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Resumen

Con la implementacién del “Programa de estudio de educacidon para la afectividad y
sexualidad integral”, Costa Rica procurd dar cumplimiento a las obligaciones que incorporan
los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos en materia de
derechos sexuales y reproductivos, especificamente, las relativas a la educacion sexual
integral, sin embargo, este avance se ha visto marcado histéricamente por el debate entre
Opticas a favor y en contra que han obstaculizado la ejecucion generalizada y sostenida de un

programa integral sobre educacion sexual.

Durante su puesta en marcha, en el ano 2012, la Sala Constitucional de la CSJ dicta la
sentencia namero 10456-2012, donde declara parcialmente con lugar un recurso de amparo
respecto a la violacion de la libertad de conciencia al implementar e impartir dicho programa,
ante el hecho, segun la Sala Constitucional de la CSJ, de que este tipo de ensefianza forma
parte del acervo moral de los educandos e incide en su escala de valores, en sus creencias y
en su conciencia, por lo que la sentencia da el aval para que padres, madres o tutores/as
puedan excluir al/la estudiante de recibir educacion sexual integral por medio de un

mecanismo de objecion de conciencia.

Frente a este panorama, la investigacion procura demostrar que una educacion conforme a
los criterios morales y religiosos de los padres, madres o tutores, que omite el pleno desarrollo
de la personalidad y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales, se basa en un modelo adultocentrista, que no considera el interés superior del

nifo y la nifia; y, por ende, es violatorio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Para la demostracion de la hipotesis anteriormente referida se plantea, como objetivo general,
analizar el alcance del derecho a la educacion sexual integral frente al derecho a la educacion
conforme a los criterios morales y religiosos de los padres/madres/tutores. En ese sentido,
con el proposito de atender el andlisis, se delimita el contenido del derecho a la educacion
sexual integral por medio de la identificacion de la garantia y violacion de otros derechos al
brindarla o no, con el fin de determinar si corresponde en la categorizacion de derecho

humano. Posteriormente, se establece el contenido del derecho humano a la libertad de

X



pensamiento, conciencia y religion por medio de un analisis diferenciado de cada derecho

con el fin de conceptualizarlos de forma independiente.

Por otra parte, se recopila el contenido del derecho preferente de los padres/madres a elegir
la educacion de sus hijos por medio de un andlisis doctrinal y jurisprudencial con el fin de
determinar el alcance de este derecho; y se analiza el derecho preferente de los
padres/madres/tutores a elegir la educacion de los y las menores a su cargo de conformidad
con sus principios morales y religiosos, mediante un razonamiento de ponderaciéon y
proporcionalidad que determine si existe violacion a sus derechos ante la implementacion de

la educacion sexual integral en el sistema educativo formal.

Finalmente, se proponen recomendaciones a Costa Rica para garantizar el derecho a la
educacion sexual integral, el derecho de pensamiento, conciencia y religion de los sujetos
tutores, padres, madres y personas menores de edad, y el derecho preferente de los padres a

elegir la educacion de sus hijos
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Introduccion

Antecedentes

Desde la promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (“DUDH”, en
adelante), se generalizo la disposicion de brindar educacion gratuita a todas las personas, con
el objetivo de fortalecer y promover una cultura de derecho, libertad, tolerancia y paz.! De
forma posterior, con la promulgacion de otros instrumentos internacionales de derechos
humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”, en
adelante), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (“PIDESC”,
en adelante), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (“CDN”, en adelante), la
Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (“CEDAW?”, por sus
siglas en inglés, en adelante), etc.; se conforma el Sistema Universal de Proteccion de los
Derechos Humanos (“SUPDH?”, en adelante), donde se incluyen libertades y protecciones de
cumplimiento obligatorio para los Estados que suscriben dichos instrumentos y a quienes se
les da seguimiento sobre el cumplimiento de la normativa por medio de érganos denominados

Comités.

Algunos de estos instrumentos fueron directamente creados para ofrecer garantias
particulares a ciertas poblaciones que, por su condicion, ya sea sexo, raza, edad, entre otros;
son consideradas como vulnerables frente a la sociedad, tal es el caso de las nifas, nifios y
adolescentes, a quienes la Convenciéon de Derechos del Nifio, les otorga garantias de

proteccion particulares.

Aunado a ello, para la region de América Latina en particular, dentro del marco de la
Organizacion de Estados Americanos (“OEA”, en adelante), se desarrolla el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (“SIDH”, en adelante) como un mecanismo para
promover y proteger los derechos humanos en América. Por medio de su Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (“DADDH?”, en adelante) especificamente

se dispone que los Estados parte alcancen el progreso espiritual y material de su ciudadania

I Asamblea General de las Naciones Unidas, “Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
Art. 26, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nValorl=1&nValor2=4901
5&nValor3=52323&strTipM=FN (tltimo acceso: 15 de octubre de 2017)
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por medio de la educacion?, lo cual, es complementado con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (“CADH?”, en adelante), la Convencion Iberoamericana de los Derechos
de los Jovenes y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer (“Convencién Belém do Para”, en adelante).

Ambos mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos constituyen un
marco de accion para los Estados suscritos a ellos, donde se plasman obligaciones para estos,
asi como derechos para las personas. En particular, el derecho a la educacion se encuentra
presente en la mayoria de dichos instrumentos; se resume como el derecho a adquirir

conocimientos y habilidades, y se caracteriza por facilitar la realizacion de otros derechos.

