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RESUMEN

El presente trabajo propone describir el es-
tado actual de la relacion entre la libertad

religiosa, el matrimonio y la familia en Ar- :
gentina, a través de la evolucion normati- :

va y jurisprudencial, especialmente, la del
maximo tribunal federal.

Los ejes de reflexion giran en torno al
matrimonio, su evolucién normativa y la :

consideracion que, desde la ley y la juris-
prudencia, tiene el matrimonio religioso.
A continuacion, se analiza la realidad le-

libertad religiosa de las personas en su rol
parental y en el proceso de desarrollo de

los menores hacia el ejercicio auténomo de
. this right.

este derecho.
Todo ello, a la luz de la garantia de li-
bertad religiosa predicada por todas las per-

sonas, conforme a su rol en la familia, su :
grado de madurez emocional y psicologica, :

frente al marco juridico argentino.
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i ABSTRACT

This paper aims to describe the current
state of the relationship between religious
freedom, marriage, and family in Argentina,
through the lens of legislative and jurispru-
dential developments, particularly those
stemming from the Supreme Federal Court.

The central lines of inquiry focus on
marriage, its normative evolution, and the
way in which religious marriage is addres-
sed in both statutory law and case law. The

. analysis then turns to the legislative and
gislativa y jurisprudencial del derecho a la :

jurisprudential treatment of the right to re-
ligious freedom as exercised by individuals
in their parental role and by minors as they
develop toward the autonomous exercise of

All of this is examined considering the
constitutional guarantee of religious free-
dom, as it pertains to all individuals, ac-
cording to their role within the family and
their degree of emotional and psychological
maturity, within the framework of Argentine

H law.
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1. MATRIMONIO Y LIBERTAD RELIGIOSA

El Coédigo Civil de 1869 regulaba la instituciéon matrimonial,
otorgandole plenos efectos al matrimonio canénico para los cat6-
licos, y al celebrado ante los ministros correspondientes, para los
que denominaba disidentes'. Nada decia sobre el matrimonio de
ateos o quienes no profesaran religion. Cabe recordar que durante
la dominacién hispanica no habia otros credos admitidos, por lo
que el unico matrimonio valido era el canénico.

Se ha afirmado que esta omision fue utilizada para cambiar
totalmente el sistema; la consecuencia fue imponer a todos un
matrimonio civil obligatorio?®.

En 1889 entr6 en vigor la Ley n.° 23933 que instauré un matri-
monio civil obligatorio y excluyente, bajo los influjos de la tenden-
cia laicista y secularizadora de la época. La ley regulé completa-
mente la institucion, y dejo de tener efectos civiles el matrimonio
religioso de cualquier credo.

El sistema, que en lo fundamental es el mismo que aun hoy
rige, preveia una Unica celebracion, ante oficial puablico para obte-
ner efectos civiles. Luego de obtener el consentimiento, no podia
oponerse a que los contrayentes hicieran bendecir su unién en el
mismo acto ante un ministro de su culto. Por lo demas, el régimen
era asimilable al del derecho canoénico, en tanto no admitia el di-
vorcio vincular, pero si la separacion personal.

Prueba de que esta corriente era en verdad contraria a las con-
vicciones dominantes en la sociedad es el art. 110.°, el cual forzaba

1 Esto era asi desde la Real Cédula de Felipe 11 de 1564, que establecio la eficacia
del Concilio de Trento.

2 Navarro, Floria; Lo Prete, J.E; Padilla, O. N., Derecho y Religion. Derecho Eclesidsti-
co Argentino, Buenos Aires, 2* ed., 2023, p. 139.

3 Ley de Matrimonio Civil, n.° 2393, 2 de noviembre de 1888.
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la celebracién civil previa, sancionando a los “ministros, pastores
y sacerdotes de cualquier religion o secta”, que celebraran un ma-
trimonio religioso sin tener a la vista el documento que probase la
celebracion del civil®. Esto generé el primer pronunciamiento de la
Corte Suprema en la materia, en autos “Correa, Jacinto™, donde se
condend a un sacerdote cordobés por haber celebrado matrimo-
nios sin exigir la constancia de celebracién del matrimonio civil.
En el caso, la Corte confirmé la sentencia condenatoria anterior,
entendiendo que tal exigencia no contrariaba el culto catdlico.

En los afios que precedieron a la admisién normativa del divor-
cio vincular, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la
relacién entre matrimonio civil y religioso, en tres pronunciamien-
tos que debieron definir la calidad de “viuda” de quienes solici-
taran pension sin haberse celebrado el tramite civil. En 1957, en
autos “Sanchez, la Corte admitié el reclamo, aun cuando no de-
bia considerarse viuda a quien no habia celebrado el tramite civil.
Sostuvo, también, que el rigor debia atenuarse al hallarse circuns-
tancias especiales: “Que ambos contrayentes tuvieron el proposito
indudable de formalizar su union, aunque lo hicieran solamente
como sacramento religioso”. En este sentido, se hizo también mé-
rito de que el ministro religioso no observara la imposicion del art.
110.° de la Ley n.° 2393.

En 1968, la Ley n.° 17711 reform¢ integralmente el Codigo Civil
vigente e introdujo el art. 67.° bis, que permitia a los conyuges,
transcurridos los dos anos desde la celebracion del matrimonio
y de comun acuerdo, solicitar la separacién personal por “causas
graves que hacen moralmente imposible la vida en comun”.

En 1976, en “Kravetz™’, la Corte recordé los requisitos estableci-
dos en “Sanchez”, entre ellos, el “incumplimiento por parte de las
autoridades de la comunidad bajo cuyo rito se celebro el acto, de
la obligacion impuesta por el art. 110.° de la Ley n.°2393” y “vida
en comun durante largo tiempo, con hijos que fueron fruto de esa

union”®.

4 Con la adicion de responsabilidad penal.

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29 de julio de 1893, Fallos 53:188.

6 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 20 de diciembre de 1957, Fallos 239:429.
7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 24 de febrero de 1976, Fallos 294:91.

8 Del Dictamen del Procurador que la Corte hace suyo.
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En 1982, en “Carbonell”, la Corte cambi6 el criterio y sostuvo
que el matrimonio es un acto trascendente para el Estado, ademas
de para la religion, afirmando, ademas, lo siguiente:

“La uniformidad en la celebracion civil (...) en nada pudo
constituir un elemento contrario al pluralismo religioso, por
lo que tampoco es dable aseverar que la ceremonia civil
afecte el derecho a casarse ni la libertad antedicha, cuando
no existe dificultad alguna para la celebracion posterior de
la union religiosa”; “lo unico que el Estado exige, haciendo
uso de su poder reglamentario, es en efecto que se respeten
sus leyes”.

Hace lo suyo la Corte el Dictamen del Procurador, al concluir
que:

“De la preeminencia otorgada al Culto Catdlico no puede
seguirse que el Estado esté obligado a reconocer efectos en
el ambito civil a un matrimonio celebrado exclusivamente
segin sus normas”.

La verdadera modificacién al sistema vino de la mano de la
Ley n.° 23515 (1987), que introdujo el divorcio vincular y que fue
precedida por un resonado caso'® que hubo de fallar la Corte,
“Sacks de Sejean c. Sejean”!; en el que se establecio la inconstitu-
cionalidad de la prohibicion del divorcio vincular. La Corte trato
aqui al matrimonio, fundador de una familia, como satisfaccién de
necesidades humanas, afirmando que goza del reconocimiento y
proteccion de la ley y que esta sujeta a cambios y modificaciones,
dependiendo de la “influencia de las condiciones del desarrollo
economico politico y religioso sobre su funcionamiento social”.

Esta ley no reprodujo ya la norma del art. 110.° de la Ley n.°
2393, pero si mantuvo la imposibilidad de la bendicién del matri-
monio junto con el acto civil, a lo que el oficial publico no podia
oponerse.

En 1989, en autos “Villacampa”'?, donde se planteé la incons-
titucionalidad del divorcio vincular por ser contrario a la libertad
religiosa, ya que se ataco la existencia de un unico modelo de

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 12 de agosto de 1982, Fallos 304:1139.

10 Adn con el paso de los anos, sigue la prensa haciéndose eco no sélo en aquel
momento, sino aun hoy ha habido abundantes referencias en los medios de comu-
nicacion sobre el tema.

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 308-11:2268.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 312-1:122.
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matrimonio con efectos civiles; la Corte desestimé el planteo, y
sostuvo lo siguiente:

“Pretender que la ley civil coincida con la legislacion ca-
nénica en esta materia, supone la alteracion de los limites de
la legislacion comun sobre el matrimonio, ya que el ambito
civil resulta distinto e independiente del religioso”*?.

