y completa. Sin embargo, a pesar de la vision contractual del consentimiento informado, debe
entenderse que éste es, ante todo, “una obligacion legal asumida por un médico cuya violacion, en

consecuencia, viola varios derechos humanos fundamentales.” (Cogido Civil, 2018).

Sanchez (2002). Establece que: la importancia del consentimiento informado es que tiene como
objetivo proteger un bien superior que viene a ser la persona; Al respetar y proteger la libertad en
la relacion médico-paciente, la vieja asimetria de esta relacion se deja de lado para convertirse en
una situacion de simetria en donde ambas partes buscan libremente preservar la salud del paciente.
Esta simetria se debe principalmente al derecho del paciente a ser informado antes de dar su
consentimiento a determinados tratamientos médicos; Por tanto, existe un claro respeto a la
persona en relacion a su libertad y, mas concretamente, a su dignidad. Ahora existen algunas

dificultades para aplicar el tratamiento debido a la falta de obtencion del consentimiento
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informado, este complejo grupo de casos puede ser tan diverso. Sin embargo, nos centraremos en
las objeciones al consentimiento informado para ser mas especificos. Objecion de conciencia al

tratamiento médico, lo que significa retener o negarse a dar un consentimiento informado. (p. 303).

Dicho esto, se puede decir que, en este tipo de objecidn de conciencia, el objetor no pide que no
se aplique una determinada regla, en caso de "no hacer" por su parte ante una determinada
obligacion legal, pero lo que pide es la omision de un tercero, el médico en su deber ético garantiza
la salud y la vida del paciente. Ademas, no se esta enfrentado ante una obligacion legal que
conlleve a la transgresion y en caso de pérdida del representante legal, afirmamos que es un tercero
el que reclama el mecanismo legal de proteccién estrictamente personal de un derecho muy
personal como es la tripartita configuracion del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia

y religion.

También se debe tener en cuenta que el objetor no es un suicida o alguien que intenta "matar", sino
alguien que quiere preservar la vida, pero defiende los derechos legales que considera que son
superior, como la salvacion garantizada después de la muerte; por lo tanto, si se produce un dafio
irreparable, como la muerte, no puede ser condenado sin la aplicacion de factores atenuantes, como
el asesinato, ni tratado como intento de suicidio. El objetor de conciencia no defiende el derecho

a la muerte, sino el derecho a la vida plena. (Cordova, 2016, p. 63).

Esto se demuestra en el caso de los testigos de Jehova que, al rechazar las transfusiones de sangre,
no se niegan a recibir un tratamiento alternativo. Sin embargo, ningun médico considerara
inaccesibles los medios en el momento y lugar en que se encuentran, se dice que estos medios son

extraordinarios, solo las alternativas viables conocidas como medios comunes se ajustan a su fin.

Esto se complica en el caso de religiosos que rechazan cualquier tratamiento, dejando solo el
remedio de la oracién. En la esta medida es necesario, detenerse en la figura del médico como
tercero implicado en la objecion de conciencia al tratamiento médico, de la misma forma que
vemos si en su relacion particular con el paciente y en la base juridica de su actuacién, uno puede
hablar de "deber de salud™ al que estan vinculadas todas las personas o qué particularidad tiene la
objecion de conciencia al tratamiento médico. (Fernandez, 2011, p. 55).
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1.3.7.3.  El Médico como Sujeto en el Supuesto de Estudio.

En el caso de la objecion de conciencia al tratamiento médico, nos hallamos en una realidad en la
que no solo es dificultoso identificar la preexistencia de una obligacion legal contra la cual debe
dirigirse la objecion, sino que es ain mas complicado incluir al médico como sujeto que debe
omitir un comportamiento, éticamente exigible, es decir, pedirle que no haga lo que debe de hacer,
es decir, que no aplique un tratamiento médico esencial al paciente para cuidar su salud y preservar
su vida. La situacién se complica cuando, en la mayoria de los casos, el objetor es un representante
legal, es decir, los padres que, en el ejercicio de la autoridad parental, actdan en nombre del nifio
mas pequefio y plantean objeciones de conciencia en nombre del menor. (Navarro. R y Martinez.
J. 2011, p. 81).

De hecho, se le solicita al médico que se abstenga de brindar atencion médica, de acuerdo con su
deber ético, a una tercera persona que la necesite y que esa persona sea menor y no ha indicado su
derecho personalisimo, sino que ha hecho el responsable que lo tiene a su tutela. Por lo tanto, nos
permitimos decir que las objeciones de conciencia al tratamiento médico constituyen una
suposicion especial e inadecuada de lo que es la objecién de conciencia. Y uno de la sintesis de
esta objecion es el médico. Sin embargo, examinaremos si existe 0 no una obligacion de salud
personal para todas las personas y como su ausencia si la hay afecta la objecion de conciencia al

tratamiento médico.

Ahora es a través del consentimiento informado que algunas de las conductas del profesional de
la salud se vuelven licitas y en otros casos pueden considerarse penalmente relevantes. y que, con
este consentimiento, se decidio confiar en él para cumplir con sus obligaciones profesionales, bajo
las cuales no solo no habria efectos inicuos para el paciente, sino que también se restableceria su
salud. Esto es importante porque podemos describir la objecion de conciencia como inapropiada
por dos razones., una siguiendo a Sanchez (2003) que afirma que: “se pueda hablar de impropia,
debido a que no en todos los tratamientos se encuentras impuestos como obligatorios en los

diferentes ordenamientos juridicos” (p.63)

Por lo tanto, en el caso de una objecién de conciencia al tratamiento médico, estamos hablando de
una objecion irregular en la medida en que no exista una disposicion legal y la preexistencia de
dicha disposicion seria excepcional si estuviera en un ordenamiento juridico. Pero hay casos
concretos en los que hablamos de objecion en sentido estricto, como la negativa a vacunarse en el

caso de la vacunacion obligatoria. Sin embargo, elegimos describir una objecion de conciencia
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insuficiente, porque es el médico quien no debe cumplir con su deber ético de garantizar la salud
y la vida del paciente, porque el paciente no desea recibir un tratamiento basado en sus creencias

religiosas.

Garcia (2008), En otras palabras, se cree que el médico, basdndose en las creencias del paciente,
incumple una deber juridico contenida en sus normas éticas para garantizar la salud y la vida de
los pacientes; por lo tanto, es apropiado que el médico recurra a procedimientos legales en algunos
casos para determinar si tal reclamo es legal o abusivo con respecto al ejercicio del derecho a la
libertad de religion que finalmente socavaria el derecho que su obligacion juridica medica que
busca proteger, es decir, el derecho a la salud y, en consecuencia, el derecho a la vida. (p. 337 -
339).

Esta situacion se vuelve mas complicada cuando el paciente es menor de edad y, por su
discapacidad especifica requiere la intervencién del padre en el ejercicio de sus derechos
parentales. En esta situacion, por lo impropio de este tipo de objeciones, tendremos a tres personas;
asumiendo que se trata de un mecanismo de proteccion de un derecho muy personal. Por un lado
se asumira que un objetor de conciencia que habla de una conciencia ajena que pertenece al titular
del derecho a la libertad de religion; el menor que quedaria afectado si se aplicaran los tratamientos
encomendados por el médico; y también la conducta de "no hacer" ante una obligacion legal que
el médico debe cumplir, es decir que no debe cumplir con una obligacién legal mencionada en su
cbdigo deontoldgico de garantizar la salud y la vida del menor, con base en creencias religiosas de
este paciente, que no fue informado, que no les mostro sino una tercera persona, los padres. Sin
consentimiento, el médico no puede pretender ejercer su profesion de acuerdo con su lex artis.
Entonces, si no informo, es posible una compensacion por dafios y perjuicios. (Martinez, 2011, p.
181).

Pero también existen excepciones a esta obligacion de reportar esto cuando la informacién puede
ser conocida por todos; El paciente también puede conocerlos antes. Otro motivo para evitar la
obligacion de informar es la urgencia del caso, que debe ser informado por el médico; La duda
surge cuando se nos pregunta quién dara su consentimiento. Parece tan simple porque la respuesta
que se puede dar a priori, es complicada cuando el paciente no tiene la capacidad de contestar, de
dar su consentimiento informado. En otras palabras, en principio, el consentimiento debe ser
otorgado por el propio paciente. Pero, en el caso de los menores, los padres pueden dar este
consentimiento en el ejercicio de su patria potestad y en la constante preocupacién por el interés

superior del menor o de su rechazo por la libertad religiosa del menor. (Cérdova, 2016, p. 64).
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1.3.7.4. Responsabilidad Profesional Médico.

Hemos dicho que la responsabilidad debe concebirse como la capacidad y compromiso de
responder de los propios actos u omisiones. A su vez, la responsabilidad médica es una subespecie
de la responsabilidad profesional, que a su vez esta es Gltima de su tipo (Fabela,1998). Suponiendo
que un médico es un proveedor de atencién médica legitimamente autorizado por el estado para
practicar la medicina, se podria definir la responsabilidad del profesional de la salud como la
obligacion de los médicos de remediar y manejar las consecuencias de actos, errores y omisiones
no intencionales, dentro de ciertos limites. involucrados en el ejercicio de su profesion. (Calabuig,
1991, p.89).

En este sentido, ¢pueden los menores de edad con padres o tutores que afirmen ser testigos de
Jehova recibir transfusiones de sangre con o sin el consentimiento de sus padres o tutores? ¢En
qué condiciones se le exigira al médico que repare el dafio causado por sus actos u omisiones? La
responsabilidad médica profesional esta estrechamente vinculada al derecho a la salud ya
garantizado, respaldado por la Constitucion y los convenios internacionales; EI médico es
responsable de la salud de los pacientes que solicitan sus servicios y el Estado garantiza el acceso
aellos.

Por tanto, el médico debe ser rapido en sus acciones y adherirse a un estricto principio ético y
profesional, quizas con mayor exaccion que cualquier profesion en el mundo debido a su alcance,
vida y salud. del tipo que depende de su conocimiento y sus decisiones. En consecuencia, se puede
argumentar que el profesional de la salud responsable de establecer si la terapia de transfusion para
un nifio enfermo puede ser considerada responsable si no sigue las medidas legales que afectarian
la salud del nifio.

Las condiciones en las que se deben reparar estos dafios pueden variar, ya que el interesado puede
ser directamente el menor y, en algunos casos, solo los padres; Esta diversificacion también se
deriva de su origen legal, civil, penal o administrativo. La culpa es un elemento clave en la
responsabilidad del profesional de la salud. Presente siempre en la asistencia médica basada en la
conducta del profesional de la salud, que puede causar dafio o perjuicio a la integridad del paciente
y esto puede deberse a negligencia, negligencia de imprudencia o empirica. (Marifielarena 2011).

En el contexto actual, es muy poco probable que el médico se comporte intencionalmente de

manera maliciosa, prevaleciendo la culpa como un elemento de responsabilidad en el acto que
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causo la lesion; La concepcion de esta culpa aparece como resultado de la falta de cuidado o porque
emana de una imprudencia, la torpeza o el descuido). A continuacion, examinaremos los tres tipos
de responsabilidad en la que puede incurrir un médico, que se derivan de la fuente juridica de la

obligacion de comportarse segun determinados parametros (Sanchez, 2010; p. 107).
1.3.7.5. Responsabilidad Administrativa

La responsabilidad administrativa surge de las fallas en los preceptos instaurados por la ley general
de salud, su reglamento y demas disposiciones derivadas de esta ley, que se refieren a la forma en
que se prestara la atencion médica, por tanto las consecuencias, sin tener en cuenta el dafio al
paciente, pero la asistencia médica sera de caracter administrativo y consistird, de conformidad
con el articulo 139 de la Ley General de Salud N° 26842, segun el cual las sanciones
administrativas pueden ser: multa, amonestacion, clausura o Cierre temporal del establecimiento,

cancelacion o Suspension del Registro Sanitario.

Independientemente del dafio a la salud del paciente, a causa de las acciones del médico, puede
caer en responsabilidad administrativa con el simple desacato a las leyes citadas en el reglamento
general de salud; En este caso, tratandose de un tratamiento de transfusion de sangre, la persona
responsable de la atencion del paciente tiene que tener en cuenta lo establecido en el Art. 4° de la
Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Medica: “En caso de
emergencia o cuando el paciente se encuentre incapacitado temporal o permanentemente, el
documento a que se refiere el articulo anterior debera estar firmado por uno de los padres o, en su
caso, por su tutor o representante legal , una vez informado la naturaleza de la autorizacion, en
caso de que se deniegue el consentimiento para el tratamiento médico o quirargico de los
familiares, médico tratante o profesionales de la salud debera notificar a las autoridad competente

para agilizar las acciones que puedan conducir a la proteccion de la vida la salud del paciente”.

En los casos en que se imposible conseguir la autorizacién por la incapacidad del paciente y la
ausencia de las personas mencionadas en el parrafo anterior, los médicos autorizados del hospital
en cuestion, previa evaluacion del caso y con el acuerdo de al menos dos de ellos, realizaran el
procedimiento terapéutico para el requerido caso, dejando un registro escrito en el expediente
clinico. "EIl documento mencionado en ese articulo indica que el paciente autoriza procedimientos
médicos y quirurgicos con fines diagndsticos y terapéuticos de acuerdo con lo diagnosticado,

también llamado" consentimiento informado.
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Ante este escenario, entre otros, el equipo médico sabe que se encuentra en dos hipotesis generales:
el responsable del nifio que necesita transfusion de sangre no consiente su ejecucion, aunque la
vida del nifio dependa de ello. que aumenta las creencias religiosas (testigos de Jehova); El
segundo caso, grave estado de salud del menor, no conté con tiempo suficiente para obtener
autorizacion de los padres, familiares o tutores para realizar un procedimiento que contraviene las
précticas religiosas de los padres y / o paciente. Le recordamos que, sea cual sea el estado de salud
del menor, el incumplimiento de lo descrito en el articulo citado por el equipo médico sera

sancionado con responsabilidad administrativa.

Cabe afiadir que, en el caso de profesionales que ocupen cargos en el sector salud, se deduce que
tienen el caracter de funcionario publico, por lo que pueden ser sancionados de acuerdo con lo
dispuesto en la ley. funcionarios publicos, lo que resulta en acreedores de sanciones que alcanzan

consistir en el despido y / o la prohibicion del ejercicio de funciones publicas.

alguna persona haya causado el dafio por dolo o con simple culpa, y posteriormente que hay un
vinculo causal entre el hecho que determina el dafio y este ultimo; “Esta responsabilidad crea
perjuicios y/o dafios, concibiendo primero la afectacion directa e integral a los bienes o patrimonio
de una persona, y al perjuicio como a la privacion del lucro ilicito” (Villegas,1994; p.123). Las
sanciones resultantes de estas faltas son provistas por la ley civil, que establece una indemnizacion
a la que se veran obligados los médicos. Los procedimientos de reclamos sobre la responsabilidad
civil son judiciales o amigable composicion, en los cuales se intermedian por via de conciliacién

y arbitraje.

El articulo 48 de la Ley General de Salud — Ley N.° 26842, se advierte que para el caso
de los establecimientos de salud o servicio médico de apoyo preve dos tipos de
responsabilidades, la responsabilidad solidaria por los dafios y perjuicios que se
ocasionan al paciente, derivados del ejercicio negligente, imprudente o imperito de las
actividades de los profesionales, técnicos o auxiliares que se desempefian en este con
relacion de dependencia; y la responsabilidad exclusiva por los dafios y perjuicios que se
ocasionan al paciente por no haberse dispuesto o brindado los medios que hubieren
evitado que ellos se produjeran, siempre que la disposicion de dichos medios sea exigible

atendiendo a la naturaleza del servicio que se ofrece.