Por ello, en cumplimiento de las obligaciones internacionales, la Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica (“CP”, en adelante), instaura la educacion formal como obligatoria
desde los niveles de preescolar a general basica® y en derivacion a esta disposicion, por medio
de la ley nimero 2160 de la Asamblea Legislativa, denominada “Ley Fundamental de
Educacion”, establece el derecho de todas y todos los habitantes a la educacién y la
obligacion del Estado de otorgarla®. De conformidad con este escenario normativo que tutela
ampliamente el derecho a educarse de las personas es que el pais ha desplegado y contintia
desplegando diversas politicas y programas destinados a garantizar el acceso al derecho a la

educacion.

Particularmente, Costa Rica, de forma ejemplificante, decidié abolir su ejército para
transferir las partidas hacia el desarrollo de su sistema educativo, lo que le ha permitido

incrementar sus capacidades en la garantia de este derecho.

2 Organizacion de Estados Americanos, “Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, 30 de abril de
19487, Art. 12, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nValorl=1&nValor2=1538
4&nValor3=16492&strTipM=FN (tltimo acceso: 15 de octubre de 2017)

3 Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, “Constitucion Politica de la Reptblica de Costa Rica. 8 de noviembre
de 19497, Art. 78, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRMé&nValorl=1&nValor2=871
&nValor3=0&strTipM=FN (ultimo acceso: 15 de octubre de 2017)

4 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley No. 2160: Ley Fundamental de Educacion. 25 de septiembre
de 19577, Art.1, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValorl=1&nValor2=3142
7&nValor3=33152&strTipM=FN (tltimo acceso: 1 de abril de 2018)
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Sin embargo, tal derecho parece ser un derecho restringible cuando, a pesar de las
disposiciones internacionales, se trata de impartir educacion sexual integral (“ESI”, en
adelante) a la nifiez, en las instituciones de educacion formal. En esa area de la educacion
han entrado en discusion aspectos morales y religiosos que rigen la vida de las personas que
tienen la tutela de los nifos, nifias y adolescentes educandos. Tal situacion se ve afianzada
en disputas legales en el nivel del derecho nacional, e incluso internacional, producto de que
tanto los instrumentos internacionales, como nacionales, tutelan también la libertad de

pensamiento, conciencia y religion en un mismo nivel que la educacion.

Adicionalmente, la DUDH establece de forma explicita el derecho de los padres a elegir el
tipo de educacion que recibiran sus hijos e hijas y lo cataloga como un “derecho preferente”?
y en la DADDH, se manifiesta el deber de los padres de educar a sus hijos menores de edad®.
Ambas disposiciones son desarrolladas en los pactos internacionales de proteccion de los
derechos humanos y en las convenciones, que tienen un caracter obligatorio para los paises

que se adhieren a estos instrumentos.

Asi las cosas, al judicializarse la consideracion de que se violenta alguno de los derechos
(educacion o libertad de conciencia), las cortes constitucionales, por medio de sus votos, han

determinado qué pretension demandada lleva razon.

Tal es el caso de Europa, donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”, en
adelante) en el afio 1976, conocid una primera accion referente al tema de educacion sexual
institucionalizada dirigida a personas menores de edad, bajo el caso conocido como Kjeldsen,
Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca. En su petitoria, las personas demandantes
pretendian eximir a sus hijos/as de la ensenanza de educacion sexual, ya que la consideraban
como “contraria a sus convicciones de padres cristianos”’, alegando que contrariaba la
normativa instaurada en el Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los

Derechos Humanos (“Protocolo 17, en adelante) y las libertades fundamentales que indica

3> Asamblea General de las Naciones Unidas, Ibidem, Art. 26.

¢ Organizacion de Estados Americanos, Ibidem, Art. 30.

7 Tribunal Erupeo de Derechos Humanos, “Sentencia No. 3; Kjeldsen, Madsen, y Pedersen contra Dinamarca; 7 de
diciembre de 19767, parr. 44, Sitio web: https://app.vlex.com/#WW/vid/365669858/graphical _version (ultimo acceso: 9 de
Septiembre de 2017).
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que, si bien el Estado garantiza el derecho a la instruccion, este debe asegurar la educacion,

conforme a las convicciones religiosas y filosoficas de los padres®.

El TEDH enfoca su razonamiento en tres vertientes para declarar sin lugar la petitoria, a
saber: 1) descartar el adoctrinamiento, ii) la no prohibicion de la ley de formar con
conocimientos que potencialmente puedan tener aspectos con caracter filosofico y iii) la

posibilidad de los padres de acudir a la educacion privada o doméstica.’

Otro referente, mas actual, especificamente del ano 2011, el TEDH conoce el caso
denominado Dojan y otros contra Alemania, donde los padres, de igual forma alegan una
violacion al articulo 2 del mismo Protocolo antes mencionado, ya que fueron sancionados
tanto administrativa como penalmente por negarse a permitir que las personas menores de
edad bajo su tutela, asistan a clases y actividades relacionadas con temas de educacion

sexual.'”

Al respecto el TEDH concluye que mientras los contenidos curriculares sean impartidos de
forma objetiva, equilibrada, critica, de calidad, plural, profesional y neutral, es decir sin
imponer un adoctrinamiento a las nifias y nifos, ellos/as deben ser parte del sistema de

ensefianza obligatoria del Estado.!!

Ademas de estos dos casos, el TEDH ha resuelto también dos acciones mas que alegan
violacion al articulo 2 del Protocolo 1, uno de ellos es Alejandro Jiménez Alonso y Pilar
Jiménez Merino contra Espafa en el afo 2000, donde el Tribunal concluye que, al tratarse de
educacion sexual con informacidn objetiva y cientifica de caracter general para el desarrollo

del ser humano, no se viola ningtin derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.!?

8 Ibidem.

9 Ibidem.

19 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Sentencia No. 319/08; Dojan y otros contra Alemania; 13 de septiembre de
20117, parr. (no indica), Sitio web: https://www.crin.org/en/library/legal-database/dojan-v-germany+&cd=1&hl=es-
419&ct=clnk&gl=cr (ultimo acceso: septiembre de 15 de 2018).