Por su parte, el art. 230.° establecia la nulidad de la renuncia
de cualquiera de los conyuges a la facultad de pedir la separacion
personal o el divorcio vincular al juez competente, asi como de
toda clausula o pacto que restrinja o amplie las causas que dan
derecho a solicitarlos. Esto generé una intervencién de la Corte
in re “Sisto y Franzini”'¥ en la cual desestimé la accidn, soste-
niendo que pretender que la ley civil coincida con la legislacion
canodnica supone avanzar mas alla de los limites de la legislacion
comun, y que el ambito civil y el canénico son dos regimenes in-
dependientes. Asi también, afirmo6 que el sistema de unico modelo
matrimonial no era contrario a la Constitucién, pues “la uniéon ce-
lebrada ante los sacerdotes del culto respectivo rige en el orden
de la conciencia”. Esto marca una visién parcial, sesgada, que no
se corresponde con lo que la libertad religiosa verdaderamente
implica. Asimismo, dicho precedente dejo sentado que el modelo
de matrimonio civil, pasible de disolucién por divorcio vincular, se
correspondia con la actual tendencia, pensamiento y reclamo de la
sociedad del momento.

En 2010 se dict6 la Ley n.° 26618, que produjo un nuevo y pro-
fundo cambio: los matrimonios entre personas del mismo sexo.
Dado exclusivamente en el ambito del matrimonio civil, resulta
preocupante que no se haya establecido la posibilidad de la ob-
jecion de conciencia para los funcionarios estatales que deban
celebrar dichas uniones.

La norma actual, el nuevo Coédigo Civil y Comercial, que comen-
z6 a regir en 2015, nuevamente ignora al matrimonio religioso en
su régimen de efectos. Ha desaparecido también la clausula que

13 Sostuvo también que “aquella distincion se compadece, segin creo, con el res-
guardo de la autonomia de la conciencia, de la libertad individual y de cultos que,
tal como destacara el voto del doctor Enrique Santiago Petracchi en la causa S. 32,
XXI, ‘Sejean, Juan Bautista c. Zaks de Sejean, Ana Maria s/inconstitucionalidad art.
64.° ley 2393 (sent. del 27 de noviembre de 1986), constituyen los principios fun-
dantes de nuestra democracia constitucional (v. considerando noveno)”, del Dicta-
men del Procurador General que la Corte hace suyo en el decisorio.

14 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 321-1:92.
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permitia la bendicion posterior, en el mismo acto civil. El actual
art. 436.° repite la féormula del art. 230.°, por la que resulta nula la
renuncia de cualquiera de los cényuges a la facultad de pedir el
divorcio; el pacto o clausula que restrinja la facultad de solicitarlo
se tiene por no escrito.

De este breve desarrollo —o evolucion— de la legislacion ar-
gentina (sobre todo, la de los ultimos treinta afios), permite afir-
mar que lo que ha pretendido ser una legislaciéon que incluye y
proclama diversidad no lo es tanto, en cuanto ignora un elemento
tan vital de la dignidad humana y la cultura como es la libertad
religiosa, en cuanto a la constitucion familiar (Ia celebracion del
matrimonio). La diversidad religiosa no es contemplada'®, pues
la Argentina ha elegido un modelo unico (Ia celebracién ante los
jueces administrativos) en el que no tiene ningun valor cualquier
celebracion religiosa (ni la del culto catdlico, ni la de ninguno de
los cultos admitidos en el pais).

2. RELIGION Y DERECHOS DE LOS PADRES Y LOS H1JOS
2.1. CUESTIONES GENERALES EN LA NORMATIVA ARGENTINA

La garantia de libertad religiosa es un derecho de todas las per-
sonas, de cualquier edad y condicién. Esto incluye el derecho de
los padres a brindar la educacion religiosa de su eleccion a sus
hijos. La Constitucion nacional y los tratados internacionales a ella
incorporados asi lo receptan.

Asi, el Pacto de San José de Costa Rica, en su art. 12.4.° afirma
el “derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religio-
sa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”; la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 26.3.°, reco-
noce el “derecho preferente a escoger el tipo de educacién que
habra de darse a sus hijos”. También, segin el art. 18.4 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, se debe “garan-
tizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones”. En la Convencién sobre
los Derechos del Nifio se afirman los “derechos y deberes de los
padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nino

15 Navarro, Floria; Lo Prete, J.F; Padilla, O. N., Ob. Cit., p. 134.
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en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evoluciéon de
sus facultades”.

Hay que recordar la Declaracion sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Reli-
gion o las Convicciones (1981), que establece que es titular de este
derecho “toda persona”®. Su art. 5.° consagra el derecho de los
padres de organizar la vida dentro de la familia de conformidad
con su religién o sus convicciones y habida cuenta de la educa-
cién moral en que crean que debe educarse al nino (dando aqui
una amplitud interesante al derecho a la libertad religiosa, pues
reconoce que a esta eleccion, se sigue una determinada formacion
moral y ética). También es derecho del nifio ser educado en la reli-
gion de preferencia de sus padres (“y no se le obligara a instruirse
en una religiéon o convicciones contra los deseos de sus padres o
tutores legales, sirviendo de principio rector el interés superior
del nifio”, art. 5.2.°). Se establece también su derecho a verse libre
de discriminacion, y el limite aplicable del art. 1.3.°, no debiendo
perjudicar —la formacién religiosa— su salud fisica o mental, o su
desarrollo integral.

Las normas fundamentales reconocen este derecho a toda per-
sona; asi, los menores de edad son titulares por si de este dere-
cho'’. Como todo derecho, en su ejercicio pueden sufrir limitacio-
nes, que tendran que ver con condicién, su edad, su madurez, su
formacién, etc.’® Se entiende que, para ir formando ese camino
propio que le permita ejercer por si el derecho, los padres, como
primeros responsables de su educacion, tienen derecho a educar a
sus hijos en la religion de su preferencia. El desafio resulta armo-
nizar estos derechos. Debe conjugarse, también en el ambito de la
libertad religiosa, por una parte, la proteccién del nifio, y por otra,
su autonomia.

16 Ello incluye: tener una religiéon o cualquiera conviccién de su eleccién, manifes-
tarla, individual o colectivamente, en publico o en privado; con un limite: lo que
prescriba la ley para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral puablicos o
los derechos o libertades de los demds.

17 Asi, la citada Convencion sobre los derechos del Nino, afirmard: “1. Los Estados
Partes respetaran el derecho del nino a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion”.

18 Al lado de las limitaciones generales que los instrumentos internacionales esta-
blecen: la seguridad, el orden, la salud, la moral publica, los derechos de terceros.
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El principio de autonomia progresiva, consagrado en la nor-
mativa argentina, es un principio orientador en el ejercicio de los
derechos por parte de los menores de edad.

Rige en Argentina la Ley n.° 26.061, de Proteccion Integral
de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes'’ (NNyA), cuyo
art. 1.° establece que los derechos de la ley se aseguran “por su
maxima exigibilidad” y teniendo en cuenta el “interés superior del
nino”, que define el art. 3.° como “la maxima satisfaccion, inte-
gral y simultinea de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley”?®. Aclara que, en el caso de “conflicto entre los derechos de
Ninas Nifnos, y Adolescentes frente a otros derechos igualmente
legitimos, prevaleceran los primeros”?!. Cabe acotar que este art.
—que puede presentar cierta complejidad a la hora de armonizar
derechos de padres e hijos—, no ha sido reglamentado.

Conforme a la ley, los padres poseen responsabilidades y obli-
gaciones comunes e iguales respecto al “cuidado, desarrollo, edu-
cacion integral de sus hijos”.

Respecto a la expresion religiosa, el art. 19.° afirma que los
ninos tienen derecho a tener sus propias ideas, creencias o culto
religioso “segun el desarrollo de sus facultades y con las limitacio-
nes y garantias consagradas por el ordenamiento juridico”, lo que
ejerceran bajo orientacion de sus padres o representantes.

En cuanto a la normativa comun, segin el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion* (CCC) vigente desde 2015, la mayoria de
edad se alcanza a los dieciocho afios. En este sentido, el art. 25.°
establece que un “menor de edad es la persona que no ha cumpli-
do dieciocho afios”. Esta etapa coincide con el concepto de nino
en los términos de la Convencion de los Derechos del Nino*. Por

19 En adelante, NNyA.

20 Integran este concepto, segin el art. 3: su condicion de sujeto de derecho, el de-
recho a ser oidos y su opinion tenida en cuenta, respeto al pleno desarrollo personal
de sus derechos en su medio; edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
y demds condiciones personales; equilibrio entre derechos, garantias y las exigen-
cias del bien comun; su centro de vida.