Articulo 1969 “aquel que por culpa o dolo causa dafio a otro estd obligado a indemnizarlo”

Tras discutir las caracteristicas de la responsabilidad civil, podemos garantizar que el médico
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responsable de la aplicacion de la terapia transfusional a un menor cuyos padres o tutores profesen
la religion en cuestion puede ser considerado civilmente responsable, solo si su conducta se

corresponde con la anterior, que significa:

- Que sus acciones sean contrarias de un reglamento derivado de la ley general de salud o de
la institucion para la cual presta sus servicios.

- Que esta accion influye en la salud del nifio o, cuando corresponda, en las creencias
religiosas de los padres o tutores legales.

- Un vinculo causal entre la actuacion del equipo médico y la afectacion producida.

- Pero, como sabemos el derecho regula la vida de relacion social y que, en ese contexto,
pueden ocurrir muchas cosas inesperadas, supongamos que solo el padre profesa una
religion y tengas sus propias creencias religiosas y la madre al estar fuera de la ciudad y al
no haber ya ha sido consultada para obtener permiso, es decir, no estaria enterada del
problema de salud de su menor hijo; su padre se negd terminantemente a que se realice la
transfusidn del nifio debido a sus creencias religiosas y, como resultado, su vida se perdio.
¢En ese caso, la madre la madre que desconocio en todo momento el estado de salud de su
menor hijo puede demandar indemnizacion por los dafios causados? Y, si es posible, ¢La
indemnizacién se deberia pagar solo por el padre o también por el médico?

1.3.7.6. Responsabilidad Penal.

El derecho penal se fundamenta en la idea de un valor colectivo que el Estado debe proteger y
genera una sancion represiva contra el autor, como, entre otras, la privacion de libertad. La
responsabilidad penal implica una influencia mas grave en el ambito juridico de un individuo o

grupo a través de la préactica de un delito. En cuanto al tema en estudio,

el Codigo Penal Federal de México, de conformidad con el articulo 228, establece: "Los
profesionales, artistas o técnicos y sus asistentes son responsables de los delitos cometidos en el
gjercicio de su profesion, en los siguientes términos y sujetos a disposiciones preventivas de la Ley

General de Salud u otras normas de practica profesional, segin corresponda:

- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados, segin sean
dolosos o culposos, se les aplicard suspension de un mes a dos afios en el ejercicio de la

profesion o definitiva en caso de reincidencia.
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- Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus propios actos y por los de sus auxiliares,

cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquellos”.

En cuanto al ordenamiento juridico peruano la ley General (26824) de salud peruana en su titulo
VI, Capitulo 1, establece las infracciones y sanciones, y en su numeral 134. Estipula que "Sin
perjuicio de las acciones civiles o penales que pudieran surgir, el incumplimiento de lo dispuesto
en esta ley y su reglamento estara sujeto a una o mas de las siguientes sanciones administrativas:
Amonestacion, Multa, Cierre temporal o cierre del establecimiento y, Suspension o cancelacion

de registro de producto sanitario”.

Y el Art. N°135, del mismo cuerpo normativo, prevé que: “Al imponer una sancion, la Autoridad
Sanitaria tendra en cuenta: el dafio que ha ocurrido o es probable que ocurra a la salud humana;

La gravedad del delito; y la condicién de recaida o reincidencia del infractor *.

Si analizamos los incisos A y B del art. 135 podemos inferir que la responsabilidad sera grave
cuando la infraccion cometida sea muy negligente o de tal gravedad que pueda causar la muerte
de la persona, en este caso si el medico opto por hacer caso a los padres y negarse a la transfusion
o lo que necesitaba el nifio para ser salvado, estaria incurriendo en el supuesto Ay B, por lo que la

sancion caeria también sobre él.

En este caso los padres serian sujetos no activos para poder pedir una reparacion civil, puesto que
ellos por su objecion de creencia, fueron junto con el medico (por no haber hecho lo requerido

para salvar la vida del menor) los causantes de la muerte del infante.

1.4. Formulacion del Problema.

¢El interés superior de los nifios, es la norma restrictiva para los padres no ejerzan el derecho a la

salud en nombre de sus menores hijos?
1.5.  Justificacion e importancia del estudio.

La justificacion de tesis se divide en tres enfoques: Teorico, social y Metodoldgico; el enfoque
tedrico se lleva a cabo atreves de las investigaciones que se ha realizado mediante teorias
relacionadas al tema, el enfoque social va a contribuir a generar conciencia en la sociedad, respecto
a los conflictos y divergencias que existen entre derechos fundamentales del derecho a la salud y

en consiguiente el derecho la vida del menor, y, por otro lado, el derecho a la objecion de
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conciencia ejercida por los padres, que, en su afan de velar por sus hijos, cometen negligencias
que acarrea consecuencias irreparables, como es el caso de poner en riesgo la vida del menor por
rechazar un tratamiento médico, fundamentando que va en contra de sus convicciones religiosas;
pues si bien es cierto que son los padres los encargados de velar y proteger a sus hijos, estos deben
tener en cuenta que no deben extralimitarse en cuanto a su patria potestad. Y finalmente el enfoque

metodoldgico que se realizard atreves de lineamientos que buscan alanzar los objetivos propuestos.

1.6.  Hipotesis.

Con el interés suprior del nifio y del adolescente como criterio limitador de derechos y facultades
parentales, se podra reducir el comportamiento inadecuado de los padres o tutores legales que en
nombre de sus menores hijos, ejercen el derecho a la objecion de conciencia a los tratamientos
médicos, asi también se limitara el ejercicio de a patria potestad cuando se vea perjudicado el

bienestar fisico e integral de los menores.
1.7.  Objetivos.

1.7.1. Objetivo General
Determinar al principio del interés superior del nifio y del adolescente como criterio limitador del

derecho a la objecion de conciencia sanitaria.

1.7.2. Objetivos especificos

a.) Analizar los lineamientos juridicos que le permiten al principio del interés superior del nifio
y adolescente limitar derechos y facultades parentales respecto a la objecién de conciencia

sanitaria que ejercen los padres en representacion de sus hijos menores de edad.

b.) Determinar los fundamentos juridicos que respaldan al Principio del interés superior del

nifio y del adolescente preponderar frente al derecho de objecién de conciencia.

c.) Proponer la modificacion de la Ley N° 30323 Ley que restringe el ejercicio de la patria
potestad, para incluir la suspension relativa de la patria potestad de los padres que se niegan

autorizar tratamientos medicos a favor de sus menores hijos.
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MATRIAL Y METODOS

1.4. Tipoy Disefio de Investigacion.

El tipo de la presente investigacion realizada es descriptiva, puesto que las variables de estudio
solo seran descritas, para poder analizar la realidad social que genera esta problematica; es decir
en el presente trabajo investigativo solo se observa y describe el comportamiento de los sujetos sin

influir en ellos de ninguna manera.

El disefio que se realizo es no experimental, puesto que no se manipul6 ninguna variable, solo se
observd tal cual sucede en la realidad socio juridica, la recoleccién de informacion y datos se

realiz6 solo por un momento en el tiempo y el espacio.

1.5.  Poblacién, Muestra y Muestreo

Poblacion.
Se considera como poblacion para efectos de la presente investigacion, Abogados Especialistas en
Derecho Civil y Constitucional del colegio de abogados de la ciudad de Chiclayo Y Médicos

Cirujanos del Hospital Almanzor Aguinaga Asenjo de Chiclayo

Muestra

-Abogados Especialistas en Derecho Civil y Constitucional del | 25 abogados
colegio de Abogados de Chiclayo de la ciudad de Chiclayo

-Médicos Cirujanos del Hospital Almanzor Aguinaga Asenjo | 25 médicos

de Chiclayo

Para este trabajo de investigacion se ha considerado la cantidad de 50 personas entre ellas, médicos
cirujanos del Hospital Almanzor Aguinaga Asenjo de Chiclayo, abogados especializados en
Derecho Civil y Constitucional del Colegio de abogados de Chiclayo para la realizacion de un
analisis mas asertivo respecto al interés superior de nifio como criterio limitar de la objecion de

conciencia.

82



1.6. Variables, Operacionalizacion.
Variables Definicion Conceptual | Dimensiones Indicadores Técnicas de
recoleccion Instrumen;g
de de recoleccion
informacion| . de -
informacion
Es un conjunto de
acciones y procesos que
Variable ftienen como  objetivo
Independientegarantizar un desarrollo o .
. El Interés |integral y una vida digna,| Aspectos |-Definicion Analisis Gw,a. o!e
Superior del jasi como las mismas| generales del |-Regulacion Documental|  Analisis
Nifio y del |condiciones  materiales|interés superior y Encuesta |[documental y
Adolescente lque permitan a los| del nifioy del Cuestionario
menores vivir en plenitud| adolescente
y alcanzar el maximo
bienestar posible.
Aspectos -Definicion
generales de la - Naturaleza
objecion de - Regulacion
conciencia
-Definicion
- Rechazo a los
tratamientos médicos:
La objecion de| Adulto y Menores de
Varla_ble _ Opo_S|C|on, claramente| conciencia en edad 3 Anélisis Guia de
Dependiente: manifestada por persona los -Determinacion de
la objecién defa un imperativo legal, a tratamientos |maduresy el derecho a|Documental| Andlisis
conciencia una autoridad, o en este.  medicos la rellglo_n del menor y Encuesta |documental y
sanitariaen caso a un tratamiento -La patria potestad
menores de |médico, basando sus frente a la objeciéon de Cuestionario
edad. argumentos en  sus conciencia
principios morales
- El deber deontolégico
La objecion de | - el deber de informar
conciencia -el consentimiento
frente a los informado
deberesy |- El medico como objeto
derechos de estudio
médicos -Responsabilidad
profesional médico,
administrativa y Penal
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1.7.  Tecnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad.

1.7.1. Técnica de Recoleccion de Datos
En la presente investigacion se utilizé las siguientes técnicas:

a. Andlisis documental: Se utiliz6 para analizar las diferentes teorias obtenidas, con la
finalidad de determinar los criterios aplicados por la legislacion peruana al momento
que se presenta estos conflictos de derecho.

b. Analisis Bibliografico: Se utiliz6 al momento de obtener las diferentes teorias
concernientes a las variables que conforman el problema de investigacion.

c. Encuestas: se procedié a encuestar a Abogados especializados en derecho civil y
derecho constitucional; asi como también a médicos Cirujanos del hospital Almanzor
Aguinaga Asenjo de la ciudad de Chiclayo para obtener informacion relacionada con
la forma en que debe ser atendido el interés superior del nifio frente a las objeciones

de conciencia de los padres respecto a su derecho a la salud.

1.7.2. Instrumentos de Recoleccion de Datos
En la presente investigacion se utilizaron los siguientes instrumentos:

a. Guia de Analisis documental. se aplicé el Analisis documental para el
principio del interés superior del nifio y del adolescente junto con el derecho
a la objecion de conciencia sanitaria, para poder determinar cuales son los
criterios que se han tomado en cuenta para limitar la indebida invocacion de
la objecidon de conciencia respecto a los tratamientos en menores de edad, con
el fin de proteger los derechos fundamentales del menor y limitar el ejercicio
de la patria potestad de los padres en cuanto ponga en riesgo la vida y la salud

de sus hijos.

b. Guia de Fichas Bibliografias: La guia bibliogréfica se aplicé para mejorar el
mecanismo de recoleccion de informacion, ya que su uso permitié organizar

el material bibliografico en términos de fuentes primarias y secundarias.
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c. Encuesta. se aplicé la encuesta a la muestra obtenida que seran 50 personas
entre ellas Abogados Especialistas en Derecho Civil y Constitucional de la
ciudad de Chiclayo y Médicos Cirujanos del Hospital Almanzor Aguinaga
Asenjo de la ciudad de Chiclayo, con el fin de obtener la mayor cantidad de

informacion posible de los distintos especialistas en el tema en cuestion.

1.7.3. Validez de los Instrumentos

Los instrumentos utilizados fueron validados mediante juicio de expertos.

1.7.4. Confiabilidad de los instrumentos

Se aplico el Alfa de Cronbach y se Obtuvo un 0,7 en la encuesta aplicada a los abogados
especializados en derecho civil y derecho constitucional del colegio de abogados de la ciudad
de Chiclayo y en la encuesta aplicada a los médicos cirujanos del hospital Almanzor

Aguinaga Asenjo de la ciudad de Chiclayo se obtuvo 0,7.

1.8. Procedimiento de analisis de datos.

Se Determind el principio del interés superior del nifio y del adolescente como criterio
limitador del derecho a la objecién de conciencia sanitaria que ejercen los padres en
representacion de sus hijos menores de edad. Lo cual permitié mostrar panorama en el cual
el interés superior del nifio y del adolescente es un principio encargado de asegurar la
efectividad de todos los derechos del fundamentales de los menores y que no existe razén o
principio que considere la objecion de conciencia sanitaria ejercida por los padres este por
encima del interés superior del nifio por lo tanto se puede concluir que este principio si limita
a la objecion de conciencia. Los instrumentos que se utilizaron fueron la Guia de Analisis
documental que permitio recabar informacion sobre las normas que respaldan al mejor interés
del nifio y del adolescente; Toda la informacion serd migrada a Excel para realizar su

procesamiento mediante graficos y tablas.

Se Determiné los fundamentos juridicos que respaldan al Principio del interés superior del
nifio y del adolescente preponderar frente al derecho de objecién de conciencia. Lo cual

permitié mostrar un extenso panorama, jurisprudencial legal y normativo que respaldan que

85



ante la ponderacion de dichas normas es el interés superior del nifio y del adolescente quien
prevalece, puesto que es el encargado de garantizar el desarrollo integro de los derechos de
los nifios y adolescentes; ya que es el PerQ es estado parte y ratificante de la convencion de
los derechos del nifio y de la convencion de los derechos humanos. Los instrumentos que se
utilizaron fueron la Guia de Analisis documental que permiti6 recabar informacion sobre las
normas que respaldan al mejor interés del nifio y del adolescente; Toda la informacion sera

migrada a Excel para realizar su procesamiento mediante graficos y tablas.

Se establecid los limites de la objecion de conciencia frente al derecho a la vida, el derecho
a la salud y el derecho a la libertad de creencia religiosa en menores de edad. Con el fin de
proteger los derechos fundamentales de los menores de edad, y evitar se vulnerando en interés
superior del nifio y del adolescente. Los instrumentos que se utilizaron fueron la Guia de
Andlisis documental que permitio recabar informacion sobre las normas, mostrandonos un
panorama amplio que podriamos mejorar en nuestra legislacion, toda la informacion sera

migrada a Excel para realizar su procesamiento mediante graficos y tablas.

Asimismo, en los tres objetivos descritos anteriormente el instrumento que se aplico fue, el

cuestionario, midiendo su confiabilidad mediante el Alfa de Cronbach logrando el 0,7 y 0,7.

1.9. Criterios éticos.

De los criterios citados segun (Belmont,1979) en su informe sobre ‘Principios éticos y
normas para el desarrollo de investigacion que involucran seres humanos™ utilizaremos los

siguientes:

Autonomia: Es la capacidad de las personas para deliberar sobre sus propios objetivos
personales y actuar bajo la direccion de las decisiones que pueden tomar; este principio de
autonomia debe referirse Unicamente a las acciones en la vida personal, es decir, uno no
puede decidir sobre el otro. creyendo que seria mejor para él, por lo que se afirma que se

respeta este principio.

Beneficencia: Es la obligacion moral de actuar en beneficio de los demas. Cura el dafio y

promueve el bien o el bienestar. Es un principio privado y su incumplimiento no esta
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sancionado legalmente. En la presente investigacion se ha creido muy conveniente realizar u
optar por este principio pues con la misma se busca salvaguardar el derecho a la vida del
menor, con lo que a opinion personal es de bien para la sociedad. Con el fin de brindar un
sustento teorico juridico para el bienestar de toda la generacion de menores que se encentran
en tutela de sus padres y los cuales son creyentes de religiones que no permiten en los

menores realizar transfusiones para salvar su vida.