' Tbidem.

12 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Sentencia No. 51188/99; Jiménez, Merino contra Espafia; 25 de mayo de
20007, p.48, Documento de sitio web:

https://www.cejil.org/sites/default/files/legacy _files/I1.%20Corte%20Europea%20de%20Derechos%20Humanos_0.pdf.
(Gltimo acceso: 12 de septiembre de 2017).



Y el caso Konrad y otros contra Alemania del afio 2006, declarado improcedente por carecer
de fundamento en la petitoria de eximir a sus hijos de forma total de la asistencia a la
institucion educativa, esto con el fin de educarlos conforme a un sistema pedagodgico

cristiano.

En sintesis, el TEDH ha preconizado la importancia del sistema educativo formal, como
medio socializador de nifos, nifias y adolescentes, y la educacion sexual, como insumo de
conocimiento para el desarrollo del ser humano, dentro de un marco de respeto de las
filosofias morales y religiosas de los padres, mientras esta sea neutra e informativa, desde la

teoria cientifica y no filosoéfica.

Este debate también se ha implantado en América Latina en los tltimos afios y Costa Rica
no ha sido la excepcion. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte IDH”, en
adelante) emiti6 fallos relacionados con el derecho a la ESI de las nifas, nifios y adolescentes,

haciendo ciertas aproximaciones al respecto.

Por ejemplo, el caso denominado Atala Riffo y nifias versus Chile, que en sintesis refiere a
la preferencia sexual de los padres y madres, la cual no debe ser aspecto de consideracion
para determinar la idoneidad o afectaciones en la educacion, para estos efectos, realizé la
siguiente aproximacion:

“Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la
capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y
desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifo. La Corte considera que no son admisibles las consideraciones
basadas en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el
impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios.”!*

Lo anterior, a raiz de que la Corte Suprema de Justicia de Chile acreditaba:

“1) el presunto “deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvolvia la existencia de las menores de edad, desde que

13 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Sentencia No. 35504/03; Konrad y otros contra Alemania; 11 de septiembre
de 2006, Documento de sitio web:

https://www.cejil.org/sites/default/files/legacy _files/I1.%20Corte%20Europea%20de%20Derechos%20Humanos_0.pdf.
(0ltimo acceso: 12 de septiembre de 2017).

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia: Atala Riffo y nifias versus Chile; 24 de febrero de 20127, parr.
110, Sitio web: http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=196&lang=e (altimo acceso:
15 de junio de 2018).



la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual” y los “efectos que
esa convivencia podia causar en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional de las
hijas”; i1) la alegada existencia de una “situacion de riesgo para el desarrollo integral
de las menores [de edad] respecto de la cual debian ser protegidas” por “la eventual
confusion de roles sexuales que podia producirseles por la carencia en el hogar de
un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino”;
i11) la supuesta existencia de “un estado de vulnerabilidad en su medio social” por el
presunto riesgo de una estigmatizacion social, y iv) la priorizacion de los intereses de
la sefiora Atala a los de las menores de edad “al tomar la decision de explicitar su
condicion homosexual.”!?

Este acercamiento de la Corte IDH con el derecho a la educacion, permite concluir que la
capacidad e idoneidad para tener la tutela de la persona menor de edad no depende de
aspectos cargados de estereotipos como la preferencia sexual de la madre o el padre, y que
esto no interfiere en la educacion o desarrollo sexual de la nifiez, siendo este uno de los
precedentes vinculados mas aterrizados y que es necesario consignar en esta ambientacion

para el caso del Sistema Interamericano.

Mas ampliamente, en cuanto a lo que esta investigacion refiere, se desprende del
razonamiento utilizado en sentencia la importancia de que se valore el interés superior del
nifio/a por sobre afirmaciones que pueden estar fundamentadas en estereotipos y no sobre la

base de los derechos humanos.

De forma maés relacionada con el derecho a la ESI, en el caso Guzman Albarracin y Otras
versus Ecuador, la Corte IDH acredita la responsabilidad del Estado de proveer ESI como un
mecanismo de prevencion y proteccion especial de la nifiez, que contribuye a dar garantia de
otros derechos como el derecho a una vida libre de violencia. La Corte IDH es contundente
en cuanto a las medidas de prevencion de la violencia sexual y reproductiva en el marco del
proceso educativo, al indicar que: “el derecho a la educacion, conllevan la obligacion de
proteger a las nifias y adolescentes contra la violencia sexual en el ambito escolar. (...) Los
Estados deben establecer acciones para vigilar o monitorear la problematica de la violencia

sexual en instituciones educativas y desarrollar politicas para su prevencion.”!®

15 Ibidem, parr. 97.
16 Guzman Albarracin y Otras Vs. Ecuador. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de junio de 2020, parr. 117).
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Como resultado, la Corte IDH concluye que la omision de la ESI en el ambito educativo
formal, puede potenciar la situacion de vulnerabilidad de las nifias, nifios y adolescentes, y
forma parte de la violencia estructural que sufren. La sentencia deja en claro que, el Estado
tiene la obligacion de adoptar medidas tendientes a la prevencion de actos de violencia sexual
y que la omision de este deber para con los grupos etarios que requieren proteccion especial,
como lo son los nifios, nifas y adolescentes, en el marco de la desigualdad y la discriminacién
que enfrentan las mujeres en la sociedad actual, deberia generar responsabilidad Estatal ante

una eventual disputa juridica.