21 (El destacado no es original).

22 En adelante, CCC.

23 La Ley n.° 23.849, aprobatoria de la Convencién sobre los Derechos del Nino,
incluyo una “declaracién” expresa: “Se entiende por nino todo ser humano desde
el momento de su concepcion y hasta los 18 anos de edad” —art. 2.°-. La Constitu-
cién otorga jerarquia constitucional a aquellos tratados incluidos en el inc. 22 del
art. 75.°, “en las condiciones de su vigencia”. La vigencia y la constitucionalidad de
la Convencion lo es en estos términos. Navarro, Floria; Lo Prete, J.F.; Padilla, O. N.,
Ob. Cit., p. 123.
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otra parte, es denominado adolescente, quien cumplié trece anos.
Es esta la edad en la que el CCC presume la existencia de discer-
nimiento para los actos licitos*.

El art. 26.° consagra el principio de autonomia progresiva, en
materia de capacidad de ejercicio. Los menores ejercen sus dere-
chos a través de sus representantes legales, en tanto cuenten con
“edad y grado de madurez suficiente”, pueden ejercer, por si mis-
mos, actos permitidos por el ordenamiento. En caso de conflicto
con sus representantes legales, pueden intervenir con asistencia
letrada®.

Por otra parte, el CCC presume lo siguiente:

“Que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene
aptitud para decidir por si respecto de aquellos tratamien-
tos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de
salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad
fisica”?.

En tratamientos invasivos que “comprometen su estado de sa-
lud o en aquellos que esté en riesgo la integridad o la vida”, el
adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de
sus progenitores. Nuevamente, ante el conflicto, se resolvera te-
niendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion
médica respecto a las consecuencias de la realizacion o no del acto
médico.

A partir de los dieciséis afios, el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su
propio cuerpo.

También regula el Cédigo Civil y Comercial, la llamada respon-
sabilidad parental”, definida de la siguiente manera:

“Conjunto de deberes y derechos® que corresponden a
los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea me-
nor de edad y no se haya emancipado”.

24 Art. 261.°: “Es involuntario por falta de discernimiento: (...) ¢) el acto licito de la
persona menor de edad que no ha cumplido 13 anos, sin perjuicio de lo establecido
en disposiciones especiales”.

25 Cabe apuntar que la ley de proteccion de los derechos de NNyA prevé la figura
del abogado del nirio.

26 Al comentar algunas implicancias en la nueva legislacion, se vera el riesgo de una
aplicacion amplia de esta norma.

27 Art. 638.° “Patria potestad”, en la legislacion anterior.

28 Mencionados en primer lugar. El destacado no es original.
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Esta se rige por: el interés superior del nino; la autonomia pro-
gresiva del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, apti-
tudes y desarrollo —a mayor autonomia, disminuye la represen-
tacion de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los
hijos—; y el derecho del nifio a ser oido y que su opinién sea
tenida en cuenta seguin su edad y grado de madurez.

Resulta curioso, especialmente si lo parangonamos con la evo-
lucién que tuvo la legislacion en materia matrimonial, que el Codi-
go actual mantiene el requisito del consentimiento de ambos pro-
genitores para autorizar al hijo sujeto a la responsabilidad parental
“para ingresar a comunidades religiosas”®.

Se entiende que la regulacion del ejercicio de la libertad religio-
sa de los menores de edad debe tener en miras el interés del me-
nor, no puede estar simplemente sujeta a una edad determinada.
No se trata aqui de restringir su capacidad, antes bien, de apreciar
la maduracion propia del ser humano y el ejercicio gradual del
propio discernimiento. Se ha dicho, asi, que:

“El grado de madurez necesario para el ejercicio auténo-
mo del derecho de libertad religiosa se alcanza en diferentes
momentos de la vida, segun las caracteristicas y el desarrollo
de cada persona”®.

No hay, por tanto, respuestas o limites determinados y ciertos
a priori. Por eso los instrumentos internacionales y la legislacion
nacional consagran el derecho-deber prioritario de los padres y
familias de educar y formar a los menores para prepararlos para el
ejercicio propio de la libertad religiosa®'. Asi, Lo Prete afirma que
la garantia para los menores implica que el derecho de los padres
no es absoluto y debe ceder cuando los menores alcanzan cierto
grado de madurez*.

29 Art. 645.°,

30 Canamares Arribas, S., Libertad religiosa del menor y simbologia religiosa en la
escuela. En Navarro, Floria; Lo Prete, J.F,; Padilla, O. N., Ob. Cit., p. 126.

31 Asi lo expresa, por ejemplo, el art. 5.° de la Convencion de los Derechos del Nifio:
“Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres (...) de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nino ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion”.

32 Lo Prete, Octavio, “La libertad religiosa del menor en el derecho argentino”. En £/
Derecho, 2004, pp. 207-748.
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2.2. ALGUNAS CUESTIONES EN NORMATIVAS PARTICULARES

Cabe citar aqui, a modo de ejemplo, el panorama argentino alre-
dedor de la puesta en vigencia del Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable, la Ley de Identidad de Género
y la Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo, que presentan
desafios a la libertad de los padres de formar a sus hijos conforme
a sus creencias, teniendo en cuenta también la autonomia progre-
siva.

En cuanto al programa, fue creado por la Ley n.° 25673%. Esta
establece que se inscribe en el marco del ejercicio de los derechos
y obligaciones que hacen a la patria potestad, ya que los conside-
randos de su decreto reglamentario (Decreto n.° 182/03), mencio-
nan lo prescripto por el art. 921.° del Cédigo Civil (entonces vigen-
te), que otorga discernimiento a los menores de catorce anos* y
esta “es la regla utilizada por los médicos pediatras y generalistas
en la atencion médica”.

Se establece ademas que las instituciones de salud y de educa-
cioén de gestion privada, confesionales o no (art. 9.°), daran cum-
plimiento a la ley “en el marco de sus convicciones”, habilitando,
al menos en la letra de la ley, la excepcion ya sea de ideario insti-
tucional o por el derecho de los padres sobre la formacién de sus
hijos.

Su decreto reglamentario es mas amplio. Por ejemplo, el art. 4.°
establece que se considera a los menores beneficiarios del progra-
ma “en consonancia con la evolucion de sus facultades” y que en
las consultas se “procurara” la asistencia de un adulto de referen-
cia —no necesariamente padres o tutores—, en especial con los
menores de catorce anos. También establece el derecho a la priva-
cidad en la informacién brindada a menores. Esto implica que un
profesional pueda prescribir métodos de barrera (se recuerda que
se trata de medios no invasivos, que se entiende no comprometen

33 Art. 2.°— Serdn objetivos de este programa: a) Alcanzar para la poblacion el
nivel mds elevado de salud sexual y procreacion responsable con el fin de que
pueda adoptar decisiones libres de discriminacién, coacciones o violencia; (...) )
Garantizar a toda la poblacion el acceso a la informacion, orientacion, métodos y
prestaciones de servicios referidos a la salud sexual y procreacion responsable; g)
Potenciar la participacion femenina en la toma de decisiones relativas a su salud
sexual y procreacion responsable”.

34 Hoy, el art. 261.° vigente establece la presuncion de la existencia del discernimien-
to para los actos licitos a los 13 anos.
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la salud, por lo cual, segun el juego con nuestro CCC, los menores
adolescentes pueden pedirlos y recibirlos sin la concurrencia de
sus padres o tutores), sin que sus padres siquiera lo sepan.

En la practica, el programa concentra sus acciones en la distri-
bucion gratuita de anticonceptivos (algunos de ellos con efectos
abortivos comprobados), y en la capacitacion de educadores y
trabajadores sociales.

La Ley de Identidad de Género*, del 2012, reconoce el derecho
de toda persona a ser tratada de acuerdo con su identidad de gé-
nero y, en consecuencia, obtener el cambio registral de sexo, nom-
bre y apellido, y apariencia, cuando no coincidan con “su identi-
dad de género autopercibida”. En principio, esta facultad se otorga
a los mayores de dieciocho anos; sin embargo, el art. 5.° prevé que
menores de edad puedan solicitar el tramite a través de sus repre-
sentantes legales, “teniendo en cuenta los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio” (cita la CDN y la Ley n.°
26.061). Anticipa, también, la via sumarisima ante el juez, ante la
imposibilidad de lograr el consentimiento de los representantes.