Justicia: Es el criterio para saber si una accion es ética o no, desde el punto de vista de la
justicia, es evaluar si la accion es justa. Debe ser posible para todos los que lo necesiten. Esto
incluye rechazar la discriminacion por cualquier motivo. También es un principio publico y
legislado. La presente investigacion se ha basado plenamente en los parametros de lo justo
determinado como se debe actuar justamente cuando se susciten controversias como las
citadas. La actuacion del médico para salvar la vida y los juzgadores para apoyar la decision
tomada debe ser justa basandose plenamente en la vida humana y el iteres superior del nifio

y del adolescente y el derecho bajo cualquier supuesto de injusticia.

Desde el punto de vista ético toda la informacion que se presenta en esta investigacion es

real, obtenida con el propdsito de buscar una solucion al problema planteado.

Este trabajo respeta la autoria y propiedad intelectual, citando en su totalidad a las tesis,
articulos cientificos, trabajos de investigacion, normativas y articulos de opinion, de las

diferentes bases de datos cientificas, repositorios y revistas cientificas.

1.10. Criterios de Rigor Cientifico
Para desarrollar la presente investigacion se ha creido conveniente cefiirse en este punto a los
siguientes puntos o criterios de rigor cientifico.

Valor de verdad; La presente investigacion cuenta con el criterio fundamental de la verdad,
pues Toda la informacidn, en tanto al desarrollo, el analisis y los datos obtenidos es veraz y

precisa.

Aplicabilidad. los datos que se han obtenido en esta investigacion por su naturaleza y
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rigurosidad han sido recabados solo de investigaciones similares a esta, en donde se ponderen
derechos fundamentales como son el derecho a la vida y libertad de conciencia, y debe ser
utilizado solo para investigaciones similares a esta; y sin ser usado en investigaciones que no

sean relevantes al tema planteado.

Neutralidad; Garantizando que los resultados de la investigacion no estan inclinados por
motivaciones, intereses, y perspectivas del investigador, en los cuales se puede observar que
no existe ningun interés, mas que el de lograr no se vulnere los derechos fundamentales de
los nifios; para ello se ha investigado principios, leyes, normas, tratados, convenios,
jurisprudencia, doctrina; etc. y se han ponderado derechos fundamentales obteniendo
resultados en funcion a que debe primar siempre la vida del menor, ante todo supuesto, no
nos hemos apegado a ninguna de las dos partes en conflicto, toda la investigacion se ha

realizado en el parametro de lo justo y neutro, sin favorecer a ninguna de las dos partes.
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2.1.

Respecto al Primer Objetivo a.)

Presentacion de Resultados.

RESULTADOS

Analizar los lineamientos juridicos que le permiten al

principio del interés superior del nifio y adolescente limitar derechos y facultades parentales

respecto a la objecion de conciencia sanitaria que ejercen los padres en representacion de sus

hijos menores de edad. Se han considerado las preguntas 1,2,3, que se detallara de la siguiente

manera:

Tabla 1 - Lineamientos juridicos del Interés Superior del Nifio y Del Adolescente.

Pregunta N° 1 ctiene el interés superior del nifio lineamientos juridicos que le
permiten preponderar frente a otros derechos?
Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional
Frecuencia Porcentaje Frecuencia Porcentaje
Sl 22 88% 23 84%
No 3 12% 2 16%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracion Propia.

1. ¢tiene el interés superior del nifo lineamientos juridicos que le permiten preponderar frente a otros

derechos?

HS| mNO

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y

Derecho Constitucional

Fuente: Médicos Cirujanos

mS| mNO
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Interpretacion de la Tabla 1:

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa que el 88% de abogados y un 92 %
de médicos Sl consideran que el Interés Superior del Nifio y del Adolescente tiene
lineamientos juridicos que le permite preponderar frente a otros derechos; en tanto un 12%
de abogados y un 16% de médicos opinan que este principio no cuenta con los lineamientos
juridicos que le permitan preponderar frente a otros derechos.

Discusion del Grafico N° 1

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacion
encuestada Sl considera que el Interés Superior del Nifio y del Adolescente tiene lineamientos
juridicos que le permite preponderar frente a otros derechos, en tanto se puede observar que
una minoria de la poblacion encuestada opina que el Interés Superior del Nifio y del
Adolescente NO tiene lineamientos juridicos que le permita preponderar frente a otros
derechos.

Por otro lado, estos resultados si coinciden con las teorias relacionadas al tema de
investigacion, puesto que el interés superior del nifio cuenta con un gran respaldo de
lineamientos juridicos que le hacen preponderar frente a los derechos de terceros todo en
base del mejor interés del nifio tanto a nivel nacional e internacional, entre ellos esta: la
convencién sobre los derechos del nifio, la Observacion General 14 del Comité de los
Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial, la Constitucién Politica del Peru, el Cdédigo de los Nifios y Adolescentes, el
Decreto Legislativo N° 1098, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, la Ley N° 30466, Ley que establece parametros y garantias
procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio, etc. Finalmente,
este porcentaje también va de la mano con las doctrinas descritas lo cual da una mayor

consistencia a la investigacion.
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Tabla 2 - Limites del Derecho a la Objecion de conciencia.

Pregunta N° 2 | ¢Considera usted, que el derecho a la objecidn de conciencia se
limita frente a los derechos de terceros?
Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del
Derecho Civil y Derecho Hospital Almanzor Aguinaga
Constitucional Asenjo
Frecuencia Porcentaje Frecuencia Porcentaje
Sl 20 80% 23 92%
No 5 20% 2 8%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracion Propia

2.;Considera usted, que el derecho a la objecién de conciencia se limita frente a los derechos de terceros?

Constitucional

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho

mS| mNO

Fuente: Médicos Cirujanos

mS| mNO
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Interpretacion Tabla 2:

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa que el 80% de abogados y un 92 %
que Si consideran que el derecho a la objecion de conciencia se limita frente a los derechos
de terceros; en tanto el 20% de abogados y un 8% de médicos opinan que el derecho a la

objecién de conciencia No se limita frente a los derechos de terceros.

Discusion del Grafico N° 2

De los datos obtenidos en base a la tabla N°2 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacion
encuestada considera que el derecho a la Objecidn de conciencia Sl tiene limites frente al
derecho de terceros, en tanto se puede observar que una minoria de la poblacién encuestada
opina que el derecho a la Objecion de conciencia NO se limita frente a los derechos de

terceros.

Por lo otro lado, estos resultados coincide con la doctrina tanto nacional como internacional
pues esta que plantea que la objecion de conciencia es de caracter personal y en efecto es de
naturaleza estrictamente personal del acto de conciencia de cada sujeto por lo que no se puede
imponer a otra persona y tampoco se puede invocar por terceros, en el Per( , la Ley 29635,
Ley de Libertad Religiosa en su art. 8, estipula que “la objecion de conciencia es un derecho
que toda persona goza siempre y cuando no atente contra los derechos fundamentales, la

moral y las buenas costumbres de terceros”.
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Tabla 3- El principio del Interés Superior del Nifio Y del Adolescente como limitador del

Derecho de la Objecion de Conciencia Sanitaria en menores de edad.

Pregunta N° 3 | ;cree usted, que el Interés Superior del Nifio Limita al Derecho a
la objecidbn de conciencia sanitaria, en cuanto se vean
perjudicados menores de edad?

Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional

Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje

Sl 18 72% 20 80%

No 7 28% 5 20%

TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracion Propia

3. ¢cree usted, que el Interés Superior del Niio Limita al Derecho a la objecién de conciencia sanitaria, en
cuanto se vean perjudicados menores de edad?

ESI ENO mS| mNO

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho
Constitucional

Fuente: Médicos Cirujanos
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Interpretacion Tabla 3

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa que el 72% de abogados y un 80 %
de médicos, Si consideran que el Interés Superior del Nifio Limita al Derecho a la objecion
de conciencia sanitaria, en cuanto se vean perjudicados menores de edad; en tanto el 28% de
abogados y un 20% de meédicos opinan que Interés Superior del Nifio No Limita al Derecho

a la objecidn de conciencia sanitaria, en cuanto se vean perjudicados menores de edad.

Discusion del Grafico N° 3

De los datos obtenidos en base a la tabla N°3 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacién
encuestada Sl estd de acuerdo que el Interés Superior del Nifio Limita al Derecho a la
objecién de conciencia sanitaria, en cuanto se vean perjudicados menores de edad, en tanto
se puede observar que una minoria de la poblacion encuestada NO esta de acuerdo que Interés
Superior del Nifio limita al Derecho a la objecion de conciencia sanitaria, en cuanto se vean

perjudicados menores de edad.

Respecto a esta esta postura se puede evidenciar que coincide con la teoria recabada en la
investigacion, dado que en diferentes, normas, legislaciones, tratados, leyes, jurisprudencias,
reconocen que el interés superior del nifio tiene preponderancia frente a los intereses de los
demés; el Comité de los Derechos del Nifio, a través de su Observacion General N° 14, ha
establecido que: “el interés superior del nifio se configura como un principio, un derecho
subjetivo y una norma de procedimiento que debe utilizarse siempre que estén en juego los
derechos fundamentales del nifio y del adolescente”. lo que da a entender que el interés
superior del nifio no solo limita el derecho a la objecién de conciencia sino también otros

derechos o intereses que perjudiquen el bienestar del menor.
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3.1.2. Respecto al segundo Objetivo sobre Determinar los fundamentos juridicos que
respaldan al Principio del interés superior del nifio y del adolescente preponderar frente al
derecho de objecidn de conciencia. Se han considerado las preguntas 4,5y 6, que se detallara

de la siguiente manera:

Tabla 4- Colision entre el interés superior del nifio y del adolescente y la objecion de
conciencia

Pregunta N° 4 | ¢Considera usted que existe colision entre el interés superior del
nifio y la objecion de conciencia?
Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional

Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje

Sl 23 92% 24 96%

No 2 8% 1 4%

TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracién Propia

4.; considera usted qué existe colision entre el Interés Superior del Niiio y el derecho a la objecion de

conciencia sanitaria?

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho

Constitucional

mS| mNO

mS| mNO

Fuente: Médicos Cirujanos
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Interpretacion Tabla 4

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa que el 92% de abogados y un 96 %
de medicos, Si consideran que existe colision entre el interés superior del nifio y la objecidn
de conciencia; en tanto 4% de abogados y un 8% de médicos opinan que No existe colision

entre el interés superior del nifio y la objecion de conciencia.

Discusion del Grafico N° 4

De los datos obtenidos en base a la tabla N°4 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacién
encuestada considera que, Sl existe una colision entre el interés superior del nifio y del
adolescente y la objecion de conciencia, en tanto se puede observar que una minoria de la
poblacion encuestada considera que NO existe una colision entre el interés superior del nifio

y del adolescente y la objecién de conciencia.

Estos datos estan en concordancia con los érganos encargados de la proteccién del menor,
estos opinan que si existe una colisién de intereses entre el derecho a la objecion de
conciencia frente al interés superior del nifio y del adolescente en cuanto un tercero en este
caso los padres del menor pretenden extender su derecho a la libertad religiosa y negarse a
que su hijo menor de edad sea sometido a tratamiento médico, pues se puede evidenciar
como el derecho a la objecion de conciencia esta claramente desafiando a los lineamientos
con los que cuenta el interés superior del nifio; respecto a esto la declaracion de las naciones
unidas se pronuncia eliminando todas las formas de discriminacién e intolerancia basadas
en religion o en convicciones morales, pues al entrar en colision estas figuras juridicas es el
Interés superior del nifio quien va preponderar pero pese a ello no pueden evitar entrar en

conflicto.
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Tabla 5- trasgresion del Interés superior del Nifio y del Adolescente por la indebida
invocacion del derecho a la objecion de conciencia a los tratamientos médicos.

Pregunta N°5 | ; Considera usted que la indebida invocacion del derecho a la
objecion de conciencia en cuanto a los tratamientos médicos en
menores de edad contraviene el interes superior del nifio?

Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo

Constitucional

Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje

Sl 19 76% 19 76%
No 6 24% 6 24%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracién Propia

5.;considera usted qué la indebida invocacion a la objecion de conciencia sanitaria en menores de edad
contraviene al el Interés Superior del Nifio?

mS| ENO

mS| mNO

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho Fuente: Médicos Cirujanos
Constitucional
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Interpretacion Tabla 5.

De los datos obtenidos en base a la tabla N°1 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa coinciden en su opinion obteniendo
un 76% de médicos y abogados, Si consideran que la indebida invocacion del derecho a la
objecidn de conciencia en cuanto a los tratamientos médicos en menores de edad contraviene
el interés superior del nifio; en tanto 24% de abogados y de médicos opinan que la indebida
invocacion del derecho a la objecion de conciencia en cuanto a los tratamientos médicos en

menores de edad No contraviene el interés superior del nifio

Discusion del Grafico N° 5

De los datos obtenidos en base a la tabla N°5 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacion
encuestada Sl consideran que la indebida invocacion del derecho a la objecion de conciencia
en cuanto a los tratamientos médicos en menores de edad contraviene el interés superior del
nifio, en tanto se puede observar que una minoria de la poblacién encuestada opinan que la
indebida invocacion del derecho a la objecién de conciencia en cuanto a los tratamientos
médicos en menores de edad No contraviene el interés superior del nifio.

Por otro lado, esta orientacion si coincide con la doctrina tanto nacional como internacional,
puesto que estas consideran a la objecion de conciencia como inadecuada debido a su
naturaleza bilateral, cuando lo normal es que el ejercicio de la objecion sea personalisimo e
individual, sin embargo, cuando los padres en el ejercicio de su patria potestad invocan la
objecidn de conciencia en representacion de sus hijos menores de edad para que este no reciba
un tratamiento médico, estd contraviniendo al mejor interés del nifio ya que se pone en

riesgo eminente la preservacion de la vida del menor.
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Tabla 6 - Renuncia de los padres a sus convicciones Religiosas

Pregunta N° 6 | ; Deben los padres renunciar a sus convicciones religiosas cuando
esta en grave riesgo la salud del menor?
Encuesta 1 Encuesta 2
Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional
Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje
Sl 18 2% 20 80%
No 7 28% 5 20%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracién Propia

6. ¢ Deben los padres renunciar a sus convicciones religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del

menor?

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho

Constitucional

mS| mNO

mS| mNO

Fuente: Médicos Cirujanos
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Interpretacion Tabla 6

De los datos obtenidos en base a la tabla N°6 de la encuesta N° 1 y N° 2 aplicada a los
Abogados y médicos cirujanos de Chiclayo, se observa que un obteniendo un 72% de
abogados y un 80% de médicos, Si consideran que los padres deben renunciar a sus
convicciones religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del menor; en tanto 28% de
abogados y un 20% de médicos opinan que los padres No deben renunciar a sus convicciones

religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del menor.

Discusion del Grafico N° 6

De los datos obtenidos en base a la tabla N°6 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacién
encuestada considera que, SI Deben los padres renunciar a sus convicciones religiosas
cuando esta en grave riesgo la salud del menor, en tanto se puede observar que una minoria
de la poblacion encuestada considera que NO Deben los padres renunciar a sus convicciones

religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del menor.

En este contexto la doctrina se mantiene neutral, pues es decision de cada persona dejar por
un momento de lado sus creencias o convicciones religiosas con el fin de salvar a su familiar,
Nadie puede obligar a una persona renunciar a sus derechos mas cuando son fundamentales
para ellos, en esta situacion la ley hace uso del debido al interés superior del nifio y el especial
deber deontoldgico médico pues si la vida del menor se encuentra en eminente riesgo, es el
medico quien debe actuar en el mejor interés del menor y dar aviso a las autoridades
correspondientes para que se revoque la negativa de los padres y este poder cumplir con su
deber deontoldgico que es salvaguardar la vida de su paciente.
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3.1.3. Respecto al Tercer Objetivo Proponer la modificacion de la Ley N° 30323 Ley que

restringe el ejercicio de la patria potestad, para incluir la suspension relativa de la patria

potestad a los padres que se niegan autorizar tratamientos medicos a favor de sus menores

hijos Se han considerado las preguntas 7 y 8, que se detallara de la siguiente manera:

Tabla 7 - Vacios legales y del codigo del nifio y del Adolescente.