Otro acercamiento de la Corte IDH, se da en la opinidon consultiva nimero OC-17/2002,
solicitada por la CIDH, sobre la condicion juridica y derechos del nifio y la nifia. El criterio
a resaltar refiere a que el nifio/a, ademas de ser sujeto de proteccion, también es un sujeto de
derechos; especificamente, la misma establece que la suma de educacion y cuidado de la
salud de las nifnas, nifios y adolescentes “suponen diversas medidas de proteccion y
constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por parte
de los nifios”!”. El no garantizar estos derechos, les coloca en posicion de desventaja en razén
de su condicion etaria respecto a la posibilidad de exigir de forma plena sus derechos y, como
consecuencia eventual, pueden estar expuestos a situaciones desfavorables que,
potencialmente, generan impactos negativos para los niflos, nifias y adolescentes y para la

sociedad, inclusive.'®

A modo de ampliacion, el juez A.A. Congado Trindade realiza un voto concurrente a la
Opinion Consultiva, apuntando:

“El corpus juris de los derechos humanos del nifio se ha conformado como respuesta
de la conciencia humana a sus necesidades de proteccion. El hecho de que los nifios
no disfrutan de plena capacidad juridica para actuar, y que tengan asi que ejercer sus
derechos por medio de otras personas, no les priva de su condicion juridica de sujetos
de derecho. Nadie osaria negar el imperativo de la observancia, desde la aurora de la
vida, de los derechos del nifio, v.g., a las libertades de conciencia, pensamiento y
expresion. Especial relevancia ha sido atribuida al respeto a los puntos de vista del
nifo, estipulado en el articulo 12 de la Convencidon de Naciones Unidas sobre los

17 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva 17/2002; Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio; 28 de agosto de 20027, p.86, Documento de sitio web:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf (Gltimo acceso: 14 de diciembre de 2017).

18 Tbidem.



Derechos del Niio, la cual, a su vez, ha fomentado una vision holistica e integral de
2 b 5
los derechos humanos”lg

Estos extractos tienen especial relevancia porque especifican que, independientemente de la
condicién etaria, las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a conocer cudles son sus
derechos humanos, gozarlos de forma plena y, en caso de que se les negase, poder exigirlos
sin que su edad les sea un impedimento, por lo cual, debe el Estado actuar como un garante
permanente y con mayor intensidad cuando las personas que tienen la tutela de estos nifios,
nifias o adolescentes, sean quienes obstaculicen o impidan el acceso a los derechos humanos

que les corresponden.

Finalmente, para el caso especifico de Costa Rica, ante la incorporacion del Programa de
Estudios “Educacioén para la Afectividad y la Sexualidad Integral” (“El Programa”, en
adelante) del Ministerio de Educacion Publica (“MEP”, en adelante), implementado durante
el afio 2012, la Corte Suprema de Justicia (“CSJ” en adelante) se pronuncié respecto al tema
en su voto numero 10456 de las diecisiete horas y veintisiete minutos del primero de agosto

de dos mil doce, ante su impugnacion por parte de varias familias.

El hecho principal se fundamenta en que se omitid la participacion de los
padres/madres/tutores al momento de la aprobacion del Programa y que tal acto viola la patria
potestad que les permite a los padres, en la ejecucion de su autoridad parental, orientar,
educar, cuidar, vigilar y disciplinar a los hijos e hijas y que, por ende, se encuentran tutelados
por el derecho a la opinién y consulta; ademas, de que la educacion sexual tiene especial
relevancia, al encontrarse estrechamente ligada con los principios morales y religiosos de los

padres/madres/tutores.?’

Al respecto la Sala Constitucional de la CSJ, en su voto de mayoria, reconoce que si bien el
Estado, a través del MEP, realizd6 un esfuerzo para el cumplimiento de la normativa

internacional que obliga a la implementacion de la educacion sexual en pro de la salud

19 Ibidem, Voto concurrente A. Cangado, p.18.

20 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Costa Rica, “Accion de inconstitucionalidad:
voto No. 10456; 1 de agosto de 2012”7, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_asunto_const.aspx?param1=ASC&nValorl=1&para
m5=02-007617-0007-CO&strTipM=E (ultimo acceso: 10 de diciembre de 2017).
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publica; reconoce también, el derecho de los padres a que sus hijos reciban educacion que se
adecte a sus creencias religiosas y valores morales, conforme lo ha establecido en diversos

instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos.?'

Sin embargo, las opiniones de los magistrados constitucionalistas son diversas y opuestas en
los votos particulares. Por ejemplo, el Magistrado Jinesta Lobo indica, que si bien el principio
de participacion ciudadana debe ser fomentado de acuerdo con lo que establece la CP, no
significa que las decisiones del Poder Ejecutivo en sus ministerios deban ser necesariamente
sometidas a la consulta de todos las y los actores de la sociedad, bastaria con contar con un
equipo interdisciplinario que participe en el disefio de la politica ptblica, en cuanto esta se
limite al respeto del bloque de constitucionalidad,?? por lo cual, salva el voto y declara sin
lugar el recurso en todos sus extremos por considerar que no se infringe la libertad religiosa

ni el principio de participacion.

No asi, el Magistrado Cruz Castro discrepa en cuanto considera que la participacion de los
padres y madres de familia debi6 haber sido parte del procedimiento desarrollado para la
implementacion de dicho programa, por la estrecha relacion que tiene el tema con los
principios religiosos de los tutores?3, por lo cual declara el recurso con lugar en todos sus

extremos.

Adicionalmente, la Magistrada Calzada declara sin lugar el recurso y complementa el voto
con razones adicionales, respecto a la importancia de tutelar ambos derechos, pero da especial
relevancia, a las manifestaciones que las nifias, nifios y adolescentes hagan respecto a su
consentimiento, para lo cual se le debe brindar el espacio pertinente para que exprese su

decision respecto al tema,?* de conformidad con el principio de interés superior del menor.