La ley afirma el derecho “al libre desarrollo personal”, que in-
cluye el acceso a intervenciones quirurgicas, totales y parciales, y
tratamientos hormonales para adecuar su cuerpo a la identidad
autopercibida (art. 11.°). En el caso de los menores, rigen los prin-
cipios ya expuestos, para el consentimiento informado, pudiendo
este obtenerse, de igual manera, por la via judicial.

Estas normas presentan una potencial conflictividad permanen-
te, por las numerosas posibilidades que ninos y adolescentes tie-
nen de acceder a estos tratamientos, especialmente si se entiende
que esta perspectiva de género esta incluida en los nucleos basi-
cos educativos. A tenor de los hallazgos y manifestaciones cien-
tificas recientes en el mundo®, desde la perspectiva del derecho

35 La ley define “identidad de género’, como la vivencia interna e individual del gé-
nero tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo.
Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través
de medios farmacolégicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello sea libre-
mente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta,
el modo de hablar y los modales.

36 Vid. Peir6, Claudia, “El Gobierno britinico prohibi6 la ensefianza de temas de
género y transgenerismo en las escuelas”, 2024. En 772/0bae [en linea]. Cass, Hilary,
“Independent review of gender identity services for children and young people”,
2025. En 7he Case Review [en lineal.
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preeminente de las familias de educar a sus hijos, especialmente
en la formacion religiosa y convicciones morales, es, cuanto me-
nos, preocupante.

La Ley n.° 27610 (2020), permite el acceso al aborto a toda per-
sona, hasta la semana catoce del proceso gestacional. Fuera de ese
plazo, se podra acceder al aborto “si el embarazo fuere resultado
de una violacion, con el requerimiento y la declaracién jurada per-
tinente de la persona gestante, ante el personal de salud intervi-
niente”, y agrega que, para el caso de nifas menores de trece anos,
la declaracion jurada no sera requerida. Respecto de los derechos
de las pacientes a la privacidad, establece que, en los casos de vio-
lacion de ninas o adolescentes, las respectivas denuncias deberan
cumplirse de la siguiente manera:

“Respetando el derecho a la privacidad y confidencialidad
de ninas y adolescentes, su capacidad progresiva e interés
superior de conformidad con la Convencion de los Derechos
del Nifio, la Ley n.°26061 vy el art. 26.° del Cédigo Civil y
Comercial, y no deberan obstruir ni dilatar el acceso a los
derechos establecidos en la presente ley”.

Esto significa que existe la posibilidad de realizar la interrup-
cion del embarazo en menores de edad, sin necesidad de declara-
cion jurada, ni siquiera denuncia penal, teniendo en cuenta la pri-
vacidad (como integrante del concepto de interés superior), pero
con la finalidad de no dilatar la posibilidad del acceso de la menor
al aborto; esto es, sin intervencion de sus padres.

2.3. ALGUNAS NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Con lo antes dicho, se da de suyo que deba hallarse en cada caso

(y conforme al principio de autonomia progresiva e interés supe-
rior del nifio), la solucién a los posibles conflictos entre los hijos
menores y sus padres, teniendo en cuenta el contenido del acto g
de que se trate, conforme las pautas etarias que establece la ley —
y sus condiciones evolutivas, intelectuales y emocionales de los
menores.

Otro ambito en torno a la proteccion del derecho a la libertad
religiosa es aquel de los conflictos que pueden suscitarse entre los
progenitores en materia de decisiones en torno a la adhesion o
formacion religiosa de sus hijos menores. De acuerdo con la ley de
proteccion de derechos de NNyA, son parte integrante del interés
superior del nino, y, como tales, deben respetarse: “el derecho a
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su pleno desarrollo personal en sus derechos en su medio familiar,
social y cultural” y “su centro de vida”¥’. Por ello, los padres no po-
dian imponerles cambios en la religion en la que fueron formados.
Se observa, en la jurisprudencia, el conflicto sobre la permanencia
o cambio de formacion religiosa, particularmente en el marco de
las rupturas matrimoniales.

Sobre el tema de diferencias entre padres, se han dado decisio-
nes en la jurisprudencia nacional® en los ultimos afos. En el afo
1981, la Sala E de la Camara Civil sent6 el mismo principio al decir
sobre los progenitores lo siguiente:

“[Uno de los progenitores] no puede decidir, en forma
unilateral, la educacion de sus hijos en una religion diferente
de la que tenian ambos padres al celebrar el matrimonio v,
mucho menos, imponer el cambio de la religion en que los
menores fueron educados en los primeros afnos de su vida”.

En el caso, el padre pretendia desplazar a la madre, recién con-
versa con los “Testigos de Jehova”, en la guarda de los menores. Lo
sostenia con el argumento de que ella habia intentado, en forma
unilateral, modificar las creencias en las que habian sido iniciados
los hijos, mediante una nueva instruccién. La Camara entendi6 que
si los progenitores se casaron en la Iglesia Catolica, bautizaron en
ella a sus hijos, asumieron el compromiso de educarlos en la fe
catolica (compromiso tacito al celebrar el matrimonio y expreso
al bautizar los hijos), en consecuencia, la guarda debia tenerla el
padre, afirmando que “no porque la religion catolica sea la verda-
dera, sino precisamente porque ése era el credo de ambos padres
y en €l fueron educados hasta no hace mucho los menores”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el fallo de 1983,
se pronuncio in re “Sette”?. Se trataba de un matrimonio separado.
El padre inici6 un incidente de cambio de tenencia al enterarse de
que la madre pertenecia ahora a los Testigos de Jehova, lo que, se-
gun €l, ponia en peligro moral a los nifios, segregandolos de otros.
En el incidente se otorgé el cambio. La madre sostuvo que el fallo
era una sancion por profesar el culto a los Testigos de Jehova, lo

37 Este concepto incluye ‘dornde bubiesen transcurrido en condiciones legitimas lea
mayor parte de su existencia’ ya no se limita al concepto de familia nuclear, sino a
la pertenencia a un determinado lugar, familia, cultura, e incluye aquellos grupos a
los cuales, identitariamente, los NNyA pertenezcan.

38 Vid. Lo Prete, Octavio, Ob. Cit.

39 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 305-11:1627.
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que contradice la Constituciéon Nacional. El procurador entendi6
que el art. 19.° de la Constitucién ampara una llamada zona de li-
bertad en la que el poder estatal no puede inmiscuirse. El derecho
solo puede ocuparse de acciones:

“Todo cuanto se desarrolle y permanezca en el fuero in-
terno del individuo sin alcanzar ningin grado de exterioriza-
cién, pertenece a su ambito de intimidad en el que no cabe
injerencia legislativa alguna”.

La Corte comprende que las limitaciones deben fundarse en
conductas que trasciendan la esfera privada de las personas, y que
el tribunal a quo no se habia basado sino en conjeturas de lo que
podria pasar (la necesidad de intervenciones de salud, transfusio-
nes; todo lo que ain no habia pasado, ni se sabe si pasaria).

Caso similar hubo de fallar la Camara Civil en 1999, donde
un padre se oponia a la eleccién que habia hecho la madre de
inscribir al hijo de ambos en un colegio religioso. La Cimara no
otorgd razon al planteo del padre, por considerar que la eleccion
del colegio era un atributo de quien ejerce la patria potestad y por
no haber demostrado “causas objetivas de perjuicio para el menor,
que se deriven directamente de su ingreso al colegio de eleccion
de la progenitora”. La Camara aclara que “en principio, como es
sabido, la educacion en un colegio religioso no signa el destino
o creencias de nadie”. Esto, cuanto menos, nos deja un interro-
gante: aun cuando la formacién religiosa de las personas no sera
exclusivamente un contenido adquirido a través de la educacion
formal, no puede negarse la influencia que la escuela tiene en la
formacion de los nifios y jovenes.

En 2003, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires, en fallo dividido®, decret6 el divorcio por culpa de
ambos conyuges, ya que entendié que se configur6 la causal de
injurias graves por el hecho de que la madre bautizara al nifio,
cuyo padre profesaba la religion judia, y el pacto entre ambos
progenitores habia sido que tuviera una educacion laica. La madre
sostuvo que el fin fue la escolarizacion del nifio y la necesidad del
bautismo para que pudiera ser admitido en un colegio catélico y
que “no perdiera el ano”. El nino fue inscripto en una escuela laica
al afo siguiente y no fue educado en la religion catolica. El fallo

40 Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, Ac. 75898, C., B. ¢/W,, M. D. Divorcio,
2003.
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discurrié entre determinar si ese simple hecho era objetivamente
agraviante o si primaba el interés superior del nifio y la finalidad
de proveerle educacion. Finalmente, se concluyé que la conducta
de la madre al “introducir al menor en una religion distinta a la
del padre violenta las convicciones religiosas del cényuge vy, por lo
tanto, debe calificarse de injurioso™!.