Pregunta N° 7 | ; Considera usted que existen vacios legales en el Cédigo del nifio
y del adolescente respecto a administrar un tratamiento médico al
menor en grave riesgo, pese a la negativa de sus padres?
Encuesta 1 Encuesta 2

Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional
Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje
Sl 19 80% 13 28%
No 6 20% 12 72%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracién Propia

7. ¢ Considera usted que existen vacios legales en el Codigo del nifio y del adolescente respecto a administrar un tratamiento
médico al menor en grave riesgo, pese a la negativa de sus padres?

Constitucional

mS| mNO

Fuente: Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho Fuente: Médicos Cirujanos

mS| mNO
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Interpretacion Tabla 7

De los datos obtenidos en base a la tabla N°7 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacion
encuestada Sl creen que existen vacios legales en el Codigo del nifio y del adolescente
respecto a administrar un tratamiento medico al menor en grave riesgo, pese a la negativa de
sus padres, en tanto se puede observar que una minoria de la poblacion encuestada NO crece
que existen vacios legales en el Cadigo del nifio y del adolescente respecto a administrar un

tratamiento médico al menor en grave riesgo, pese a la negativa de sus padres.

Discusion del Grafico N° 7

En cuanto a los vacios legales en el Per(, La legislacion peruana ha regulado de manera
correcta en la Ley N° 30466, Ley que establece pardmetros y garantias procesales para la
consideracién primordial del interés superior del nifio respecto a los tratamientos médicos en
menores de edad sin importar ni raza ni religion, etc.,

Articulo 11.- Obligatoriedad de los parametros.

11.6 Acceso a servicios de salud, educacion y proteccion sin restriccion

Tratandose de entidades del Estado, las funcionarias y los funcionarios o servidores
estan obligados a garantizar el acceso de todas las nifias, nifios y adolescentes a los
servicios de salud, educacion y proteccion, coordinando e intercambiando
informacion en favor de su interés superior, evitando cualquier tipo de tramite

burocratico que pudiese perjudicarlo.

Articulo 17.- Autorizacion de la madre, padre, responsable o tutor para realizar pruebas,

diagnosticos, procedimientos e intervenciones de salud.

“Las/los operadores de salud deben recabar autorizacion de la madre, padre,
responsable o tutor/a para realizar pruebas, diagndsticos, procedimientos e
intervenciones de salud a la nifia, nifio o adolescente. En caso no se otorgue el

consentimiento y corra peligro la vida o pueda generarse un dafio irreparable a la
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salud de la nifia, nifio o adolescente, en aplicacion del interés superior del nifio se

puede prescindir de esta autorizacion”.

Pero en cuanto codigo de los nifios y adolescentes si bien se ha regulado sanciones
consecuentes perdida de la patria potestad, por la conducta de exposicion a peligro de muerte
o0 grave dafio a un menor de edad o poner en eminente gravedad la salud de un nifio por parte
de sus padres, pero en el supuesto caso de objeciones de conciencia ain no se han dado la
efectiva solucion al problema, existiendo asi un vacio en la norma que tienda a proteger los

derechos fundamentales del derecho a la vida y el derecho a la salud de un menor de edad.

Pero en cuanto codigo de los nifios y adolescentes si bien en la Ley N° 30323, Ley que
restringe el ejercicio de la patria potestad por la comision de delitos graves, se han regulado
sanciones consecuentes perdida de la patria potestad, por la conducta de exposicion a peligro
de muerte o grave dafio a un menor de edad o poner en eminente gravedad la salud de un

nifio, disponiendo en el literal h) del Art 77 suspension de la patria potestad:

La patria potestad se pierde, por haber sido condenado por delito doloso cometido
en agravio de sus hijos o en perjuicio de los mimos o por la comision de cualquier

de los delitos previstos en el Art N° 125 del codigo penal (...)"

Pero en el supuesto caso de objeciones de conciencia aun no se han dado la efectiva solucion
al problema, existiendo asi un vacio en la norma que tienda a proteger los derechos

fundamentales del derecho a la vida y el derecho a la salud de un menor de edad
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Tabla 8 - suspension de la patria potestad

Pregunta N° 8 | ;considera usted que se debe suspender de manera relativa el
ejercicio de la patria potestad, en cuanto los padres se nieguen a
autorizar que sus hijos reciban tratamientos médicos necesarios?
Encuesta 1 Encuesta 2

Encuestados Abogados Especializados en Médicos Cirujanos del Hospital
Derecho Civil y Derecho Almanzor Aguinaga Asenjo
Constitucional
Frecuencia Porcentaje Frecuencia | Porcentaje
Si 15 60% 21 84%
No 10 40% 4 16%
TOTAL 25 100% 25 100%

Fuente: Elaboracion Propia

8. ; Considera usted que se debe suspender de manera relativa el ejercicio de la patria potestad, en
cuanto los padres se nieguen a autorizar que sus hijos reciban tratamientos médicos necesarios?

mS| ENO

Sl ENO
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Interpretacion Tabla 8

De los datos obtenidos en base a la tabla N°8 de la encuesta N° 1 aplicada a Abogados, y la
encuesta N°2 aplicada a Médicos Cirujanos, se observa que la mayoria de la poblacién
encuestada Sl creen considera usted que se debe suspender de manera relativa el ejercicio de
la patria potestad, en cuanto los padres se nieguen a autorizar que sus hijos reciban
tratamientos médicos necesarios, en tanto se puede observar que una minoria de la poblacion
encuestada NO creen que considera usted que se debe suspender de manera relativa el
ejercicio de la patria potestad, en cuanto los padres se nieguen a autorizar que sus hijos

reciban tratamientos médicos necesarios

Discusion Grafico N° 8

Respecto a proponer una modificacion de la Ley N° 30323 Ley que restringe el ejercicio de
la patria potestad, para incluir la suspension relativa de la patria potestad de los padres que
se niegan autorizar tratamientos medicos a favor de sus menores hijos. Ley que restringe el
ejercicio de la patria potestad por la comision de delitos graves, si bien ofrece una regulacién
disuasiva ( en el caso de la suspension de la patria potestad) a aquellos actos que en el plano
de los hechos pone en grave riesgo derechos fundamentales de los hijos menores de edad,
como el derecho a la vida y el derecho a la salud, producto de un ejercicio abusivo de la patria
potestad; sin embargo dicha regulacion ( en el caso de la pérdida de la patria potestad) resulta
en extremo perjudicial al Interés Superior del Nifio, por cuanto mas alla de la suspension de
la patria potestad, en algunos casos puede culminar en la pérdida de la misma, regulacion que
no se condice con el respeto a los derechos fundamentales y, consecuentemente, con la
salvaguarda del Interés Superior del Nifio y del Adolescente puesto que todo nifio tiene
derecho a desarrollarse en un seno familiar. Pero en el caso de plantear una suspension
relativa por poner en riesgo la vida de sus menores al negarse que reciban un tratamiento
médico se estaria actuando en el mejor interés del menor siempre y cuando el padre recupere

su derecho a la patria potestad en cuanto su hijo recupere su salud.
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2.2. DISCUSION DE RESULTADOS.

A partir de los hallazgos encontrados, aceptamos la hipotesis que establece que Con el interés
suprior del nifio y del adolescente como criterio limitador, se podra reducir la indebida
invocacion a la objecidn de conciencia a los tratamientos médicos que realizan los padres o
tutores legales en representacion de sus menores hijos; Asimismo también se limitara el
ejercicio de la patria potestad cuando se vean perjudicado el bienestar fisico e integral de los

menores.

Discusioén 1:

En el primer objetivo, Analizar los lineamientos juridicos que le permiten al principio del
interés superior del nifio y adolescente limitar derechos y facultades parentales respecto a la
objecion de conciencia sanitaria que ejercen los padres en representacién de sus hijos
menores de edad. Se Obtuvo como resultado: de acuerdo a la Pregunta 1, de la primera
encuesta realizada a 25 Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho Constitucional
del Colegio de abogados de Chiclayo y la segunda encuesta realizada a 25 Médicos Cirujanos
del hospital Almanzor Aguinaga Asenjo de la ciudad de Chiclayo, se observa que el 92% de
abogados y un 96 % de médicos, Si consideran que existe colision entre el interés superior
del nifio y la objecién de conciencia; en tanto 4% de abogados y un 8% de médicos opinan
gue No existe colision entre el interés superior del nifio y la objecion de conciencia. En la
Pregunta 2 se observa que el 80% de abogados y un 92 % que Si consideran que el derecho
a la objecion de conciencia se limita frente a los derechos de terceros; en tanto el 20% de
abogados y un 8% de médicos opinan que el derecho a la objecion de conciencia No se limita
frente a los derechos de terceros. En la Pregunta 3 se observa que la mayoria de la poblacion
encuestada Sl esta de acuerdo que el Interés Superior del Nifio Limita al Derecho a la
objecién de conciencia sanitaria, en cuanto se vean perjudicados menores de edad, en tanto
se puede observar que una minoria de la poblacion encuestada NO esta de acuerdo que Interés
Superior del Nifio limita al Derecho a la objecion de conciencia sanitaria, en cuanto se vean

perjudicados menores de edad.

De acuerdo a los resultados se puede apreciar que, el interés superior del nifio cuenta con un
gran respaldo de lineamientos juridicos que le hacen preponderar frente a los derechos de

terceros todo en base del mejor interés del nifio tanto a nivel nacional e internacional. Estos

106



resultados guardan relacién con:

La constitucion politica del Peru, que establece en su articulo 4
“la comunidad y el Estado protegen de manera particular a la nifiez y la

adolescencia”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en Per( con resolucién legislativa
N°. 25278, es el instrumento internacional més relevante en el campo de la nifiez y la
adolescencia, convirtiéndose en un referente para el desarrollo de las politicas publicas

nacionales.

La Observacion general N°14 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del
nifio a tener su propio interés superior como consideracion primordial, establece que:

“El objetivo del concepto del interés superior del nifio es garantizar el disfrute

efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y desarrollo integral

del nirio”

El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, aprobado con la Ley N°. 27337, en el titulo
preliminar, el articulo IX establece que:

“Todas las medidas relativas a la nifiez y la adolescencia que adopte el Estado a
través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial del Ministerio Publico, los
gobiernos regionales, los municipios y sus demas instituciones, asi como en el
desempefio de la sociedad se tendra en cuenta el principio del interés superior de la

nifiez y la adolescencia y el respeto a sus derechos”.

El decreto legislativo N°1098, Ley de organizacion y funciones del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, establece en los incisos j) y m), de su articulo 5, como ambito de
su competencia:

“la promocion y proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y

egjercicio de liderazgo en materia de competencias y sistemas asignados”’.

La Ley 30466, Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion

primordial del interes superior del nifio, establece que:
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“El interés superior es un derecho, un principio y una norma procesal que garantiza
el derecho del nifio y del adolescente para ser considerado como primordial, en todas
las medidas que directa o indirectamente les conciernen, garantizando sus derechos

fundamentales”.
Discusion 2:

En el segundo Obijetivo, respecto a Determinar los fundamentos juridicos que respaldan al
Principio del interés superior del nifio y del adolescente preponderar frente al derecho de
objecidén de conciencia se obtuvo como resultado. En la Pregunta 4, de la primera encuesta
realizada a 25 Abogados Especializados en Derecho Civil y Derecho Constitucional del
Colegio de abogados de Chiclayo y la segunda encuesta realizada a 25 Médicos Cirujanos
del hospital Almanzor Aguinaga Asenjo de la ciudad de Chiclayo, se observa que el 92% de
abogados y un 96 % de médicos, Si consideran que existe colision entre el interés superior
del nifio y la objecidn de conciencia; en tanto 4% de abogados y un 8% de médicos opinan
gue No existe colision entre el interés superior del nifio y la objecion de conciencia. En la
Pregunta 5. se observa coinciden en su opinién obteniendo un 76% de médicos y abogados,
Si consideran que la indebida invocacion del derecho a la objecion de conciencia en cuanto
a los tratamientos médicos en menores de edad contraviene el interés superior del nifio; en
tanto 24% de abogados y de médicos opinan que la indebida invocacion del derecho a la
objecion de conciencia en cuanto a los tratamientos médicos en menores de edad No
contraviene el interés superior del nifio. En la Pregunta 6. se observa que un obteniendo un
72% de abogados y un 80% de médicos, Si consideran que los padres deben renunciar a sus
convicciones religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del menor; en tanto 28% de
abogados y un 20% de médicos opinan que los padres No deben renunciar a sus convicciones

religiosas cuando esta en grave riesgo la salud del menor.

De acuerdo a los resultados se puede apreciar que respecto a determinar los fundamentos
juridicos que respaldan al Principio del interés superior del nifio y del adolescente
preponderar frente al derecho de objecion de conciencia, la convencidn sobre los derechos
del nifio, la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, la Constitucion Politica

del Peru, el Codigo de los Nifios y Adolescentes, el Decreto Legislativo N° 1098, Ley de
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Organizacion y Funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, la Ley N°
30466, Ley que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracion primordial
del interés superior del nifio, etc., encontramos jurisprudencia nacional e internacional
tratados internacionales que protegen a los nifios, como se puede ver se cuenta con una
extensa gama normativa que expresan que al suscitarse un conflicto deberd resolverse
siempre al mejor interés del menor y para ello es el interés superior del nifio el encargado de

hacer prevalecer esa ponderacion.

Por otro lado, los autores como Araujo (2015); Mcnab y Beca (2010); Morlands, Clos,
Gomez y Arimany (2015); quienes sefialan que la ponderacién es méas que clara y se debe
realizar sin duda, eligiendo el interés superior del nifio y optando, por ende, salvarle la vida.
Pero, discrepamos con los mismo cuando afirman, que para realizar esa ponderacion se debe
ir a los tribunales y esperar que ellos ponderen en base a su experiencia, contradecimos esos
términos en lo referente al tiempo, en muchos casos el menor se encuentra en tal grado de
necesidad de una trasfusion que no hay tiempo para esperar la resolucion judicial que autorice
tal fin, por lo que la ponderacion debe realizarse solo por el medico a cargo y claro esta con
un posterior comunicado a la autoridad correspondiente, para que lo respalde.

Discusioén 3:

En la Pregunta 7, de la primera encuesta realizada a 25 Abogados Especializados en Derecho
Civil y Derecho Constitucional del Colegio de abogados de Chiclayo y la segunda encuesta
realizada a 25 Médicos Cirujanos del hospital Almanzor Aguinaga Asenjo de la ciudad de
Chiclayo, se observa que el 80% de abogados y un 72% de médicos, Si consideran que existen
vacios legales en el Codigo del nifio y del adolescente respecto a administrar un tratamiento
médico al menor en grave riesgo, pese a la negativa de sus padres en tanto 20% de abogados
y un 28% de médicos opinan que No existen vacios legales en el Codigo del nifio y del
adolescente respecto a administrar un tratamiento médico al menor en grave riesgo, pese a la
negativa de sus padres. En la Pregunta 8. se observa coinciden en su opinion obteniendo un
56% de médicos y el 76% abogados, que NO consideran que se debe suspender de manera
relativa el ejercicio de la patria potestad, en cuanto los padres se nieguen a autorizar que sus

hijos reciban tratamientos médicos necesarios; en tanto 24% de abogados y el 44% que, Sl
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se debe suspender de manera relativa el ejercicio de la patria potestad, en cuanto los padres

se nieguen a autorizar que sus hijos reciban tratamientos médicos necesarios

En cuanto a los vacios legales en el Perd, pues la legislacion peruana ha regulado
correctamente los pardmetros y garantias procesales para la consideracion primordial del
interés superior del nifio respecto a los tratamientos médicos en menores de edad sin importar
ni raza ni religion, etc., pero en el cédigo de los nifios y adolescentes si bien se ha regulado
sanciones consecuentes perdida de la patria potestad la conducta de exposicién a peligro de
muerte o grave dafio a un menor de edad o poner en eminente gravedad la salud de un nifio
por parte de sus padres, este caso aun no se han dado la efectiva solucion al problema de
investigacion, existiendo asi un vacio en la norma que tienda a proteger de los derechos

fundamentales del derecho a la vida y el derecho a la salud de un

la Ley N° 30466, Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion

primordial del interés superior del nifio.