Finalmente, el Magistrado Rueda brinda algunas razones por las cuales se opone al voto de
mayoria, en las cuales manifiesta que el Estado debe reconocer y respetar que en los temas

de valores y convicciones religiosas los padres son quienes se encuentran facultados para

21 Ibidem.
22 Ibidem.
23 Ibidem.
24 Ibidem.



educar a los hijos e hijas, sin embargo, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
libertad de pensamiento conciencia y religion, tal y como lo han establecido los instrumentos
de derechos humanos, y por ende, debe respetarse la opinion de estos. Ante esta disyuntiva
es que discrepa de la mayoria y considera necesario incluir un mecanismo donde las nifias,
nifos y adolescentes sean tomados/as en consideracion previa a la toma de la decision por

ser un derecho que les asiste.?

Asi las cosas, este voto refleja un ejemplo de la diversidad de criterios juridicos respecto al
tema que imperan en el pais y que anteceden a esta necesaria investigacion. Asimismo, frente
a esta disyuntiva, se han manifestado diversas posiciones publicas de caracter politico-
religiosas que, probablemente, han complejizado la tarea en el pais de una adopcion plena de
la ESI, en todos los niveles educativos y que responda a las obligaciones estatales, de

conformidad con el recorrido normativo abordado en estos antecedentes.

Justificacion del tema

A la luz de la implementacion del Programa del MEP llamado “Educacion para la
Afectividad y Sexualidad Integral” se han generado posturas a favor y en contra de la
aplicacion, dentro del sistema escolar institucionalizado, por parte de la sociedad
costarricense. Esto a pesar, de que en diversos paises el tema ha sido superado, logrando
cumplir con los estandares de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos

humanos.

Por un lado, una de las principales fundamentaciones en contra de la incorporacion de la ESI
en el sistema educativo formal costarricense se debe a la adopcion de un discurso
transnacional que se ha afianzado en el pais. Este es promovido por el sector “conservador”-
religioso del pais y consiste en la oposicion a lo que han denominado como “ideologia de
género”, la cual, segun indican, va en contra de la practica de la sexualidad de acuerdo con
los principios “naturales” y religiosos, ademas de ir en detrimento de la familia de acuerdo
con el modelo biblico inicial, y que, segun su argumentacion, se encuentra presente en el

Programa. Asi lo ha manifestado la Conferencia Episcopal de Costa Rica:

25 Ibidem.
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“ideologia de género, promovida por distintas instancias del Gobierno, entre ellas
Ministerio de Educacion a través de su programa de estudio para la Afectividad y
Sexualidad Integral, con el proposito de adoctrinar en esta linea de pensamiento a
nifios y jovenes (...) pretende partir en dos los aspectos inseparables de la realidad.
(...) Lo ideologico ciertamente es imaginario y ciertamente, como estd sucediendo,
es manifestacion de dominio y de poder”; expresa, ademas, “la sexualidad no puede
ser definida por una ideologia sino por una vision integral del hombre que busque el
respeto de sus principios éticos y religiosos.”?

En la misma linea, la Alianza Evangélica manifiesta: “Entendemos que el deseo del
Ministerio de Educacion en Costa Rica, es implementar este tipo de educacion (ideologia de

género) en los niveles mas inferiores de la educacion costarricense. Eso nos causa una gran

preocupacion y es donde hemos querido levantarnos”.?’

Este discurso en contra de lo que llaman “Ideologia de género” ha generado movimientos de

12228

apoyo como, por ejemplo: “iDespierta Costa Rica!”~® que, en comun, se identifican en redes

sociales con los hashtags “No te metas con mis hijos” y “A mis hijos los educo yo”. Ademas,

han convocado y celebrado marchas denominadas “Por la familia”?’

, ¥ han movilizado
manifestaciones con cierre de escuelas que han provocado retrasos en inicios de cursos

lectivos?.

Incluso, la popularidad del movimiento, ha logrado centrar la campafia electoral del afio 2018

3

alrededor del tema®! con preguntas de los medios de comunicacién como: “;si yo fuera
presidente eliminaria o mantendria los programas de educacion sexual en los colegios?” y
teniendo como resultado manifestaciones de candidatos presidenciales tales como: “Apoyo

una educaciéon sexual que excluya la ideologia de género y una educacién que refuerce

26José Rafael Quirds Quirds, “Comunicado CECOR sobre Ideologia de Género”, 2017, Sitio web:
https://www.crhoy.com/nacionales/iglesia-se-opone-a-clases-de-sexualidad-del-mep/ (tiltimo acceso: 12 de junio de
2018).

27 Rigoberto Vega, (Director ejecutivo de la Alianza Evangélica), entrevista de MundoCristiano.tv, “Cristianos de Costa
Rica luchan por educar a sus hijos ante imposicion de ‘ideologia de género’”, 24 de julio de 2017.