También se han dado casos en los cuales la opcion religiosa de
los padres entr6 en conflicto con otros derechos de los menores a
su cargo. En 2003, una juez federal de Cérdoba autorizo la posibi-
lidad de que se transfundiera a una nifia de dos afios que requeria
una cirugia urgente, aun frente a la negativa de sus progenitores,
Testigos de Jehova. El principal argumento de la decision fue el
siguiente:

“La patria potestad esta reconocida por la ley para la pro-
teccion y formacion integral de los/as hijos/as, siendo con-
trario a los fines de esta institucion prevalerse de ella para
impedir que el/la hijo/a sujeto/a a su imperio reciba un tra-
tamiento médico adecuado, por cuanto el ejercicio de la res-
ponsabilidad parental esta concebida en exclusivo beneficio
de los/as hijos/as. Ello aconseja adoptar todas las acciones
necesarias para resguardar la salud de los/as nifios/as, cuan-
do su vida corre un serio riesgo (...)".

Y aclara:

“Las caracteristicas fisicas de la paciente (conf. fs. 7/8 y
9 vta.), a los fines de preservar su vida, corresponde hacer
saber al equipo médico de Fundacion Hospitalaria que de-
bera intentar compatibilizar las soluciones propuestas para
el caso, con las que exigen las creencias de los padres de la
menor A. J. L., aceptando las sugerencias de la Asociacién de
los Testigos de Jehova Comité de Enlace con los Hospitales
para testigos de Jehova, mientras ello fuere posible sin po-
ner en riesgo su vida”#2,

Por ultimo, cabe citar un fallo peculiar®® de un juzgado de Fa-
milia en la provincia de Buenos Aires. El Tribunal se pronuncié en
la discrepancia entre dos padres: el padre, fiel catélico, y la madre,

41 Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, €, B. ¢/'W, M. D. Divorcio, 2003.

42 Obra social del personal de television ¢/Fundacion hospitalaria s/Amparo de
Salud, Juzgado Federal Civil y Comercial, n.°10, 21 de octubre del 2014, 5512/2014.
En elDial, AASB70.

43 La resolucion decide un recurso contra otra interlocutoria, en el marco de un
expediente sobre alimentos.
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perteneciente a los Testigos de Jehova. El padre habia solicitado
una medida de no innovar respecto de su hija de cuatro anos,
para que se prohibiera a la madre hacer participar a la nifia en
actos, reuniones, peregrinaciones y campaifas de divulgacién de
su religion. La nina habia sido bautizada en la Iglesia Catolica, reli-
gion comun de sus padres en ese momento. La resolucién apelada
habia decidido que los padres debian “abstenerse de contrariar
el deseo y voluntad de su hija respecto de su derecho a practicar
libremente un culto religioso”.

El fallo, en el caso, con pretensiones salomoénicas*, sostuvo lo
siguiente:

“Lo conveniente para su vida, sino poner un limite a la
actuacion de sus progenitores, teniendo en miras respetar el
interés superior de quien también tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion, derecho a la
educacion, al juego y a una vida social acorde a su edad”.

Con ello, confirma la decisién (basada también en lo aconseja-
do por el Cuerpo Técnico) de permitir que “ambos progenitores
den educacion religiosa conforme a sus creencias”, ya que eso
“facilita una circulacion lo mas amplia posible, en ambos con-
textos parentales, asegurandole a la nifia la mayor diversidad de
opciones educativas y religiosas” que “contribuiran a evitar una
sobreadaptacion que luce como un camino prefijado”.

La decision claramente pierde de vista de qué tipo de forma-
cion se trata, pues la adhesion religiosa no es una mera formacion
intelectual o cultural, sino que mueve a una adhesion de la volun-
tad y el corazon. No puede verse como esta doble formacion sea
beneficiosa para un nifio y sea en su superior interés.

3. NOTAS SOBRE EDUCACION Y LIBERTAD RELIGIOSA

Se ha sentado el principio que rige en nuestra legislacion, por el
cual los padres son los primeros responsables de la educacion de
sus hijos, especialmente la formacion religiosa. Si, como surge de
la legislacion nacional, esta educacién debe ser integral. Es impor-
tante recordar que la educacion es una de aquellas causas mixtas
que interesan (y son responsabilidades) al Estado y a las comuni-

44 Vid. Navarro, Floria, J.F,, “La educacion religiosa de los nifios y su propia libertad”.
En Revista de Derecho, n.° 16, 2017.
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dades religiosas. Asimismo, la organizacion federal de Argentina
hace que, en el tema de educacion, las responsabilidades sean
concurrentes entre el Estado Nacional y las provincias.

El art. 14.° de la Constitucion Nacional garantiza el derecho de
ensenar y aprender. Entre los instrumentos internacionales, con
rango constitucional, cabe recordar el art. 12.4.° del Pacto de San
José de Costa Rica, el cual sefiala que:

“Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a
que sus hijos o pupilos reciban educacion religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

Y en el Protocolo de San Salvador, complementario del Pacto,
se recepta en el art. 13.4.° que “conforme con la legislacion interna
de los Estados parte, los padres tendran derecho a escoger el tipo
de educacion que habra de darse a sus hijos...”. En cuanto a la po-
testad de legislar, el art. 75.°, inciso 19, sostiene como atribucion
del Congreso federal lo siguiente:

“Sancionar leyes de organizacién y de base de la educa-
cion que consoliden la unidad nacional respetando las parti-
cularidades provinciales y locales; que aseguren la responsa-
bilidad inderogable del Estado, la participacion de la familia
y la sociedad, la promocion de los valores democraiticos y
la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discrimi-
nacion alguna; y que garanticen los principios de gratuidad
y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales”.

Muchas de las constituciones provinciales® repiten férmulas
similares a la Constitucion Nacional respecto del derecho a apren-
der y ensefiar, y el derecho a la libertad religiosa.

En cuanto al rol de los padres o tutores, integran a la familia o
a los padres como agentes primarios de cultura y educacion, res-
ponsables primigenios, agentes de educacién o titulares del dere-
cho y deber de educar a sus hijos. Corrientes, Cordoba (art. 34.°),
Chubut, Chaco (“agentes naturales”, asi como habla de familia “ba-
sada en la unién del hombre y la mujer”); CABA; Provincia de Bue-
nos Aires; Catamarca; San Luis; Entre Rios (que sitia como agente
de la educacién al Estado “con la participacion de la familia”);
Formosa (si bien reconoce a la familia como “agente natural y pri-

45 Cada una de las provincias dicta su constitucion, dentro del marco previsto por el
art. 5.° de la Constitucién Nacional.
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migenio”, luego establece que en materia de educacién, el Estado
“permitira a la familia (...) la educacion de sus hijos de acuerdo
a sus propias convicciones...”); Jujuy (art. 81.°, 7.°); La Rioja; Rio
Negro (art. 33.°: derecho de los nifios a la proteccion y formacion
integral “por cuenta y cargo de los padres”); Salta (art. 47.°)%; San
Juan (art. 79.°); Tucuman; Santiago del Estero (art. 27.°), y Tierra
del Fuego.

Por otra parte, reconocen que la educacién es integral en Ju-
juy?’; Tierra del Fuego; Tucuman (recordando su vocacién “por el
destino trascendente” del ser humano); Salta; Corrientes; Cérdoba;
Chubut; Provincia de Buenos Aires; Catamarca; Chaco; La Rioja;
Santa Cruz; Ciudad de Buenos Aires y Formosa.

Por ultimo, se refieren expresamente a la educacion laica en
Mendoza (art. 212.°); Neuquén (art. 110.°); Ciudad de Buenos Ai-
res (art. 24.°); Chaco (art. 79.°), y Entre Rios (art. 257.°).

Como se ve, asegurar el derecho a la educacion es tarea del
Estado. La educacion, por tanto, es publica (aunque no constituya
servicio publico). En cuanto a la gestion, esta puede ser estatal,
llevada a cabo directamente por el Estado nacional (en menor
medida) y por los estados provinciales (y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires). Por otra parte, también se confia a la gestion
privada. Las escuelas de gestion privada reciben subsidios del Es-
tado, directamente enderezados al pago de los salarios docentes.
La norma establece, también, la obligatoriedad de la escolaridad
desde los cinco afos hasta la finalizacion del secundario (art 16.°).