Articulo 11.- Obligatoriedad de los parametros
11.6 Acceso a servicios de salud, educacion y proteccion sin restriccion
Tratandose de entidades del Estado, las funcionarias y los funcionarios o servidores
estan obligados a garantizar el acceso de todas las nifias, nifios y adolescentes a los
servicios de salud, educacién y proteccion, coordinando e intercambiando
informacion en favor de su interés superior, evitando cualquier tipo de tramite

burocrético que pudiese perjudicarlo.

Articulo 17.- Autorizacion de la madre, padre, responsable o tutor para realizar pruebas,

diagnosticos, procedimientos e intervenciones de salud.

Las/los operadores de salud deben recabar autorizacién de la madre, padre,
responsable o tutor/a para realizar pruebas, diagndsticos, procedimientos e
intervenciones de salud a la nifia, nifio o adolescente. En caso no se otorgue el
consentimiento y corra peligro la vida o pueda generarse un dafio irreparable a la
salud de la nifia, nifio o adolescente, en aplicacidn del interés superior del nifio se

puede prescindir de esta autorizacion.
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Asimismo, el sector salud asegura el acceso a la informacion y garantiza a las y los
adolescentes y a las nifias y nifios victimas de violencia sexual el servicio
diferenciado de salud, el servicio integral de salud sexual y reproductiva, las pruebas
rapidas, pruebas de tamizaje invasivo, entre otras, sin que medie la necesidad de
autorizacion de la madre, padre o de la persona que asuma el cuidado de la/el

adolescente para los procedimientos en favor de su interés superior.

En efecto respecto al cddigo de nifios y adolescentes, si bien la ley N° 30323, la ley que
restringe el ejercicio de la patria potestad por la comision de delitos graves, ha modificado el
cédigo del nifio y el Adolescente, disponiendo en el literal h) del Art 77 de la suspendié de

la patria potestad:

por haberse abierto proceso penal al padre o a la madre por el delito de agravio de sus hijos
0 en perjuicios de los mismo o por cualquiera de los delitos previstos en los articulos. N° 125
del codigo penal” ..., asi como la perdida de la patria potestad regulada en el literal d) del

articulo del nifio y del adolescente, el que se refiere:

La patria potestad se pierde, por haber sido condenado por delito doloso cometido
en agravio de sus hijos o en perjuicio de los mimos o por la comision de cualquier

de los delitos previstos en el Art N° 125 del cédigo penal...”

Respecto a proponer una modificacion de la Ley N° 30323 Ley que restringe el ejercicio de
la patria potestad, para incluir la suspension relativa de la patria potestad de los padres que
se niegan autorizar tratamientos médicos a favor de sus menores hijos. Ley que restringe el
ejercicio de la patria potestad por la comision de delitos graves, si bien ofrece una regulacion
disuasiva ( en el caso de la suspension de la patria potestad) a aquellos actos que en el plano
de los hechos pone en grave riesgo derechos fundamentales de los hijos menores de edad,
como el derecho a la vida y el derecho a la salud, producto de un ejercicio abusivo de la patria
potestad; sin embargo dicha regulacion ( en el caso de la pérdida de la patria potestad) resulta
en extremo perjudicial al Interés Superior del Nifio, por cuanto mas alla de la suspensién
temporal de la patria potestad, en algunos casos puede culminar en la pérdida de la misma,
regulacion que no se condice con el respeto a los derechos fundamentales v,

consecuentemente, con la salvaguarda del Interes Superior del Nifio y del Adolescente. Pero
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en el caso de plantear una suspension relativa por poner en riesgo la vida de sus menores al
negarse que reciban un tratamiento médico se estaria actuando en el mejor interés del menor
siempre y cuando el padre recupere su derecho a la patria potestad en cuanto su hijo recupere

su salud.
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CASO PRACTICO.
Proyectode Ley N°
PROYECTO DE LEY: LEY QUE INCORPORA EL
INCISOJAL ART.75 Y EL ART. 75-A, EN LEY N°
30323 LEY QUE RESTRINGE EL EJERCICIO DE
LA PATRIA POTESTAD.

bachiller Merci Lizeth Goicochea Uriarte, de la Facultad de Derecho de la Universidad Sefior
de Sipéan, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que les confiere el Art. N° 107 de la
Constitucion Politica del Perd, presentan el proyecto de ley:

l. FORMULA LEGAL

LEY QUE INCORPORA EL INCISO J AL ART.75 Y EL ART. 75-A, EN LEY N°
30323 LEY QUE RESTRINGE EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD.

Articulo Primero. — Incorpora el Inciso J al art.75 de la ley N° 30323.

Adicidnese el siquiente parrafo.

Articulo 75°. — Suspension Relativa de la Patria Potestad

La patria potestad se suspende de manera relativa por los siguientes casos:

J. que por convicciones religiosas se nieguen a dar autorizacion inmediata
para que el menor sea sometido a un tratamiento médico requerido.

Articulo sequndo. — Incorpora el art.75° - A de la ley N° 30323.

Adicidnese el siquiente parrafo.

Articulo 75° -A. — Suspension automatica de la Patria Potestad

En el caso que el inciso J del art 75, el menor se encuentre en un eminente
riesgo de perder la vida, el medico a cargo debe prescindir de la
autorizacion de los padres y llevar cabo el tratamiento requerido; una vez

pasado el médico tratante debe dar conocimiento de lo ocurrido, a la
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autoridades correspondientes a efectos que se suspenda de manera
relativa la patria potestad hasta que el menor recupere por completo su
salud; una vez recuperado, los padres recobraran sus facultades solo tras

la verificacion de las autoridades, que el menor se encuentra bien de salud.

1. EXPOSICION DE MOTIVOS

Que, La constitucion politica del Perd, que establece en su articulo 4 “la comunidad y el
Estado protegen de manera particular a la nifiez y la adolescencia”;

Que, La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada en Pert con resolucion
legislativa N°. 25278, es el instrumento internacional mas relevante en el campo de la nifiez
y la adolescencia, convirtiéndose en un referente para el desarrollo de las politicas publicas
nacionales;

Que, la Observacion general N°14 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el derecho del
nifio a tener su propio interés superior como consideracion primordial, establece que “El
objetivo del concepto del interés superior del nifio es garantizar el disfrute efectivo de todos
los derechos reconocidos por la Convencion y desarrollo integral del nifio”

Que, el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, aprobado con la Ley N°. 27337, en el titulo
preliminar, el articulo IX establece que “Todas las medidas relativas a la nifiez y la
adolescencia que adopte el Estado a través de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial
del Ministerio Publico, los gobiernos regionales, los municipios y sus demas instituciones,
asi como en el desempefio de la sociedad se tendra en cuenta el principio del interés superior
de la nifiez y la adolescencia y el respeto a sus derechos”

Que, el decreto legislativo N°1098, Ley de organizacion y funciones del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables, establece en los incisos j) y m), de su articulo 5, como
ambito de su competencia “la promocion y proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes y ejercicio de liderazgo en materia de competencias y sistemas asignados”
Que, la Ley 30466, Ley que establece parametros y garantias procesales para la consideracion
primordial del interés superior del nifio, establece que “El interés superior es un derecho, un
principio y una norma procesal que garantiza el derecho del nifio y del adolescente para ser

considerado como primordial, en todas las medidas que directa o indirectamente les
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conciernen, garantizando sus derechos fundamentales”.

Que el Art N° 17 sobre la Autorizacion de la madre, padre, responsable o tutor para realizar
pruebas, diagnosticos, procedimientos e intervenciones de salud, de la Ley N° 30466, Ley
que establece parametros y garantias procesales para la consideracion primordial del interés
superior del nifio, establece que: “Los profesionales de la salud deben obtener el permiso de
la madre, el padre, el tutor o para realizar examenes, diagnosticos, procedimientos e
intervenciones de salud en una nifia, un nifio o un adolescente. Si no se otorga el
consentimiento y existe riesgo para la vida o dafio irreparable a la salud de la nifia, nifio o

adolescente, en el interés superior del nifio, esta autorizacion puede ser revocad”.

I11.  ANALISIS COSTO BENEFICIO

La propuesta legislativa no genera ningun tipo de costos para el Estado.

Por el contrario, genera un alto Bienestar al nifio y al adolescente, en la garantia y proteccion
de sus derechos fundamentales, para que no se ponga en riesgo su vida por convicciones o
creencias Religiosas, y su regulacion en la normativa vigente, traeria muchos beneficios en

proteccion y el bienestar del menor.

V. IMPACTO EN LA LEGISLACION

El presente proyecto de Ley se limita a incorporar el inciso J al articulo 75 y la
implementacién del Art. 75° -A de la Ley N° 30466 Ley que establece pardmetros y garantias

procesales para la consideracion primordial del interés superior del nifio
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1. CONCLUSIONES

1. Del Primer Objetivo, se concluye que el interés superior del nifio, dado que es el
principio encargado de resguardar y hacer cumplir las leyes referentes a menores de
edad tiene que contar con los lineamientos juridicos que le permiten limitar los
derechos y facultades parentales respecto a la objecion de conciencia sanitaria que
ejercen en representacion de sus hijos menores de edad, y no solo con este derecho si
no con todo aquel derecho o parametro juridico que ponga en riesgo el mejor interés

del menor.

2. Del Segundo Objetivo, se concluye que existe una gran escala de jurisprudencias,
leyes y normas que respaldan al principio del interés superior del nifio, asi como
doctrinas, convenios y tratados internacionales, por lo que, si se presenta alguna
controversia de derechos y uno de los perjudicados es un menor de edad, se recurrira
a este principio para proteger todo aquel derecho fundamental que se le esté
vulnerando; por lo que dicho principio va a preponderar frente a cualquier otro
derecho con el que colisione , y en este caso seria que el interés superior colisione
con la objecion de conciencia , es obvio que este principio tendra serd quien tenga

menor realce.

3. Del Tercer Objetivo, , con la dacion de la Ley N° 30323 — Ley que restringe el
gjercicio de la patria potestad por la comisién de delitos graves, si bien ofrece una
regulacion disuasiva (en el caso de la suspension de la patria potestad) a aquellos
actos que en el plano de los hechos pone en grave riesgo derechos fundamentales de
los hijos menores de edad, como el derecho a la vida y el derecho a la salud, pero no
da una solucion rapida y efectiva respecto a la negativa de los padres en brindar
autorizacion para que sus hijos sean tratados medicamente y como consecuencia de

ello el menor pierda la vida o tenga algin dafio irreparable.
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IV. RECOMENDACIONES

1. Habiendo identificado que en la realidad esta controversia se ha vuelto muy
comun se tiene que dictar una medida radical para que no ocurran supuestos de
perdida de la vida de menores por la objecion de conciencia, se cree que la
medida que se debe adoptar es la limitacion, a través de una reforma del derecho
a la libertad de conciencia establecida en nuestra carta magna, creo en una
humilde opinion que este derecho de libertad religiosa debe ser o reformado o en

todo caso quitado de nuestro ordenamiento juridico.

2. Se debe priorizar el derecho de la vida del menor siempre que exista este
supuesto, ya que no debe en ninguna circunstancia existir un grado de duda

cuando se tome la decision de salvar la vida del infante.

3. Sedebe implementar un reglamento de proteccion al médico, ya que es este quien
basandose en sus deberes éticos y profesionales toma la decision de salvaguardar
la vida del menor de edad, muchas veces dejando de lado la opinién de los padres,
lo que lo llevaria a ser el implicado directo en caso que el tratamiento no
funcione, y consecuentemente ser demandado para el pago de una reparacion
civil, es por ello que el médico deben estar protegidos por nuestra normativa

cuando se presenta este tipo de casos.

4. Se debe recomendar que ante la futura aparicion de casos en los que entre en
peligro la vida del menor siempre se debe dejar de lado el derecho de objecion
de los padres, para tal fin y que esto tenga un sustento legal se deba dar por parte
del poder legislativo proyectos de ley que limiten este derecho cuando entre en

controversia con otros de mayor magnitud.
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Anexo A

ANEXOS

Tabla 12 - Matriz de Consistencia.

TITULO:
“EL
INTERES
SUPERIOR
DEL NINO
COMO
CRITERIO
LIMITADO
R DEL
DERECHO
A LA
OBJECION
DE

Técnicas e
Pregunta General Objetivo General Variables Poblacion | instrument
os de
recoleccion
¢ES, el interés Determinar al
superior del nifio, un | principio del interés
criterio limitador del | superior del nifio y
derecho a la objecion del adolescente
sanitaria ejercida por como criterio
los padres en limitador del Variable
representacion de sus | derecho a la objecion | Independiente
hijos menores de de conciencia .
edad? sanitaria. ) - Abogados
El'Interés | gqpecializado
Superior del h
o Nifioy del | S &N DerECNO 1 Analisis
Pregunta Objetivo Adolescente Civily Documental
Especificas Especificas Constituciona | y Encuesta
| del Colegio
ctiene el interés de abogados | -Guiade
superior del nifio de Chiclayo. | Analisis
. . S documental
lineamientos juridicos y
que le permiten o Cuestionari
preponderar frente a Medicos 0
otros derechos? Cirujanos del
Hospital
Analizar los Almanzor
lineamientos Aguinaga
¢Considera usted, que Juridicos que le Asenjo
el derecho a la permiten gl principio
e del interés superior
objecion de del nifio y Variable
conciencia se limita | gdolescente  limitar | Dependiente:
frente a los derechos | derechos y facultades
de terceros? parentales respecto a | La objecion
de conciencia
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CONCIENC
1A
SANITARIA
EJERCIDA
POR LOS
PADRES”.

¢cree usted, que el
Interés Superior del
Nifio Limita al
Derecho a la objecion
de conciencia
sanitaria, en cuanto se
vean perjudicados
menores de edad?

la  objecion  de
conciencia sanitaria
que ejercen los
padres en
representacion de sus
hijos menores de
edad

a los
tratamientos
médicos.

¢considera usted qué
existe colision entre el
Interés Superior del
Nifio y el derecho a la
objecién de
conciencia sanitaria?

¢considera usted qué

la indebida
invocacion a la
objecién de

conciencia  sanitaria
en menores de edad
contraviene al el
Interés Superior del
Nifio?

¢Deben los padres
renunciar a  SusS
convicciones
religiosas cuando esta
en grave riesgo la
salud del menor?

Determinar los
fundamentos

juridicos que
respaldan al

Principio del interés
superior del nifio y
del adolescente
preponderar frente al
derecho de objecion
de conciencia.
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¢Considera usted que
existen vacios legales
en el Caodigo del nifio
y del adolescente
respecto a administrar
un tratamiento médico
al menor en grave
riesgo, pese a la
negativa de  sus
padres?

¢considera usted que
se debe suspender de
manera relativa el
ejercicio de la patria
potestad, en cuanto
los padres se nieguen
a autorizar que sus
hijos reciban
tratamientos médicos
necesarios?

Proponer la
modificacion de la
Ley N° 30323 Ley
que restringe el
ejercicio de la patria
potestad, para incluir
la suspension relativa
de la patria potestad
de los padres que se
niegan autorizar
tratamientos médicos
a favor de sus
menores hijos.
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Anexo B
ENCUESTA

UNIVERSIDAD SENOR DE SIPAN
ESCUELA DE DERECHO

ENCUESTA SOBRE EL INTERES SUPERIOR DEL NINO FRENTE A LA
OBEJCION DE CONCIENCIA SANITARIA EJERCIDA POR LOS PADRES.