28 Informacion disponible en: https://www.facebook.com/despiertacostaricagrupocivil/

2% Convocatoria disponible en: https://www.facebook.com/FidesCR/posts/2181207751905525

30 Informacion disponible en: https://www.elespectador.com/noticias/el-mundo/padres-bloquean-15-escuelas-como-
protesta-contra-educacion-sexual-en-costa-rica-articulo-738020

31 Informacion disponible en: https://www.elmundo.cr/ideologia-genero-centro-la-campana-electoral/
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nuestros valores y la familia.”*? “Debe ser decision de los padres.”*? y “Guias sexuales si,

pero sin la ideologia de género.”3*

Ahora bien, en contraposicion con las posturas anteriores, un segundo sector emitid
comunicados para dar a conocer su respaldo al Programa, argumentando que la educacioén
sobre temas de salud sexual y reproductiva disminuiria algunos de los problemas sociales
que han afectado a las nifias, nifios y adolescentes durante muchos afios atrés, tales como:
relaciones de poder, embarazo adolescente, enfermedades de transmision sexual, violencia,
discriminacion, etc. Asi lo manifesto6 Waynner Guillén, en nombre del Colegio Profesional
de Psicologos de Costa Rica:

"El Colegio Profesional de Psicologos de Costa Rica, comprometido con el desarrollo
y bienestar integral de las personas, especialmente las personas menores de edad, asi
como con la construcciéon de una sociedad mas igualitaria, respetuosa y solidaria,
desea reconocer publicamente los avances que el Ministerio de Educacion Publica ha
mostrado en materia de Educacion de la Afectividad y la Sexualidad Integral como
parte de su mision de garantizar el derecho a la educacion integral de nifas, nifios y

adolescentes". >

De igual forma, el Instituto de Investigacion en Educacion de la Universidad de Costa Rica
comunico6 su respaldo al Programa indicando:

“(...) como entidad especializada en los procesos de investigacion en el campo
educativo desde el seno del Consejo Cientifico, el cual se integra por investigadores
e investigadoras profesionales en educacion, orientacion, psicologia, filosofia y
comunicacion colectiva, luego de tomar como base las investigaciones realizadas
sobre género, diversidad y derechos humanos, hace manifiesto el apoyo al Programa
de Educacion para la Afectividad y Sexualidad Integral, aprobado e implementado
por el Ministerio de Educacion Pablica.”3®

Ambas citas representaban a otro sector de la sociedad contrario al sector “conservador” que,

como si se tratase de una votacion partidaria, emitia su adhesion a favor del Programa. Esto

32 Oscar Lopez, (Candidato presidencial 2018-2022), entrevista de Alfonso Mata Blanco, “Seis candidatos suprimirian
diversidad de programa de educacion sexual del MEP”, 11 de diciembre de 2017.

33 Antonio Alvarez De Santi, (Candidato presidencial 2018-2022), ibidem.

34 Fabricio Alvarado, (Candidato presidencial 2018-2022), ibidem.

35 Waynner Guillén, (Presidente del Colegio Profesional de Psicologos), entrevista de Patricia Recio, “Colegio de
Psicologos ratifica apoyo a clases de Afectividad y sexualidad del MEP”, 7 de febrero de 2018.

36 Instituto de Investigacion en Educacion Instituto de Investigacion en Educacion, “Instituto de Investigacion en
Educacion de 1a UCR a favor de los Programas de Educacion para la Afectividad y la Sexualidad Integral. 7 de marzo de
2018”, Sitio web: https://www.ucr.ac.cr/noticias/2018/03/07/instituto-de-investigacion-en-educacion-de-la-ucr-a-favor-de-
los-programas-de-educacion-para-la-afectividad-y-la-sexualidad-integral.html (tltimo acceso: 17 de junio de 2018).
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convirtio el tema, mas que en una disposicion de la Administracion Publica para cumplir sus
obligaciones en materia de ESI, en una cuestion politizada con el cual un sector de la sociedad
se identificaba o rechazaba, y que incluso permed en la opinion publica de la ciudadania, para

definir su voto presidencial.

Las repercusiones de la politizacion de un tema de derechos humanos, como es el caso de la
ESI, han provocado que Costa Rica, conocida en la region centroamericana por su respeto a
los Derechos Humanos, y en el nivel mundial caracterizada por su ausencia de ejército, su
sometimiento al Derecho Internacional y por ser promotora de procesos de paz; haya
enfrentado y contintie enfrentando dificultades politicas y judiciales para avanzar en el tema
de educacion sexual y reproductiva, al punto en que, actualmente no ha logrado incorporar

un programa de ESI en otros niveles como el escolar o en los primeros niveles de secundaria.

Es probable que, si el Programa se intentase extender hacia otros niveles educativos, el pais
vuelva a enfrentar debates tan fuertes como el anteriormente expuesto que, incluso, podrian

poner en riesgo la estabilidad del avance alcanzado en materia de ESIL.

En relacion con todo lo expuesto, el desarrollo de la investigacion adquiere relevancia
importante en el sistema juridico, cuestionando mas adelante, si desde el ejercicio de la patria
potestad, asi como desde la inactividad estatal para la incorporacion de la ESI en todos los
niveles escolares y de secundaria, se ha impedido el goce y disfrute de los derechos humanos
de las nifas, nifios y adolescentes, causandoles consecuencias a corto, mediano y largo plazo.
Y cuestionando si, en caso de la necesaria incorporacion de la ESI, tanto en el resto de niveles

colegiales, asi como escolares, la oposicion se tornara con mas fuerza.

Problema

Costa Rica durante muchos afios incumplio sus obligaciones internacionales en materia de
educacion sexual y reproductiva, lo cual ha violado el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a un desarrollo pleno, provocando consecuencias perjudiciales en el goce de sus
derechos; sin embargo, con la implementacion de la educacion sexual integral en la curricula
educativa del sistema de educacion secundaria, sectores de la sociedad lo consideran como

una violacion al derecho de pensamiento, conciencia y religion.
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Hipatesis
Los padres, madres y tutores asumen practicas adulto-centristas para con sus hijos e hijas que
omiten el pleno desarrollo de la personalidad, el fortalecimiento del respeto a los derechos y

las libertades fundamentales de la niez, las que, por ende, son practicas violatorias de

derechos humanos.

Objetivo General

Analizar el alcance del derecho a la educacion sexual integral de cara al ejercicio del derecho
a la educacion conforme con los criterios morales y religiosos de los padres/madres/tutores,
en el marco de la implementacion del Programa sobre educacion sexual integral en el sistema

educativo costarricense.