La norma especial vigente en la materia es la Ley Nacional
de Educacion, n.° 26.2006, la cual sostiene que “la educacién y
el conocimiento son un bien publico y un derecho personal y
social, garantizados por el Estado” (art. 1.°). El Estado nacional,
las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires tienen la
“responsabilidad principal e indelegable de proveer una educa-
cion integral, permanente y de calidad” (art. 4.°), en tanto que los
“responsables de las acciones educativas el Estado Nacional, las
provincias y la Ciudad Auténoma, en los términos del art. 4.°; los
municipios, las confesiones religiosas reconocidas oficialmente y

46 Dice su texto: “La educacion es un derecho de la persona y un deber de la familia
y de la sociedad, a la que asiste el Estado como funcion social prioritaria, primordial
e insoslayable”.

47 Art. 46. 6.°: “Educacion de calidad, con equidad e inclusion”, que “propende al
desarrollo integral de la persona”.
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las organizaciones de la sociedad; y la familia como agente natural
primario” (art. 6.°).

Afirma el art. 128.° que es derecho de los padres “elegir para
sus hijos/as o representados/as la institucion educativa cuyo idea-
rio responda a sus convicciones filosoficas, éticas o religiosas”.

Cabe citar que el art. 11.° establece que la educacion es integral,
abarcando “todas las dimensiones de la persona”. Resulta notable
a la hora de pensar en la integracion de saberes en relacion con lo
religioso, que mas adelante se trata. En directa relacién con esto,
el art. 126.°, prescribe como derecho de los alumnos solo “a ser
respetados en su libertad de conciencia en el marco de la convi-
vencia democratica”,

Tienen derecho a prestar servicios de educacion, de gestion
privada: la Iglesia Catolica, las confesiones religiosas inscriptas en
el Registro Nacional de Cultos; las sociedades, cooperativas, orga-
nizaciones sociales, sindicatos, asociaciones, fundaciones y empre-
sas con personeria juridica, y las personas fisicas. Estos agentes
tendran los siguientes derechos: crear, administrar y sostener es-
tablecimientos educativos; matricular, evaluar y emitir certificados
y titulos con validez nacional; nombrar y promover a su personal
directivo, docente, administrativo y auxiliar; formular planes y pro-
gramas de estudio; aprobar el proyecto educativo institucional de
acuerdo con su ideario y participar del planeamiento educativo.

Recuerda Padilla® que la Convencion relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefanza, ratificada por
el Decreto de Ley n.° 7672/1963, afirma que la educaciéon debe
tender al pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y a
reforzar el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Reconoce el derecho de los padres con las siguien-
tes palabras:

“Dar a sus hijos, segin las modalidades de aplicacion que
determine la legislacion de cada Estado, la educacion reli-
giosa y moral conforme a sus propias convicciones; agrega,
asimismo, que no debe obligarse a ningun individuo o gru-
po a recibir una instruccion religiosa incompatible con sus
convicciones”.

Como la misma Convencion UNESCO afirma, la educacion debe
tender al pleno desenvolvimiento de la persona. A eso apunta la

48 Concepto mds restrictivo.
49 Padilla, N., “Libertad religiosa y educacion”. En £/ Derecho, pp. 274-507.
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integralidad de la que habla la legislacion nacional. En miras a
ello, no puede pensarse en prescindir de todo dato religioso en la
educacion y desarrollo de los nifios, mas ain en un pais como Ar-
gentina. Nunca estd de mas recordar las palabras del juez Giovanni
Bonello, en su voto del fallo de la Grande Chambre de la Corte
Europea de Derechos Humanos “Lautsi” (conocido como Lautsi II,
18-3-11) con las que alertaba sobre el “alzhéimer histérico” que
ocurre cuando “se roba a un pueblo su personalidad cultural”.

Si se pretende dar el mas amplio cumplimiento al derecho fun-
damental a la educacién integral de la persona, mal puede sosla-
yarse el factor religioso. En tiempos de heterogeneidad cultural
como los actuales, cierto es que podra discutirse el modo en que
estos contenidos lleguen a los planes de educacion, quién debe
impartirlos, quién disenarlos, quiénes y cOmo participaran; se trate
de historia de las religiones, estudio comparado de las religiones,
historia de la cultura o catequesis.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos formul6 una ob-
servacion al art. 18.4.° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
donde establece lo siguiente:

“El Comité permite en la escuela publica el dictado de
materias tales como la historia general de las religiones y la
ética, siempre que ello se haga de manera neutral y objetiva”.

Finalmente, sostiene que:

La educacién obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una
religion o unas creencias particulares es incompatible con el pa-
rrafo 4 del art. 18.°, a menos que se hayan previsto exenciones y
posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de los padres
o tutores’’.

Afirma Navarro Floria®® que de la observacion se siguen dos
consecuencias: no es contraria a la libertad religiosa la ensefianza
escolar acerca de la religion, como materia de formacién “neutral
y objetiva”; pero tampoco lo es la que denominariamos catequesis
o ensenanza confesional (esto en relacion con el adoctrinamiento
del que habla el Comité), en tanto y en cuanto se hayan previsto
las exenciones con las que acuerden los padres o tutores.

50 padilla, N., Ob. Cit., p. 508.

51 Observacion General n.° 22, aprobada en el 48.° periodo de sesiones (1993). En
Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Humanos [en lineal.
52 Navarro, Floria, Lo Prete, Padilla, Ob. Ciz, p. 421.
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Si se habla de educacion en Argentina, no puede dejar de men-
cionarse el rol particular y fundamental de la Iglesia Catdlica. Fun-
dé las primeras escuelas, universidades, imprenta; llevé a cabo
la evangelizacion de los pueblos originarios, que incluyé como
accion prioritaria lo que hoy denominariamos alfabetizacion.

La Ley n.° 1420 (1883), fue la primera ley de educacién en Ar-
gentina, que estableci6 la educacién comun, obligatoria y gratuita.
Esta debia impartirse en “las escuelas publicas, las escuelas parti-
culares o en los hogares de los nifios” (art. 4.°).

El art. 8.° estableci6 lo siguiente:

“La ensenanza religiosa solo podra ser dada en las escue-
las publicas por los ministros autorizados de los diferentes
cultos, a los nifios de su respectiva comunion, y antes o des-
pués de las horas de clase”.

Esta fue precedida por el Congreso Pedagogico Internacional
de 1882, en cuyas conclusiones se afirmaba: “Las escuelas del Esta-
do deben ser esencialmente laicas: las creencias religiosas son de
dominio privado”?. No quedo esto en el texto legal.

En 1993 se sanciona la Ley n.° 24195, llamada Ley Federal de
Educacion, predecesora de la ley actualmente vigente. También se
referia a la formacion integral y senalaba que el sistema debia po-
sibilitar que las personas se realicen en sus dimensiones cultural,
social, estética, ética y religiosa.

Lo cierto es que no hay casi escuelas de gestion estatal en el
pais que ofrezcan a los padres la opcion de poder brindar a sus
hijos formacion religiosa. Cabe recordar que la educacion publica
de gestion estatal es la Unica gratuita, con lo que, nuevamente,
bajo el pretexto de diversidad y neutralidad estatal, se produce
una gran inequidad y se priva a nifios y jovenes de una forma-
cion verdaderamente integral y democratica, que tenga en cuenta
sus raices historicas y culturales (muy profundas del pais en el
que han nacido o habitan). La discusion debe continuar, dado que
se esta garantizando solamente la opcion no religiosa, dejando a
todos sin una formacién verdaderamente integral. La identidad
cultural de la Argentina se encuentra intimamente relacionada con
simbolos religiosos, tales como los de la Iglesia Catdlica, y la ri-
queza inmensa que aportaron los flujos inmigratorios, con su fe y
su practica religiosa.

53 Cayetano, Bruno, “El derecho a la libertad religiosa en materia educativa”. En
Bosca, R. y Navarro, Floria, Za Libertad religiosa en el Derecho Argentino, BA, 2007,
p. 272.
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Es util recordar aqui el voto de Lorenzetti en un fallo reciente
de la Corte™, en el que muestra el valor que la fe y la religiosidad
tienen como objetos culturales y el dano que una imposicion es-
tricta del principio de neutralidad podria realizar. Asi, que “una
interpretacion de ‘neutralidad estricta’ llevaria a eliminar cualquier
referencia religiosa en todo tipo de simbolos, dias festivos y su im-
pacto en la educacién”. Cabe también recordar que una aplicacion
estricta del principio de nulidad dejaria a Argentina sin el nombre
de la mayoria de las provincias, ciudades, hasta calles.

La decisién que sin duda ha marcado el estado de la cuestion
en los ultimos anos es la que ha dado la Corte Suprema en autos
“Castillo”, en 2017°°.Esta comporta un retroceso en la busqueda de
la equidad, la diversidad y la practica de la tolerancia.