INSTRUCCIONES: Lea cuidadosamente las preguntas y marque con una (x) la alternativa
que crea conveniente, su respuesta nos ayudara a comprender mejor la problematica que se
generan respecto el interés superior del nifio frente a la objecién de conciencia sanitaria
ejercida por los padres

DATOS GENERALES --n-rnmmmmmmemmms e e e

CARGO y/0o FUNCION: ............ccccoovieeeei,

1. ctiene el interés superior del nifio lineamientos juridicos que le permiten
preponderar frente a otros derechos?
a. Sl
b. No
2. ¢Considera usted, que el derecho a la objecion de conciencia se limita frente a los
derechos de terceros?
a. Sl
b. No
3. ¢cree usted, que el Interés Superior del Nifio Limita al Derecho a la objecion de
conciencia sanitaria, en cuanto se vean perjudicados menores de edad?
a. Si
b. No
4. ¢considera usted qué existe colision entre el Interés Superior del Nifio y el derecho a
la objecidn de conciencia sanitaria?
a. Si
b. No
5. ¢considera usted queé la indebida invocacion a la objecion de conciencia sanitaria en
menores de edad contraviene al el Interés Superior del Nifio?
a. Si
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6.

b. No

¢Deben los padres renunciar a sus convicciones religiosas cuando esta en grave riesgo
la salud del menor?

a. Si

b. No
¢Considera usted que existen vacios legales en el Codigo del nifio y del adolescente
respecto a administrar un tratamiento médico al menor en grave riesgo, pese a la
negativa de sus padres?

a. Si

b. No
¢considera usted que se debe suspender de manera relativa el ejercicio de la patria
potestad, en cuanto los padres se nieguen a autorizar que sus hijos reciban
tratamientos médicos necesarios?

a. Si

b. No
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Anexo E

TRI

N/

T

BUNAL CONSTITUCIONAL

EXP N 7O2430-233-PA T
ARFOLIFS
CLAUDNA CLOTLIA CHAVES WA

RAZON DE RELATORIA

Lt priacnilic sentineia abk ch sscnin por los sefbone magiatradis Urvala 1,
Werparn Cioredli, Mesla Remires, Calle Hayen v Alvares Miranda, pero ne por el schor
mapisirado Besumond Callingos dehide 2 que, aun osande esiuva presemic on o vista de
lo v e Nlepd a vetar v imadunte Besolucidn Admimessariva M® 66-200 3-PTC de
fia-hi 3 i mayo de 20103, publicada en el disrio oficial “RBl Perognn™ cl 6 de mayo de
213, =e ha declarado la vacanoz de dwho magsirado por la causal esiablecida en el
abiculr 167 miise A de la Ley Orgdneca G Tribueal Conslitlucional. Los wiios.
winjizd o alearan | wevoria sufivieme para formar rscluein, conlorme gl articalo 3°
o psbvaind de b Ley Orgimica del Trbunal Constiscional v oal arvicule 487 del
Acglamento Mommatvo dol Tribunal Cosstituckonal.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL COMSTITUCIONAL

I'n Lima, & I X2 diaz del mes de mayo de 2003, < Pleno del Tribwonal
Consliiveional. inbezreda por 10d magisiredos Urvala Han Vergara Gatell. beosia
Hamiage, Calic [layen ¥ Alvance Miranda, pronuncia o siguieme senencin. ) )

vk singular del magistndo Vergam Oobell, que s agrega.

ARLNTO

Bocurse de egmavs coratitucional interpueste por dofa Claudia Cecilia Chaves
Bagian contm la resolucoon de la Pomera Sala Ceal de o Cornte Superoc de Jusacia de
Argquipn, de fajas 113, s fecha 22 de marso de 2012, gee, revocando la apelada.
declard improcedonic la demanda de sulos

ANTECEDENTES

Ll imcha 12 de setszmibme de 200 ]‘J.I: recurrente incgrpone demanda de amguso
caniea la Universsdad Macicral de San Agustin, soleilands |2 desgnacidn de un dis
diaiimin al ssnmdo puea o rendimemio de los cxamenes de admasiin en bos programas de
CEFRUNSA (Cemro Preunversiano) o del cxamen de sbnmsidn ordinario de =
Liniversidad cmplocada. Asimis solicim suberdinndamenss la devolucion de by s
die & F20000 (gundontos voinbe 3 HEFI0] nueves =oles) con los ndereses de ley o su
o scon con olod ciludwes Al que s amenase su derecho a la Tiberiad
religenea 1 se afeoma su derechsn o la educacsdn

l.a TCCLETEILE, QUi dice sor miembey de bn Iglooa Adventisia de Séplamo Dhia y

e

)

TRIBUNAL CONSTITUC DAL

EXF N~ 0245311 2-PA 0

ARLHLIPA

CLALTAA CHEILIA CHAVLE ML A
wner el shbado comao dia de descanso rehginsn, refiere que en lebrero de 2011 &
mseribnoen el Concurso de Admosicn 2001 1-CEFRUMSA 11 Fase. eomn postulanie & la
1 cocla Prodeoanal de Modicms Humar, ofociuando los pagos comespondiemes (8,
S KN, en b creensia de que, come ba ocurride on otmis oponumdades. ks exémenes
s pealiwrun bos diss domingos, ¥ poc sor un programa vendajosa, con ires pruebis
ke, ouyn panlajc acumukido deline el ingrose a la Unrversidad, con memos
dommpetonein por b menor canidad de posulanes Pero al onicrarse de gque csios
samicenies e danian Ins dies sdbados, solicivd rendirfas en fecha dusbinta, pedide que fuc
dencemdn. oxplicandosele que alasder su salicifud sigeificara wn getn adicional pacs la
Umiverzidad, que ms seria medida su capacidad en igualdad eon bos demis concorammes
v gue podia enterarse o enterar o les demnds de las preguncas del cxamen. Debido a que
nix = semdeh o soherud, b recurnente dijd do asietic a clases

AsnmmEns, al gnterarse la recurrome de que el examen ordinarie de admisiin sc
1t i realiar un dia domingo Cy. por lanla, ne oo ireomsenicnls on feclua). aolicind
que lv devolvicran s pagos realizados en el CEPRLUNSA para poder inscribirge on cl
proecsn ordinanie de admesidn. San embargoy a la fecha do inscnipoidn v pastulaciin del
evamen ordinario, su soliciied ro fue stendida, respondiéndosele verbalmente g su
podda de devolucién o prosporaria por haber estudiade cmsl oun mes on ol
CLPFRUBNEA

La cmplaada contesta s demands expresando que en meglo momento b
ancluichr a lo revurrente sims sue ella mizma s exclave poes prelerde impoaner sus
convicelones religinsas en paguicio de males de postulantes.

- Hl Sexto Jusgade Especializade en lo Civl de Arcgueps, con fecha 29 de
nivicmbine de 200 1. deelara miurdads lo demands, por conssderss que sl la demsmdanie
s osonctio @ la programaciin esablecda pam ella v para indos los poshaanies con
anleimasion. oo pecde Imepo de venoide el pnmer mes v odoies de dar exanen,
proender que e cambion las Faibas de s edmenes, pocs ollo perjidicaria tsio a s
el e esladianegs, que va han progremada sus wetividades para dichas fechas. come
n ln propin Lndversidad. Asimesmo. mdia gue habrin aperade b sustroceudin de la
matena respocie du B prolensicn princpil, puecs lod exameres programadoe va b ssdo
e leador, carccicnda de abjero la vanacidn de las fechas, Finabmerae, sefala que el
pedidn de devolucion del dinero es 1m asunio nemmends panmondal. La Saly revisom
revocd I gpelada vy declard imoroocdente la demamda, pues a sa juicio no se ha
pranlecnie unz vulnercdn del dinechi 2 Ja herad relighoss va gue knecieronte fo ba
mrcditade gque Ja cmpleeads vard s fecha de las evaluacwnes huicpe de que la
revurrente se hayn inserin, por e que consider de aplecacian ol artéoolo 5. anoisa 1,
el Cadhpn Procesal Consisteceonal.
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In o ———

E. n
TRIBUMAL CONSTITUCIOMAL
(AR
NP B 250 2P TC
ARLOUIPA
CLALTIA CLEILIA CHAVER MENA
FUMDAMENTOS

1) Delimitacidn del petitorio

Pure entender ¢ petitono, no s6lo se haese neccsario apreciar el apariado
ghnespondicnte on la demanda (a fojes ) sino leer toda ést De la leetura de la
manda s¢ sivierte que tanto bos examenes del CEPRUNSA eomo ol examoen del
5 Froceso ordimans de admisién se ban realizade antes de la interposicadn de ln demanda
de ampare, por 1o que la recurrente pude pars ung prixima oporunidad (a fojas 11) "o
cpwrentacien e dig drstinie af Sabady pord el remdigienio de 103 pruebas parciofes poro
of sprente Progromo CEPRUNSS, §oen comecuencia, s¢ mre constdere comm
pestelante en dicho Programa  medwnte  Jos popos gee e efecinads,
cumprmeIcRdoe, er eave povinen, o efectuar ¢f pago restonte Er todo cuso, se me
comardere frmbedi comn Pociulanie pare of Progeama Ordimario, siempre v cucnde e
reclice of dio domnge EKn of supuesio nogode de gue mo pretencidn de pactulor o dube
Cenre {ln ecroplasada) e ves Srastrado por contimar en el dlo Seibrando wolicie SE ME
PEFLELVA ef bmregro pagudo con la puahded poder (sle) suragar oy govios de

ll'\ pumdadeiclin g oo Univerndaed'

L

A partr de ¢l|¢*¢d¢b¢ conchnrse que Ia rocurmente:

1) Consider comd ung amenoza @ o derecho de liberiod refigove of beeho de que
en una prodima convocators a exdamenes de admisidn de la emplarada. sca a
triviés del Programa CEPRUMEA o en el cxamen de admision ordinaes, exisli
la pesibihidad de que las evalumesones se realicen 2] sabado (dia de su descanso
religiose), por lo que pide gue tales exdmenes se realicen en dia distinie al
s

wy Conseders como una afeciacdn o su dereche o la educecidn la negativa de Tn
cimplasada a devolverle los 50 520,00 gue pagd por @l Programa CEFRITNS A,
euyos cxamenes no pudo rendie por haber sido programados los sdhados, pot 1o
que prde gue ead suged s compensadn ool el coste de an fltwre Programa
CEPRUNSA en of gue se mweribwia sempre gue los exdmenes mo sem
programados en dio sdbode o gue, en ol case de gue las evalucciones saon en
e dlin dicho dvera fe dea devielte para sufragar Tos pasios de posiidaciin en
e penrver s ialod

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP N 0210-2002.P4 TC
AREQUIFA
CLAL DA CRCILIA CHAVES MIJiA

2} Sobre la amenaca al derecho de libertad religissa (articulo 2° ingso 3, de la
Constifucitn)

Argumeatos de la recurrente

1 La meeurmente considers como una amenaen 2 su dereche de fibenad religioza el
U'\.-"‘j hecho de gue en una prixima convocatona a exdmencs de admision de Ia
cmplavada, ace 4 través del Programa CEPREUNSA o en cl examen de admision
U ardinano. las evalusoones s realicen ¢l sibado (dia de s descanso religinsal, pos
I gue pede que estos e realicen en dia distinto al sébado.

Argumentos de o emplazinda
2 lLacmplasada sefiala que en ningln momento ha vulnerade o limitado ol cjercicio
W de I confesian religiosa de la recurrente, por el contrano, e ella misma la gue se
- Jarailis Sdsm Al UdSioFar.
Y

Cunsideracipnes del Tribupal Conyiitucional

3 Ln lo que respecta 2 la amenaza de violacion al derecho fundamenial de hbertad
religiosa,  por la posibilidad de que unos futuros exdmencs del Programa
CEPRUNSA o ¢l examen de admisidn erdinano de la emplazada se realicen en dia

|// sibado, este Tribunal debe analizar =1 esta alegada amenges cumple con los
- requisitos de cerfera e inmumencur exigidos por el amiculo 2° del Cddigo Procesal
\_\. Comatalucional.

4 La mrisprizlencia de este supremao miaprete de la Constitucion 2¢ ha ocupado de
delinr gue debe entenderse por cerieza e memencia de amenara de aleciaoiin 2
dercehos constitucionalbes {efr. STC 0091-2004-FATC, RTC 00393-201 F-PATC,
R FO2-HN-PASTC, entre atras)  Asl, en la 810 00591 2004-PaAS T
{Mundamento Bl cste Trbunal alinmd que para ser objelo de proteceidn frente a una

||| ymenas a iraves de bos procesos constiucionales, osin “debe ser coerie y oale
| et realizacion, ex decir, el perpicie debe ser real, efectivn, fangible
conperein e melidihle excligpends del amparo los perpacios imaginarios o agiellos
GO CVCUTR 6 WIGT CAPRUCTOn obretvi T CORFECHENICTA. WG gEe ved conidevida
1'1¢'rr;.| j‘qf fEICRG T I'.III‘.‘IIPI'!' {r,\,'[{r fmdildﬂ' en hl’.}h‘i@' J'L'T.I'JE'.TI J L rmu};murrfm. _'r' Ser F‘f
PR e Foalimaendn e e e o PeFIREE AELER en e fidure esediviing, e B
e e reminee A s oves ef permvicio que se ocasione en el fulure debe ser real, pies
freme g evler besadn en heches verdaderos, efective, Jo o cwel anplica que
r.lN'r.lJ.ll.L'r.w.':.lr.ll‘er:I‘Je Fe sk coleiier :.'.f.ifl.r}k.l e Tos depechay n'Nl'e.rur.ﬁ'J.i. Iuhgr'ﬁ.llr_ o e,
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TRIBUMAL CONSTITUCIONAL

EXP M 7 02430-200 2-PA 1T
AREOUIRA ) )
CLAUDIA CRCILIA CHAYLE MENA

gu adehe percibirse de movera precisa @ sieludible, entendiendo que anplicard

rremediallemenie wra vulneracion eomerela” (subrayado aarcgada)

5 Asi las cosasfeste Tribunal advicrie del andlisis del caso de autos gue la amenaza
guie wlega la recurvenic no cumpls con los requisitos pora ser tal, pues oo puede ser
caltficada coma ciertr ¢ wmemrente. bn elecie, mo es ceriea por cuanto |z recurrenie
solreita la programacidn de los exdmenes en dia distinto al sdbado no en rason de su
comdiciin de alumna (que no la bene sctualmente) del Programa de] CEPRUNSA,
gino puri upa hipolétiea v fulurg inscripesin en dicho Programa  Asumismo, no
sobkcila gue o examen de admisidn ordinano sea cn dia distinio al sabado en rasdn
de estar sviualmente tnscrita como postulante o la Universidad emplazada, sine para
v s entual futura postulackon a ésta el mosmo modo, tampocs bakeia corcza de
gue cwnde la recurrente se inscnba en ol Programa del CEPRLUKNSA o cn el
precesy ardmano de admisidn, los cxdmencs comespondienies sean realiadas [os
siibados. especialmente 51 se tiene en cuenta que, comas alimma b propia recurrents
(@ foygas 9, dechas evaluaciones. por ko general, sc realizan los domingos.