Objetivos Especificos

1. Delimitar el contenido del derecho a la educacion sexual integral por medio de la
identificacion de la garantia y violacion de otros derechos al brindarla o no, con el fin

de determinar si corresponde en la categorizacion de derecho humano.

2. Establecer el contenido del derecho humano a la libertad de pensamiento, conciencia
y religion por medio de un andlisis diferenciado de cada derecho con el fin de

conceptualizarlos de forma independiente.

3. Recopilar el contenido del derecho preferente de los padres/madres a elegir la
educacion de sus hijos por medio de un analisis doctrinal y jurisprudencial con el fin

de determinar el alcance de este derecho.

4. Analizar el derecho preferente de los padres/madres/tutores a elegir la educacion de
los y las menores a su cargo de conformidad con sus principios morales y religiosos,
mediante un razonamiento de ponderacion y proporcionalidad que determine si existe
violacion a sus derechos ante la implementacion de la educacion sexual integral en el

sistema educativo formal.

14



5. Proponer recomendaciones a Costa Rica para garantizar el derecho a la educacion
sexual integral, el derecho de pensamiento, conciencia y religion de los sujetos
tutores, padres y menores y el derecho preferente de los padres a elegir la educacion

de sus hijos.
Metodologia

De conformidad con los objetivos planteados para esta investigacion, se desarrollard una
metodologia analitica de la normativa y la jurisprudencia existente sobre el tema , la cual, se
pretende, tenga un posible impacto en la practicidad del tema para este momento historico en

el &mbito nacional y ambiciosamente a nivel latinoamericano.

En la investigacion, se desarrollan los postulados de cada variable del problema, su influencia
y la interrelacion de cada uno y se utiliza como eje transversal de andlisis el interés superior
del nifo, lo anterior con el fin de que, a futuro, se evidencie la necesidad de incorporar
lineamientos de implementacion de la ESI en Costa Rica en todos los niveles de la educacion

formal con una vision plural, diversa y respetuosa de los derechos humanos.
Los objetivos especificos seran desarrollados de la siguiente manera:

Inicialmente, se recopilaran las construcciones doctrinarias realizadas por parte de
especialistas en ESI y sus componentes, con el fin de tener una conceptualizacion clara que
permita determinar la relacion de la ESI con otros derechos y su caracterizacion como

derecho humano en si mismo.

Posteriormente, se realizara una recopilacion doctrinaria y jurisprudencial, con el objetivo de
conformar una descripcion diferenciada e independiente de los contenidos del derecho
humano a la libertad de pensamiento, derecho humano a la libertad de conciencia y derecho
humano a la libertad de religion, que permita esclarecer la relacion, afectacion o influencia

que tiene cada uno de estos derechos con la incorporacion de la ESI en la educacion formal.

Y, en tercer lugar, se analizaran criterios doctrinarios y jurisprudenciales acerca del derecho
preferente de los padres/madres a elegir la educacion de sus hijos, para determinar el

contenido y alcance de este derecho.
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De esta manera, a partir de estas conceptualizaciones, se realizara un analisis deductivo para
brindar una aproximacion respecto a la determinacion de una potencial violacion al derecho
de pensamiento, conciencia y religion a los sujetos tutores/as, padres/madres y nifios, y al
derecho preferente de los padres/madres a elegir la educacion de sus hijos/as con la
incorporacion de la ESI en los programas de estudio de la educacion formal; o de forma
contraria, si existe una potencial violacion al derecho a la ESI y a derechos conexos, al
negarle este derecho a los nifios, nifias y adolescentes, por parte de los padres/madres/tutores,
fundamentados en sus criterios morales y religiosos. Este ejercicio considerard lo expuesto

por la teoria armonizadora de derechos.

Finalmente, con el resultado de ese analisis, se generaran recomendaciones y lineamientos a
Costa Rica, con el fin de garantizar los derechos que estudia la presente investigacion en el
marco del derecho humano a la ESI (el derecho de pensamiento, conciencia y religion de los
sujetos tutores, padres y menores y el derecho preferente de los padres a elegir la educacion

de sus hijos).

Esta producciéon tomard en cuenta el estudio de la legislacion nacional, del derecho
internacional de los derechos humanos y derecho comparado; ademas de doctrina nacional e
internacional, informes de organismos internacionales, entrevistas, noticias, articulos, asi

como documentales, reportajes, entre otros.

Esquema capitular

La presente investigacion se estructura en cuatro capitulos subdivididos de la siguiente
manera: el primer capitulo analiza la ESI a partir del derecho a la educacion y desde los

derechos sexuales y reproductivos para determinar si es un derecho humano de la infancia.

Consecuentemente el capitulo segundo conceptualiza el derecho humano a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion de maneras separadas para determinar el alcance de cada

uno de ellos.

Respecto al tercer capitulo, se analiza el derecho preferente a elegir la educacion de los

hijos/as establecido en la DUDH, de acuerdo con criterios doctrinales y jurisprudenciales, asi
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como el alcance de la patria potestad y la transversalidad del interés superior del menor en el

tema.

El capitulo siguiente analiza los tres capitulos anteriores para determinar si la ESI es

violatoria de derechos, garante o es un medio que garantiza otros derechos.

Para finalizar, esta investigacion generara conclusiones y recomendaciones en el marco de

una sociedad democratica, plural y diversa.
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CAPITULO I: Educacion sexual integral: ;Derecho humano?

Desde hace un par de décadas, aproximadamente, los paises de la region de América Latina
han realizado esfuerzos por incorporar en sus programas de estudio la ESI, sin embargo, esta
incorporacion ha causado una respuesta de oposicion por parte de sectores de la sociedad,
quienes alegan la violacion al derecho de los padres de elegir 1a educacion de sus hijos/as de

acuerdo con sus principios morales y religiosos.