Se trat6 de un amparo colectivo iniciado por un grupo de ma-
dres de escuelas publicas de la provincia de Salta, junto a una
asociacion por los derechos civiles (la APDH), contra la provincia,
en el que solicitaron la declaracién de inconstitucionalidad del art.
49.° de la Constitucion provincial y los arts. de la ley provincial de
educacion. Solicitaron también la inconstitucionalidad de las “acti-
vidades de los funcionarios” al aplicar estas normas, ya que, segin
entendian, estos imponian la religion catdlica en las escuelas.

La Corte, en su fallo, para caracterizar la relacién que hay en la
normativa argentina entre la Iglesia Catélica y el Estado nacional,
hizo una pormenorizada exposicion de los antecedentes constitu-
cionales y su interpretacion respecto al art. 2.° de la Ley Funda-
mental. En este sentido, se recordara que la Constitucion de 1853
seria la primera que no consagraba una religion oficial del Estado,
y que surge del debate de la Convencion de 1860, que el privilegio
que en la Constitucion tiene la Iglesia Catdlica —en atencion a ser
la que profesan la mayoria de los habitantes— no debe entenderse
sino en relaciéon con el sostenimiento econémico del culto cat6li-
co. De alli se deduce un principio, cuanto menos, debatible: “Ello
en el contexto de una posicion en todo otro aspecto neutral del
Estado frente a las religiones”.

Se refiere también a la aplicacion de este principio de neutrali-
dad en el ambito educativo. Recuerda al punto en que los conven-
cionales del ’94 aludieron al caracter laico de la educaciéon publica

54 Corte Suprema de la Nacion, Fallos 345:730.
55 Corte Suprema de la Nacion, Fallos 340:1795.
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como garantia de estos deberes. Por tanto, entiende aplicable el
principio de neutralidad (profesar o no el culto) en el ambito es-
colar.

Cabe destacar que la Corte hace aqui una interesante especi-
ficacion respecto al principio de neutralidad, el que comprende
no solo la no preferencia de una posicion religiosa en particular,
“incluso la de los no creyentes”, sino también una actitud de tole-
rancia hacia los que quieran profesar su culto en el ambito escolar.

En cuanto al fondo de la cuestion, la Corte concluye que el
art. 49.° de la Constitucion de la provincia se encuentra dentro
del margen de apreciacion provincial, de acuerdo con la facultad
que conservan las provincias de asegurar la educacion primaria.
Admitira, si, la tacha de inconstitucionalidad sobre los arts. de la
ley de educacién provincial y su decreto reglamentario. Hara, al
respecto, afirmacion preocupante: el analisis de constitucionalidad
debe considerar el contexto social en el que se aplica la norma-
tiva, junto con las politicas publicas y las practicas que de ello
derivan, generando esto “criterios de control de constitucionalidad
mas estrictos” que los generalmente usados; esto, por cuanto se
trata de categorias denominadas “sospechosas”, y corresponde un
analisis mas riguroso, invirtiendo la carga de la prueba. Aun cuan-
do el texto de la norma sea en apariencia neutro, puede ocurrir
que, aplicada en un contexto social determinado, incurra en una
“preponderancia de la poblacion que profesa la religion catdlica”.
Asimismo, se advierte que “la aplicacién de la norma ha causado
un efecto desproporcionado hacia grupos religiosos minoritarios.
Salvo, tal vez, respecto de la Iglesia Evangelista”.

Todo esto hace concluir a la Corte que no se trata aqui de una
irrazonable aplicacién de una norma neutral, sino lo siguiente:

“Se esta en presencia de una norma irrazonable por con-
tener discriminacion encubierta (...); la norma resulta in-
constitucional, pues genera como consecuencia natural un
comprobado efecto sistémico de desigualdad”.

Por lo tanto, entiende que la normativa saltena agrede el
principio de neutralidad que, en su interpretacion, surge de la
Constitucion y sus fuentes histéricas.

En cuanto a la forma en que se manifestaban los padres
respecto de estas clases (formulario), la Corte hace una afirmacion
cuando menos preocupante: “La creencia religiosa es algo priva-
do”, a la par de sostener que este tipo de situaciones esta “causan-
do graves problemas en otras regiones del mundo”.
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Para concluir, merece atencion el valioso aporte que genera la
disidencia parcial del ministro Rosatti (aunque en lo fundamental
coincidira con el fallo). Afirma que el derecho a la educaciéon re-
ligiosa constituye la proyeccion al plano educativo del derecho a
la libertad religiosa y a la libertad de conciencia. En este sentido,
sostiene lo siguiente:

“La ensenanza de la religiéon configura uno de los tantos
contenidos que se imponen como necesarios para que el
alumno construya su propia identidad y logre un desarrollo
integral de su personalidad, lo que no ocurriria si se silen-
ciaran los contenidos cognitivos religiosos parcializandose la
comprension de la realidad cultural circundante en la que se
desenvuelve el sujeto”.

El contenido de esta asignatura deberia avocarse a los cono-
cimientos nucleo de las creencias-valores, junto con los hechos
historicos mas relevantes de los cultos reconocidos oficialmente,
con una pedagogia neutral y objetiva, que valore la pluralidad y
respete las diferencias.

El fallo deja algunos elementos preocupantes, tales como en-
tender que la simple existencia de una mayoritaria adhesion a
una conviccion pueda generar discriminacion, o que la aplicacion
deficiente de una norma (avalada por los dichos de los propios
actores en el expediente), arrastre y tifia de inconstitucionalidad
las propias normas en que se funda.

Lo cierto es que a partir de “Castillo” se ha abierto una linea de
pensamiento. Esta neutralidad, difusa y expansiva, muchas veces,
se pretende esgrimir en el sentido de desterrar absolutamente el
factor religioso de lo publico (lo social, lo comunitario); en materia
educativa, esto implica la imposibilidad para los nifilos que concu-
rren a escuelas de gestion estatal de obtener formacion religiosa
en la escuela®®.

Hay un ultimo caso particular, que afecta indirectamente el de-
recho de los padres a educar a sus hijos de acuerdo con sus con-
vicciones: la Ley de Educacion Sexual Integral®’ (n.° 26150), que
en su art. 1.° establece que:

“Todos los educandos tienen derecho a recibir educacion
sexual integral en los establecimientos educativos publicos,

56 Las confesiones religiosas cubren esas necesidades, pero desde el aspecto de la
ensefanza confesional.
57 En adelante, “ESI”.
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de gestion estatal y privada de las jurisdicciones nacional,
provincial, de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y muni-
cipal. A los efectos de esta ley, entiéndase como educacion
sexual integral la que articula aspectos biologicos, psicologi-
cos, sociales, afectivos y éticos”.

Seguidamente, se cre6 el “Programa Nacional de Educacion Se-
xual Integral” (en el ambito del Ministerio de Educacion), para dar
cumplimiento a una serie de normativas, que taxativamente enu-
mera: la Ley n.° 25.673 (creadora del Programa Nacional de Salud
Sexual y Procreacion Responsable); la Ley n.° 23.849 de ratifica-
cion de la Convencion de los Derechos del Nifio; la Ley n.° 23.179,
que ratificé la CEDAW; la Ley n.° 26.061, de Proteccién Integral
de los Derechos de Nifias, Ninos y Adolescentes, y “las leyes gene-
rales de educacion de la Nacion”. Este programa esta destinado a
todos los alumnos de las escuelas de gestion estatal y de gestion
privada, desde el nivel inicial hasta el terciario no universitario y
la formacién docente.

Entre sus objetivos estan:

“Incorporar la educacion sexual integral dentro de las propues-
tas educativas orientadas a la formacién armonica, equilibrada y
permanente de las personas”; “promover actitudes responsables
ante la sexualidad”, y “procurar igualdad de trato y oportunidades
para varones y mujeres”.

Recepta el art. 5.° una especie de objecion institucional, en tan-
to prescribe lo siguiente:

“Cada comunidad educativa incluira, en el proceso de
elaboracion de su proyecto institucional, la adaptacion de
las propuestas a su realidad sociocultural, en el marco del
respeto a su ideario institucional y a las convicciones de sus
miembros”.

Cabe destacar que los miembros de la comunidad educativa son
los directivos, docentes, los alumnos y los padres. Estos ultimos,
aunque no contemplados explicitamente, estin comprendidos en
la norma y tienen el derecho y el deber de participar activamente
en esa adecuacion, y los directivos y docentes deberan darle a esa
participacion el lugar que corresponde a su condicién de agentes
naturales y primarios de la educacién de sus hijos.