6 La fala de ceresa de la amenzza invocada por la recurente llevan también a la
auscnens de fnrirnencia de tal amenazn, pucs mo hay cerfesa de que en un furo
mmedioio b recurrene se Inscniba come alumng on ¢l Programa del CEPRUNSA o
en ol proceso ondiario de adiwsidn de la emplarada v que los exdmencs

ll correspondicnies se programen pare ¢l dia sabado o gue los soiondades respectiy as
neceuen & la recurrente la posibilidad de rendir los correspondienies examenes en
ur din distinto al sibado

| 7 Por lo expuesto, oo sends mooera n inminente faalegado amenaz de valneracin
del derecho de hibertad religiosa, ede Tribumal debe declarar que en el presenie caso

no existe amenasa i al derecho. por lo que este extremo de la demanda debe

descatimarse conforme al articuls 2* del Codigo Procesal Constitueional,

) Sobre la afectaciin del derecho a la edocacitn (articulos 13" v 14" de la
Comstituweidn)

Argrimentos de la recurrente

B & recurrente congidera una afectacidn a su derecho 2 la edueacion la negativa de la
emplasady de devolverle los 8 520 00 que pagd por el Programa CEPRUNSA,
cuying exdmencs no pude rendir por haber sido progeramados los sdhades, por 1o que
pide gue esa suna sea compensada con el coste de un future Programa CEPRIMNSA

| en ¢l gue =0 wnscribiria siompre que los oxdmencs no scan programados en dia

TRIBUMNAL CONSTITUCIONAL

EXP 4 ° 02430-201 -PATC
AREQUIPA _
CLALMA CECILIA CHAVEZ METIA

shbado o que. en caso de que las evalumciones som en ese dia, dicho dinero le sea
davuclio para sulragar los gastos de postulacién a otra universidad

Argigrmenios de fa emplazada

4 lLa cmplusada manificsta que la recurrente ha pagado por un servicio gque ha

toibadn ¥ que la develuciin que solicita no puede ser objeto de une demanda de
WNHJ singr de un procese ordinano sujelo a probanya

3 Cwrshideraciones del Tribanal Constitwcianal

1) Son manilfesasones del derecho a la educacén “uj el ceceder @ wna cacacion, b
la permemencis ¥ el respeto o fo dvgmclod del sseolar, v} o calided de lu
cefpcacion” {efr, STC 04646-2007-AATC, fundamenio 15} En ese sealido. el
I'mibunal Consitucional ha determinado en su junsprudencis que 'y edcacion
ypien i procese de weentnacion del despliegee de las mmdiples potencialdodes
Hemraras oy fin e T copaeidaciin de lo pevsona pora Ta realizaeisn de wa vda
exestencl v enensiencral perana ¥ verduderamente Bumana, 1, e sy horizonis,
prerrater D censtalizocon o wn Cprovecio de vida ' (ofn, STC 042322004-AA71C,
fundamemo 107,

1 Asinuzmo. este Tribunzl ha sefislado que €] “provese sdlecarive, fan aprecieds por
el Estado Social v Democritecn de Derecho. merece, pues, ung especeal adela, la
e i s nffere del prapm Texo Comstuucional eerpretedo en clove con e
treterclon  Inferngcionales  sobre devechos  Fwmaros, en viind de fa Cuaria
Finposicion Trongitorse e/l Comstiteddn v el arficels ¥ de! Tiedoe Prelimnar del
¢Cvidige Procesal Constitvernal’ jeft. STC 04646-2007-AA1C, fundamento 14).

J

12 Lo 1o que respectn al caso de auos, esie Trbumal aprecsa que 12 prevension de la
recurrents. dirigide 2 sohciar la devolueitn o compensacién de los 37 320,00 que
papt como alumna del Programa CEPRUNSA enel afto 2011, o5 un asunto de mera
lepulidad ordinaria ¥ de nawraless contrachsl, que o estd refendo en forma directa
al contenido constilucionalmente protegido del derecho a la educaciin, por 1o que la
recurrente podrd hacer valer esta prefensién en la forma ¥ via legal due commesponda.,

13 Por tante, este Tribunal csnima que ceio exiremno de la demanda debe ser declarado
improcedente, de conformdad con ¢! articule 3% mcise 1, del Codigo Procesal
Constitueonal.
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4} Exdmencs convocaduos en dias de deseanso religioss

14 %in perjmeto de lo expucsio, este Tnbunal aprecia que ol caso de aulos mUesim un
conllicto entre cxdmenes de admusidn convesados por una univessidad estatal v dias
de deseomnso relignose preceptive, lo cual haee que este Tribunal deba abordar este
Tens, e atencidn a la especial importancia del derecho fundamental comprometido
1a hibenad relignosa,

Bl dercehe  fundansental de [ibertad religioza y lox principivs de ficided y
colaharacion

15 Il derecho fundamental de liberiad religiosa se encuentra recongeido on nuesira
Constiueidn. en primer 6rming, en su articule X, ineisa 2, donde se consagra el
dereg fp-principin de o diseromimocin o de rgaldod religrosa “Nadie puede ser
diseramtidn por modro de [ frelpmdn ) Seguidamente, on el articulo 27 (imiso
3). chcontramas ¢ reconogmuento del dercche Tundamental “a lo Tberiod de
comermens ¥ e refigeor, e forma mdivduol o asoclada | ) B epercicio publico de
rewdeay lon confissones ex e, senipre gue no ofends o moral o altere ol ordea
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18 Inmhl-m:l. ha seflalado este supremo intérprele de la Constilucidn que el derecho

fundamental de libertad religrosa ene uns dimensién subjetiva (que se subdivide en
un comtendo o, extemno v negalive) v ung dimensidn objetva

19 Fonosu dimension subjeliva mierna, ls iberad nelgross “sgpone fa capocrdad e
ol prersong pava cllfodelerminarse de denerdo COR SHE CORVICCMIRES | CREERCIOY

e ol plume de fo g relygosa” (STC 611 1-2009-PATC. fundamento 113 En sa
dimensidém subjetva externa. la libertad religiosa involucra la hibertad para o
priviicd de la religedn en foday sy monifesieciones, dnaduales o colectivas, lanlo
priblicas comn privadas, con beriad pure seoensefonze, onlfo, ohsereomcia v
cenmbun e redegeon’ {STC 6111-2009-PASTC, lundamento 117, siempre que oo se
“ofercle fa omoral ni wltere el ovden piblhice” (amticule 2°. inciso 3, de la
Constitugién). lo que genera el prineipic de inmmraad de cogecion, scgin cl cual
g persondg puede ser obligeda @ aciwer contrg sus creencias religrosas, es
dlecee, gue ac podrd ser obligada o compelidy ferldicamente o obrar de monera
apuesty o dichas comvicowmes” (SPC 3372-20011-PATC, fundamento 11: STC
F283-2003-ANTE, [undamento 19}

i e, \
i . L. . "
M b Constitucian también reconoce una dimensidn subjetiva negativa de la libertad

16 E] Tigbainal Constemcienal se ha oeupado de destmgnor ambas Libertades, precizando
que Cla fehertad o conciencia es s por To generad como Ta facaltad del
wralrvdie e oetpar ¥ orealizar Sy vt en CoRSORATICIT CoR SN PEFSORA CORLEPIT
decwpligica Ko otras polabras. o5 lo iberiad de o persona de podeer su propie
Juiew diee o moral v de actugr conferme o dicho puécio en s entorne socil o en el
cordesio en ol gue se deservebve ™ (STC 611 1-2008-PATC. fundamento 140} Por
s pune. la lbertad rcligiosa Cmgwe Ja copocidaed de foda pecsena para
auredetermimarse de acwerde con s conwecwones ¥ ereencias en ef pluno de fa fe
refigeosa, o comg para la pedetica de fo religion en jodas sws manifestaciones,
wrdraddieden o eodectivaz, tamto piblicas como priveclas, cen hbertad pava s
eefionzg, culte, obversanca ¥ ocamfn de religion T (STC &1 L1-2008-PATC,
fundamento 11).

Agmmms este supremo niérprels de la Constmucidn ha indicado que el derecho
fundamental de libertad religeosy consta de dos aspoctos:  ‘wre Regoive, que
ntprlice fo profehicidn de mjerencioy por porie dol Estade o de¢ parfeoudares en Tn
fow maictdn 3 prdoiiea de lay creences o en les actividaedes gue Jox momfesten ¥
afra posilien, gue impdien, o Siover gue of Bxtado genere o condicionss sirimas
pare gue el mdividieo puedy epercer las potesiades gue comporfa su derecho @ fo
Uberiad religioss” (S0 6111L-200-PATE, fundaments 14; STC 256-2003-
LICATC, Tendarmesi 15).

religicsa, contenida en ¢l articule 2. meisoe 18, de la Constitucidn. conforme a la
cual tods porsona ticne derccho o sresiener reserva sobre s comvcoomes | )
relgngas ' s deor, nadie pueds ser obligade a declarar sobre sureligion o
wcreencis {elr STC 3372201 1-PAS I C. fumdamento 12).

e oo lade, ol derecho de hibertad religiosa frene una dimeension objetiva,
conlenida en el articulo 507 de la Constitucin, gue determring, de uma parte. €l
principle de loioidad del Exado v, de olra. ¢l priacipie de colaboracidn entre e
Fudaehe vl confeniomes rehgiozos (el STC 3372-2000-PATC, fundaments 13)

F'ncuanto al prmerpio de ficded, ol Extado se awtedefine como lmeo o enig
rodicalments sresmperente aate g fe y Ta pracnica religensa, Bo correspondaéndole
R coaocione il SEgRIEFT coRcrrely, como s ygete mds. con fa e religosa de Jos
cusiclpaduris Mienirus of Extado no cogecone s concurrg con la fe v o prdacica
refinose de os personas v ode ey confesiores, per mucho  achivided de
recomscinpents.  talela v promocin del facror relggiosn gue desarradle, se
gt viempre come Buade e (STC 6111-2009-PATC. fundamento 25).

2 Al respecto, debe destacar cste Tribunal, como ya o ha hecho on anterior ocagion,

gue el fechn de gue exisie wag neiralood del Extado g0 moteria refigiosn nn
sigrifice gue foy poderes pulilcos hayvan de desarrollar ung eapecie dié persecucoin
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gl feniimenn religiore o de cralguier marifesiacion de tpe religiasa Lol
ef mcompaithle con wnm Extade gue se considere defensor o profecior de wng
b termyriade confesidn, pero ambén I es con un Estado gue promieva el ateizmo
o &f agnesiivismo o el desnerve del dmbito publico de loda expresion de arigen
teligiosy o amcompetencia del Estado ante la fe v la praclica religrosa no sigafica
for promocider del afeisme o agnoticisme con o elimnocnon de simbolos religoses

(510 G1TT-2009-PAS T, fundamento 495

; e let exfera piblica o Lo imposicidn de wno wdealogia antivrehgiosa, ignorande las
LWr.;m’rumms gie responder o lo formocion Ristdniea, culfiral y omoral del Perid”

Y

12 Iin eohcrenoa con ello, sc ha dicho, por cjemplo. que no alecta al prmegpo de

fancedadd el Eseode la otpamzacion en una entided o institucion ceatal de
dewerminadas celehraciones religinsas (la Navidad, una celebracidn drgica. etc.}
—que. por lo demis, pucden explicarse por el mmporianic papel de la lglesia
Catilica en la formactn cultural ¥ moral del Perl sepin reconece el aniculo 50¢
de la Constiucion (elr. STC 6111-2009-PANC. fundamentos 38 y 40—, siempre
gue =0 garantics la hbortad de ks persomas para deadir 51 desean o no panicipar en
lales actos (ofr. 38TC 03372-2001-PATC, fimdamento 35; S680-2009-PASTC,
fundamento 28).

24 Jumio con el principico de larcigdad del Estads, la Constitueién considera importantc

¢l eomponenie religioso perceptible en la socicdad peruana v dispone gue el Estado
preste sw colaboracion a la [glesia Catdlica v que pueda establecer formas de
colahoracion con las demds confesiones, introduciends de cste mede @l proscyme
de erlabaracidn enre el Exfade v s confesianas religioras (¢, STC 6111-2009-
PATC. lundamentos 299, Asi, la Constmuodn no ae limita a reconoccr 8 las
conlesiones comn swelos coleetives del derecho de libertad rehposs, smo gque
cleva a pango constucional la exstencia de relaciones emire el Esado v las
conlzaiones, v dofine la naturalezs de csas relaciones mediantc ol conceplo de
vengtborgerdn De esta forma, “ef arricnio 507 de la Constiracrdn confrene 1 dolile
conidmedy para el Esfade o astablecente de relaciones coa fas comtfessoms
relrplosay v gue Esias sean ok celeiovacsin” (elr 5TC 6111-2009-PASTC,
Iumdumento 303,

5 In Tosumen, en cuants @ la dumension objetiva de o libertad relgiosa, puede

decirse gue ¢l térmune “colahoracidn” que emplea la Constitucidn (unido al
preescynn e faicidud del Estade) indigy gue “eestrg modelp constitucional no
reaponde m o fos selemas de anidn, w0 a o7 sisemar de separacidn absella eatre
ol Eageddn v lax comfesiones  La colaboracion entre of Foado v lus confesiones
religraran ey un fugor de encueniro equefisiame de fo wridn ¥ o IRCORRITICACION
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enire elfos " (810 3372-201 1-PATC, lundamento 13, STC 6111-2009-PA0C,

fundamente 317
Libertod religiosa v di de descanso preceptive

26 Conlorme al aticulo 37, inciso 0, de la Ley N® 29635, Loy de Libertad Religinsa,
EE} una de las manifestaciones del derecho de hbenad reliposa es ¢l derecho de toda
J persons o Teonmromorer fay festredodes v guardar el dia de descanso gue se
) consdere sagrado en sy religrdn, debidnidose armonizar fox derechos de lox
’ frafugodores con los de ki emprewa o gdmirstragcicne miblica pora Lo que labare, v
e Forx esgiicllantes con las insrituciones edpearivas, coaforme al reglamenio de la

presente Lev " (resaltado agregado).

Listi presente aqui ¢l derecho a guardar ¢l descanso religioso preceplive, que 5 ums
forma de manifestacadn del derecho de liberiad religiosa mediamc la prdeica v la

abservenici, conforme al reconotamicnio de cse derecho reabizado posr Jos
wstrmentos nwmacionales de derechos bumanos v la jurisprudencia de este
I Abumal {clv. Decloracuin Damersal de log Derechor Humanos de 1948, articulo

""'. 18, Pacre Iniernccional de Derechos Civiles ¥ Polineos de 1966, articulo 187
Deelurecin de tos Naciomes Unrday sobre Jo elimetecodn de today las formos de
ssoderanad J diserimminacidn fiowdedus en lo religuin o las convieciones de 1981,
articule 1% STC 6111-2009-PASTC. fundamentos 11 vy 16 5TC 3283-00603-
MAACTC. fundamento 213

a7

12¢l cjereicie de este derecho al descanso relymose. 22 ha ocupado o] Reglamenio
‘ de la Loy de Liberind Rebgiosa {Decreto Suprema N 010-2001-5L.87, 1@me en ¢l
ambitn laboral come eduweptivo, en fuicla del aspecte positivo de la hibertad
K relgiosa (efre. sepra. fundamento 17} pues esta cs una forma en que el Esiado

wenera lxs condriones minimas para que el individeo pueda ejercer su derccho de
hbertad rehigiosa.