La ley establece que el Ministerio de Educacién, en “consulta”
con el Consejo Federal de Educacion, “definira los lineamientos
curriculares basicos del programa”. Ello asi, en 2008, se aprobo el
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documento “Lineamientos Curriculares para la ESI”*®, como anexo
al programa. Este documento acuerda un piso comun obligatorio
para el abordaje de la educacién sexual integral en todas las es-
cuelas del pais, esto es, para todas las escuelas, de gestiéon publica
y de gestion privada. Con ello, se ha modificado y ampliado el
contenido de la Ley n.° 26150 por medio de una resolucion. A par-
tir de entonces, abundaron las capacitaciones docentes dictadas
por estamentos oficiales y también por universidades privadas y
distintas ONG, con una definida impronta ideologica.

En 2018 se da un giro de ampliacion determinante: la Resolu-
cion n.°340 del Consejo Federal de Educacion, que contiene un
anexo en el que se explicitan cinco ejes que deben contemplar-
se en el dictado de ESI. Es la ultima version de los lineamientos
curriculares. Los cinco ejes son: valorar la afectividad; el cuidado
del cuerpo y la salud; respetar la diversidad; ejercer nuestros dere-
chos; y garantizar la equidad de género.

Esto implicé un cambio de perspectiva en la imposicion de este
programa. En ningun art. de la ley se estableci6 la perspectiva de
género (la Ley de Identidad de Género es posterior), solo mencio-
nandose como objetivo del programa creado para la implementa-
cion de la ley el “procurar igualdad de trato y oportunidades para
varones y mujeres”.

En ese mismo 2018 se trato, por primera vez en el Congreso, un
proyecto de ley sobre aborto y también se presenté un proyecto
de ley para modificar la Ley de Educacién Nacional, con miras a
quitar la posibilidad de objecion institucional a los contenidos ESI,
por cuanto el proyecto calificaba la ley y los derechos y procesos
alli establecidos como de orden publico, que no admitieran posi-
bilidad de excepcion. Dicho intento no tuvo éxito.

Este programa, con este contenido, se viene aplicando am-
pliamente en las escuelas de gestion estatal, en las que el marco
de objecion de padres (y de docentes) es practicamente nulo.

Esta incorporacion de la perspectiva de género® en los conte-
nidos ESI, ha generado atin mas resistencia por parte de las comu-
nidades religiosas, y en instituciones educativas, confesionales, de
gestion privada.

58 Resolucion 45/08, Lineamientos curriculares para la Educacion Sexual, 29 de
mayo del 2008.
59 En su linea actual, post teoria transgender.
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ACIERA® emiti6 una declaracion (dada a conocer el 15 de
septiembre de 2018), que reafirmaba el “mas firme rechazo” al in-
tento de imponer contenidos contrarios a los idearios instituciona-
les y al intento de excluir a los padres de la educacion de los hijos,
afirmando que: “Sostenemos firmemente el derecho que tenemos
a educar a nuestros hijos”.

También se pronunci6 la Iglesia Catolica argentina y afirmé en
una declaracién que:

“La educacion sexual, como toda verdadera educacion, debe
formar los corazones y las conciencias de nuestros jovenes en
orden a un crecimiento humano y cristiano pleno y armoénico por
eso reclamamos el derecho a educar a nuestros ninos, nifias y
jovenes de acuerdo al propio ideario y convicciones éticas y reli-
giosas, confiando en que un dialogo verdadero y democratico nos
llevara a incrementar el encuentro y la amistad social”®'.

También FAERA®? manifesté su rechazo en estos términos:

“Los intentos conocidos por modificar la ESI van hacia un enfo-
que monopolico y uniformador contrario a nuestro ordenamiento
constitucional y legal, enfoque que empobrece a nuestra ya empo-
brecida educacion, desconociendo la existencia de diversos pun-
tos de vista en la materia y el valor democratico del pluralismo en
una sociedad moderna”.

Esta manifestacién vino a acompaiar en esos tiempos a algu-
nos colegios, confesionales, que habian hecho uso de las facul-
tades de la Ley n.°26150, ideando programas alternativos, que
cumplieran los fines, objetivos y fundamentos de su ideario. Cabe
citar como ejemplo un colegio de la ciudad de Buenos Aires,
perteneciente a la orden de los Padres de las Escuelas Pias (Es-
colapios), que diseno su programa integral, que viene llevando

60 ACIERA, Alianza Cristiana de Iglesias Evangélicas de la Republica Argentina, “De-
claracion sobre la Educacion Sexual Integral”. En AC/ZRA [en lineal.

61 Conferencia Episcopal Argentina, Comisién episcopal de educacion catdlica y
Comision episcopal de laicos y familia, 2018, En Conferencia Episcopal Argentina
[en lineal.

62 AICA, “Educacion sexual: FAERA rechaza la “campana de desacreditacion” a co-
legios catdlicos”, 2018. En A/CA [en lineal. Recordd que ‘e/ Estado, tanto nacional
como provincial, debe ser altamente respetioso de las diferentes convicciones filosofi-
cas, morales y religiosas, sin imponer ideologias. En el caso de las escuelas de gestion
estatal, garantizando dicho respeto en la ensenanza que se imparte en sus aulas’.
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adelante hasta hoy, llamado PEAAVAS (Educacion “Para el amor,
la vida, la afectividad y la sexualidad)®.

Este programa propone ejes horizontales que se fundan en el
ideario de las escuelas pias: la piedad y las letras. En tanto, los ejes
verticales, que garantizan los contenidos para cada etapa, son:

Persona en su intimidad, autoconocimiento y discernimiento
(dimension individual).

Persona en su relacién con su familia (dimension historica-fa-
miliar).

Persona en relacién con sus amigos, companeros, sociedad (di-
mension social).

Persona en su relacion con Dios (dimension trascendente).

Cabe aclarar que esto no es generalizado, ni ha sido un camino
facil, debido a fuertes presiones de corte politico e ideoldgico, y
aun en relaciéon con el manejo presupuestario de los subsidios que
la educacion de gestion privada recibe, conforme a la ley.

Si esto es asi en la ensefianza de gestion privada, mucho mas
dificil es el panorama en las escuelas de gestion publica, en las
que los padres tienen poco o nulo acceso a los contenidos ESI,
no hay informacioén acerca de las formas o posibilidades de ex-
cepcion, ni estan estas garantizadas con la legislacion vigente®.
La ausencia de total alternativa para los padres cuyos hijos cursan
en las escuelas de gestion publica marca una grave inequidad, y
deberian pensarse formas alternativas, puesto que constituye una
afrenta a la libertad religiosa, de padres e hijos.

4. CONCLUSIONES

Se concluye asi esta relacion sobre el plexo normativo argentino
en materia de matrimonio y familia, bajo el prisma del respeto a la
libertad religiosa de las personas. Se advierte, del panorama actual
argentino, el reconocimiento general (en el llamado bloque de

63 Se lee en su documento institucional: “/oy la tarea educativa nos pone frente a un
nuevo desafio: trabajar con nuestros 1ninos y jovenes una Educacion Sexual Integral
desde una cosmovision cristiana y atendiendo y respetando sus caracteristicas pro-
pras y de contexto. Serd entonces este objetivo el gue nos conduzca a volver a pensar
en la idea de PERSONA INTEGRAL, y que en su proceso de desarrollo y crecimiento
debe ser edicada hacia la autonomia, la autoestima y la valoracion de la propia
vide’.

04 Peir6, Claudia, Elfas Badalassi: “Padres y docentes tienen derecho a objetar los
contenidos de la ESI que excedan lo que dice la ley”, 2025. En #72/0bae [en lineal.
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constitucionalidad), del derecho a la libertad religiosa a las perso-
nas, sin importar su edad, y a los padres, respecto de si mismos y
de la formacién de sus hijos.

En cuanto al derecho a la educacion, el cual es integral, se ad-
vierte una deuda con la verdadera diversidad, en cuanto al aspecto
religioso de dicha formacion. La encontramos presente en la edu-
cacion de gestion privada, con la consecuente carga que implica
para los padres, y ausente en la estatal.

También se han hecho notar que la legislacion de los dltimos
afos, con una definida tendencia ideoldgica, presenta desafios en
los proyectos educacionales-familiares respecto de la formacion
de los hijos, conforme las creencias de los padres.

Diversidad, multiculturalidad y progresismo deben salir de la
letra de la ley y abrazar todas las dimensiones y roles de la perso-
na, sin relegar el aspecto religioso, pretendiendo convertir a la fe
en una cuestion privada.
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