IR Asiypen ol ambito luboral. el Reglamento presenbe que “ios empleadorey, de o
sectores publion v prevedds, gorontzar o derecho de oy trafupadores o
cewpmemirar Jax festvidpedes y goordar ol dia de descanso que ésfos considercn
segranles, srempre que el vercecio de esie dereche no resplie mcompatible con la
orgamizacion socual del trabpo v ose goraniee of cemplisiemo de Jo fornods
liibored o e e reﬁ!n‘ la norgmarnddad vigenre” (arfculo 67) Eslo resulta
coberente con el Convenmo 106 de la Organizacidn Intornacional del | rabage,
donde se reconoce cl derecho al descinso semmanal mnlerrempudo de veinlicuatio

[1oras. como oy, por cada perkedo de siete dias, que coincidicd normalmente

] con ¢l dia de la semana consagrado al deseanso por la tradicion o las costumbres
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del puis. pero respetindose, sempre que sea posible, “hn trodbcremes v e
ganiumbres de lax minoeias reliposas " (atieulo 87

29 I el ambito educatren, gue es el que agui inleresa, presenbe el mencionado
Reglamento

i

, “Articwle T.- De lax flestms de goordar v of dio de desconso en el mmbito
educaive
' Loy regporsahics de fax eatidides  edicativer exiofales brordurdn fas

Juerfelucles retesars o sio esiadionies, @ eftcios (sic) qre en el eercici
de s doreche @ commemore s fairelades yogpeordar el dis de s
descame 3 asempre gue ol grerciom de este derecha me afecte of normal
Frntcioranrianng o far octreldads. carredares o o emidmd ™

30 1w lara la imporiancia, desde la tuiela de Jos derechos humanes, de los conflictos
susgilades por exiamenes programsdos en ding de descanso religinso preceptivo,
como lo prucha que cstas casos hayan sido matenia de pronuncimiente por obros
irsbuneles de justicia sepon musesies la experiencia comparada, Azl ¢l Tnbunal de
Y Justicea de las Comunidades Europeas —hoy de la Unidn Furopea-—(Case {3675,
Frolen Praiv v Cowncil of the European Commimies. de 1970) resolaé que ba
autoridad convocante de un concurso pablico (en el caso, la Scorctaria del Conscio
de los Comunadiasdes Turopeas, para cubrir un pucato de taduetor) debe tomar en

consicleracibn los dias de descanso religioso de los paricipantes del concurso,
[ i salvo cuande cstos o son comumicndos oporlumamentc a la autonded v
cspevmalmente st la fecha del cxarmen va ha sido wdormada a loes demds
concursantes. Por su parie. la Corte Construcional colombizna considers que el
Imstitioter €odombiane pare el Foments de la Educacidn Superior (ICFES) valnerd
¢l dereehe a la libenad de culios del accionante (micmbro de la lglesiw Bvangéhca
di Cuibdo) al no programar un dia distinte al domingo para presentar of examen de
cstaclo para ol ingreso a Ja Cducaciin Superior (efr sentencia T-4935 de 2010}, v en
la seaiencta T8 de 2007, dicha Corte deterrmud que la Universidad Macional de
Colomba valner el derecho [undamental a la libenad de culios que profesa el
demandante (Adventista del Séptumo Dia), por no permitide rendir el examen de
admiaion un dia distinto al sabado

i Lo ubj‘g\cfﬁiﬁ e concteret

J 3 Paoveanto gue ol reclamo forrmulade en sutos aparentaria ser un caso de objecidn de
|II coneicncia, tleresa debenerse ¢n csic mstituto, pam determanar si. elechvamente, se
rala de ella.
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i.a ohjeciin de conciencia es definidy por el articulo 4° de Ja Ley N2 29635, Loy de
Laberind Rel |t;ii'-'s.'|. en los SlEuenies teminns:

' Far efpecesn o concaenera @4 e opasicsdn de am indivadive of comglimsenio de
am cleher fogal, en razdn de s comicciones sorales o religiowas

S wreree o plyecader o comerence cemde alguren v ve imposthdifods o
cunrpdir wia obfigacem fegal por casa de un amperarvg,. moeal o religose

U)/\/ grove o el e, recamach por Tn eandocl religaess o 12 gue periemece ”

33

3

35

La obpecion de concieneda representa un clare exponente del derecho fundamenizl
de likertad de concienea v de religndn Asl 1o ha enicndido, por gjemplo, el Comaté
de Dercchos Llumanes de las Maciones Umdas, 2l sefialar {refiréndese a la
abjecitn de congicnciz al servicie mahier objigatorio} que, st bien cn el Paclo
Intermacional de Derechos Civiles v Politicos (1966} no se menciona expliciamente
¢l dereche a la objecién de concencia, “ese deveche pede derovarse del articido
I8 (libertnd de pensamenio, de concicneia ¥ de religion), ex fu medida en gue la
ofligercein de wtilizar Lo foersa mortifera puede entrar en grave conflicto cen la
leherfad de conciencia v ef derecho a manfestar ¥ expresar creencias religiosas 1
oty creenciay ' {CObservacon General N° 22, 1993, 0% 1}

Este Tribunal ha temdo oporunidad de ocuparse de clla en la §1C O895-200) -
AN C Tundamentes T), detallando que “of dereche cometiinciona a Lo olyeciin de
concrencra | - L perntite al wmdividvo abyeiar ef conpliciemo de wm determuneddo
deber  juvidico.  por  considerar gue el cumplrmeenie velmeracia agielias
CORVICCIERCS Persomaies prreradioe g peeeiir del oreterso de concieneia 1 gue pieds
privenr, desde Tuege, de prafesar deiermmoada confesidn religiosa” Ls decir, Ia
objecion de conciencia os la negatvvs al cumplimienio de una deber juridion " cen
crigencie de cumplimivato ride con e dichados de lo conciencta o de la religron
gue e profera”, pudicnda dicha obligaciin “provesr aneluso, o an erasdare
fepal o constrpcional  (STC 0895200 1-AA1C, fundamenio 4

[ arbicn. cate supremo mlérprete de la Constituson b precissdo gue e obyecnin
ofe wanRcIeRCIT IIERE BRI naltiraleza extriclomente excepetonal. ya que e i Estade
Sercrerl y Denrocrdivee de Derechao, gre se constinge sobre el consense expresade
fehremente, lu permiatin de g conducia gue se sepord del momdaie gemeral ©
sgnteetl para fodus, Ro puede conswderarse fo regla, mo, aniey bren, la excepouin,
s, de o condear, se oviaris ante sf pimenenie ¢ macepiable riesgo de
relatrvizir fos mandares puridices” (STC 0893-200 1-AATC, fundamwento 7}
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Iim wiencidm a cllo, debe tenerse en cuenta que la objecion de conciencia no podra
csiar fundada en meras opimones o weas del objctor. sino que, Tratindose de la
proteecian de la hbertad de conciencia v de religidn, la objecién debe sustentarse en
comviceiones religiosas que. como ha destgcado el Tribunal Luropeo de Derechos
[Tumanos. han sleanzade en el indiadun “we crerto mived de obdgaioricdsd
serpedad, caherenci ¢ mporiancie | (Sentenca Camphell amd Cozans v The
Unpized Korgdom, del 15 de felwers de 1982, 2% 36); v. adcimis. como este Tribunal

\’Q_/\_/ﬁa resaltado en anterior oportumidad, “la corprobocidn de lo alegoada couse de
[ 2

’"

!

=

37

K

xercrdn debe rer fehacente [ STC 08952001 - AATC, fundamento T

bn la musma lines, si bien. por wplicuciim del derecho-principio de igualdad
(artdeulo 7, neize 2, de la Considucidn), pucde aceptarsc gue a través de la
ehjecton de concicncia s¢ protejan tambén convicoiones que 1o Sean csinelamente
de caracter rehpioso, ésas, al menos, deben poseer une imensidad axioldgica
eouiparaile a lo religioso, o9 deeir. ser convicciones ¢ creencias que desempefien
en la vida del individun un papel semejante al que ocupan los precepios religiosos
en quiencs prachican U religidn tradecional. de las que se derivan ciers
comsccucncias  écas  dirigidas  a orenlar  con  camicler  prescriplive el
counponiamiento de 1a porson

i awenciin a bo dicho, v conforme va lo ha sefialado csie Trbunal. I procedencia
de la nepativa del objetor o someterse a la conducta que. en principio, lo seria
parichcamente exigible, “debe ser declarads expresamente én code care ¥ o podra
cemrvrderarse gque fo obyecidn de conciencra goranize ipse facto ol objetor el
derecho de ahstenerse del cumpliicnto del deber™ (STC 0893-2001-AATC,
fundamentn 7}

I:n efeew, resolver los conflicis de obfecién de conciencia involucra. come sc ha
dichws en antenior ocasidn, I necesidad de umo rozowalle ponderacein de fos
iAfePesey U exfan e Juepn” (STC 08%5-20001 -AATC. fundamento 4), que
corluya con determinar cuindo prevalece la objonién de conoenca ¥ cwdndo ol
deber legal objetadn, por lo que el gjercicio de la obecion de conciencia no deberla
quedar limnado a unas concretss modalidades previstas cn una ley, simwe mis bicn
deberin =cr, en dliime tEmune, el juees quien, cn cada caso conerelo, pondere los
dercehos o bienes constitucionales en conflicto, temendo en cuenta loa limites de la
abjccsin de concientia, que. por supuesto, son los correspondicntes a o libertad
relipivsa la moml v el orden plblico, que, a la lue del Pacte Internacional de
Ierechos Crowles v Politicos dariculo 18) v la Convencion Amencana sobre
derechos 1umamss (ariculo 127, deben entenderse comso Loy Innifasiones previsias
el ley gue sean necesarias pare prodeger o veguradod, el orden da sl o fa
el prbdices o s dereches v ibertades fundamentales de los demds [efr Cuana
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Digprosicrém Umal v Transitonoa de b Constitugion: asticulo V' del Thulo Prelomnar
del Codigo Procesal Constucional; STC 6111-2009-PATC, lundamente 18).

Revisada la docidne precedente sobee la obgeciin de eonclencia. estc Tribunal
aoncluve que los conflicins susciados por exdmencs progremados en dias que,
fopim la religidn de wna persona, son de descanzo scmanal con abslencion de

}P{'Rhlll'n'-‘ff achivediad laboral o asomlada & ella, mo sedan en csricto casos de
ohjecitn de conciencia. pues carecerian del requisile del dirber furidice A obpetar
jelr | supwen, STC DF93-2001-AAC, fundamente 7). ya gue la persona no cstaria
obligada legalmente a rendir el examen en cuesticn.

Pero aun cuando ne estemos ange casos de ofyecudn de conciencia, no significa que
en cllos mo peedan suscitarse situaciones que exigen wiela del derccho de libertad
religiosa A este propasite. so hace necesario distngurr dos supuestos El primerc
esld referido o los cximenes cofrespondientes a una esignafura conducentes a lo
aprobacion de é=ta. bn tal caso. wuiste al alumno <] derecho de solicitsr un cambic
de fecha del examer v la enlidad educativa estatal, realizands un esfuerzo de
acomodacién o adapiacion rasonable que pamitl grmomzar (el articulo 3. inciso
“f"_ de la Ley de Litertad Religiosa) o coneiliar la fecha de realizacidn del examen
con ¢l respeto de la Bberad rebgiosa del alumno, deberia bnndarle una lecha
aliemativa para rendir el examen

Un scgumdo supuesto estd referida a exdmencs de adnusida a entidades educativas
cstatales (por efemplo. universidades), come ¢35 el caso de autos, comvocados on ¢l
dia de descanso religiose de algin concursante. En tales cagos, ol respeto al
derecho-principio de igualdsd exige que ol examen fenga lugar simuliineamente
puara todos los concursantes, pucs de esty forma se garntiza que haya una gual
comparacion do las capacidades v menios de tedos ellog, & fin de obtence, en
ipualdad de oporiunidades ¥ condiciones. una puntuacion que les penmita aleanmr
uma plasa y ol ordm de su adudiescion. En estas circunstancias, un examen
realeade a alpin postalante ¢n fecha dissinta a la de los demds. acarrearia ol ricsgo
de romper injustificadamente esa ygualdad en la evaluacidn de In capacidad ¥
mérios de odos los concursaries, sen que el contemde del examen fucns e msme
o diferente en ambas fechas, Por estas razones, la entidad educattva no esta
ohligada en este caso a schalar una fechy alternativa de examen para €] concursantc
gue. por rasoncs de conciencs. solicile rendic el examen en focha distinta a la
yomvocada, Sm peruics de llo, conlorme 2l gitade articulo 7% del Reglamento de
la Loy de Labertad Religiosa, las entidades cducativas cstatales deben procurar
comvocar @ sus eximenes de admision en fechos que no entren en colision con el dia
de deseanso religioso de los concursanics
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Por cstos fumdamentos, ¢l Tribunal Constitucional. con la autondad gque le conliere

fe Consttueitn Politica del Perd

Publiquese v nolfiquese

o

LRVTOEA AN

MESIA RAMIREZ
CALLE TIAYEN
AL

HA RESUELTO

Declarar INFUNDARA la demanda en lo que respecta a la amenaea de aleciacion
e bos dereghos a b Dibertad religiosa ¥ a la cducseidn, de acuerds con el ariculo 2°
del Cadigo Procesal Constitucional

Ieglarar IMPROCEDENTE la demanda en lo gue respocia a la soliciiud de
devolueion de los 8/ 5320 00 (quinicnios vewnle ¥ D000 nuevos soles) pagados por
la recurrente @ la emplasada. conforme al armeulo 5%, meso 1 del Cédigo Procesal
Ceonstiiucional,

EXHORTAR a la emplazada Universided Macional de San Agustin a fin de que, en
I sucesivo, atienda las soliciindes de las personas que manifiesten quoe, por razin de
sus creencias religiosas, < dia fijdo para realizar un examen entra en colisian con
o establecide por su confesién vel:aioza como descomso semanal con abstencion de
cualquier actividad laboral o asimilada a elbs, conforme & ks fundamentos 41 v 42,
supra.

VAREZ MIRANBA,

#ag
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CLALUMA CECILIA CHAVEZ MEITA

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADD VERGARA GOTELLL

Emito ¢ presente volo singular por las sipwentes consideraciones:

1.

La rec e interpone demanda de amparo contra la Universidad MNacional de San
Agustin con el objeto de que disponga la desigrachkin de un dia distioe al gdbado
para ¢l rendimiento de los examenes de admisidn en los programas de CEPRUNSA
{Centro Prfl.uﬁwl-,gimdu‘] o del examen de admision ordinario de ln Universidad
emplazade Asimismae, solicit subordinadamente la develacidn de la suma de 5/,
520,00 (guinientos veinte ¥ O0/100 nueves soles) con kos imtereses de ey o su
compensgcion con olros estudios, Alega que se amenaza su derecho a la libertad
religiosaly se afects su derecho a la educacion.

R.u:liu::-:_n'lla recurrente que €5 mecmbro de la [glesia Adventista del Sépimo Dia ¥
tener el sibado come dia de descanso religioso, Refiere tambicn que en febrero de
2011 se mscritud en el Concurse de Admision 201 1-CEPRUNSA 1] Fase, como
postulantz a la Escoela Profesional de Mediing Humana, efectieando los pagos
commespondientes (S, 520.00% en la creencia de que, como ha ocurride en otras
oporiunidades, los exdmenes se realizarian los diss domingos, ¥ por ser un
programa ventajoso, con tres prochas parciales. cuyo puntaje acumulade define el
ingreso & la Uhversidad con menmos competencia por la menor cantded de
postulantes. Pero al enterarse de que esios eximenes se darian los dias sibados,
solicitd rendirlos en fecha distinta, pedido que fue denepgado, explicindosele que
aterder su solicitud significana ub pasto adicional pam la Universidad, que fo seila
medida su capacidad en igualdad con bos demis concursantes v que podia enterarse
o enterar a bos demis de las pregunias del examen. Debido a que no se mtendio su
solicitud la recurrente dejé de asistic a clases,

El prowpects puasto a mi vista analiza de manera correcta la pretensidn expuesta en
su demanda por la acioma, concordendo en la desestimatonia de la déemanda respécto
a la alegada afeciacion del derecho 2 la libertad religios ¥ 2 la educaciin, puesto
que el establecimiento de un dia determinado para ¢l examen de admisidn ticse
como finalidad la evaluacitn en igualdad de condiciones de todos los postulanies a
presemdarse, en ol sentide la excepoiom de dicha regla implicaria que la
transparencia de dicha evaluacidén pueda ser puestia en duda, por ende la entidad no
estd obligada a sefialar una feche altermativa para la contursante, puesio que la
naturalera del examen propiamente lo impmde. Asimismo concuerdo con la
declaratoria de improcedente del extremo referido a la solicimd de devolucion de
los . 32000 muevos soles, puesto que ello no forma parte del contenido
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