Costa Rica no se queda atras, durante muchos anos la educacion sexual en el pais se baso en
conceptos meramente bioldgicos, limitando el conocimiento a los drganos componentes del
sistema reproductivo femenino y masculino, y a la prevencion y reconocimiento de las
enfermedades venéreas, dejando de lado aspectos sociales igual de importantes que incorpora
la ESI como el abordaje de las masculinidades no violentas, derechos sexuales y
reproductivos, paternidad responsable, igualdad de género, relaciones de poder, diversidades,

etc.

El Gobierno de Costa Rica, con la implementacion de la ESI en el nivel de secundaria, no
logré librarse de las criticas y oposiciones que giran en torno al tema. Diversos grupos
alegaron que el tema transgrede el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion
y reiteraron el argumento sobre la vulneracion del derecho de padres, madres y tutores de

elegir la educacion que sus hijos, hijas o representados/as han de recibir.

La confrontacion juridica se agrava cuando desde las Naciones Unidas, especificamente,
desde la Relatoria para la Educacion, se ha determinado que la ESI es un derecho humano de
las personas y, bajo esta condicion, los gobiernos se encuentran obligados a garantizar el

acceso a este derecho.

En el presente capitulo se realizara un andlisis para determinar si, efectivamente, la ESI es
categorizable como derecho humano, estableciendo el contenido de este derecho y su relacion
con otros derechos conexos, lo cual facilitara, de forma posterior, la procedencia o no del

alegato de los grupos de oposicion antes mencionados.

El capitulo consta de tres secciones donde se responderan los cuestionamientos sobre: ;qué

es un derecho humano? ;cudndo nos encontramos frente a un derecho que es categorizado
18



como humano? ;qué contenido y alcance tiene el derecho a la educacién? y si jes la

educacidn sexual un derecho humano en si mismo?

Seccion A. Los derechos humanos

La presente seccion pretende responder al cuestionamiento sobre cudles supuestos,
condiciones o caracteristicas son necesarias para determinar que un derecho sea considerado
como derecho humano. Para ello, se realiza un recorrido historico en torno al surgimiento de
los derechos humanos, asi como la definicion del concepto y sus caracteristicas
fundamentales desde una pluralidad de autores estudiosos del tema, consecuentemente, se
analizan los derechos humanos emergentes y, para finalizar el capitulo, se estudia la dignidad

como piedra angular de los derechos humanos.

1. Breve recorrido historico

En el escenario de postguerra del afio 1945, con el fracaso de la Sociedad de las Naciones,
cincuenta representaciones gubernamentales diferentes crean la Organizacion de las
Naciones Unidas (“ONU”, en adelante) como un organo encargado de proteger y propiciar
la paz entre los paises y evitar las guerras; asi quedd establecido en su acta constitutiva:
“practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos (...) asegurar, mediante la
aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que no se usara; la fuerza armada sino en

servicio del interés comun.”?’

Posteriormente, por medio de su principal 6érgano plenario para el afio 1948, su Asamblea
General decretd la DUDH; la cual, introduce oficialmente el término “derecho humano” para
categorizar ciertos derechos que se encuentran por encima de otros debido a su importancia

para el ser humano.

Sin embargo, se dice que los derechos humanos tienen una historia que se remonta siglos
mads atrds. Un niimero considerable de autores manifiestan que el origen de los Derechos

Humanos es paralelo al inicio de la humanidad, partiendo de la existencia misma de la

37 Organizacion de las Naciones Unidas. «Naciones Unidas.» Carta de las Naciones Unidas. 26 de junio de 1945.
http://www.un.org/es/sections/un-charter/preamble/index.html (Gltimo acceso: 2 de agosto de 2018).
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persona humana y de la dignidad que la reviste desde que nace hasta su muerte.*® Los
primeros vestigios de respeto por la dignidad humana expresamente manifiestos, es posible
encontrarlos en escritos tan antiguos como: el Cilindro de Ciro, proclamado por Ciro El
Grande en el afio 539 a.C., en la Carta Magna de Juan sin Tierra del afio 1215 o en la Carta
de Mandén de 1222, escritos que reflejan determinadas salvaguardas y garantias que debian

considerarsele a la persona en esa época.

Siglos mas adelante, es posible encontrar la Petition of Rights de 1628 en Inglaterra, el
Habeas Corpus de 1679 y la Bill of Rights de 1689, caracterizados por ser elementos que
inspiraron, incluso, revoluciones tan importantes como la francesa, producto de la cual se
promulga la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que instaura
principios considerados como “esenciales” para el desarrollo del ser humano en sociedad y
que, a su vez, ha iluminado y promovido el reconocimiento moderno de los derechos

humanos.

De conformidad con los filosofos e historiadores de los derechos humanos,
independientemente de la sistematizacion de algunas visiones de dignidad realizadas por
diferentes culturas en los instrumentos mencionados, fue hasta la modernidad, que los

derechos humanos se conceptualizan juridicamente y se generalizan de manera internacional.

Es decir, que fue a partir del surgimiento de la DUDH, donde se generan avances expresados
a través de declaraciones, convenciones y protocolos que, por medio de la ONU, han sido
ratificado por los Estados miembros que la componen, brindando un reconocimiento expreso

al término.

Al respecto, se cuenta con instrumentos de derechos humanos clasificados en diferentes
generaciones de acuerdo con su surgimiento. Una primera generacion hace referencia a los
derechos civiles y politicos; la segunda generacion es sobre los derechos econdmicos,
sociales y culturales, y una tercera generacion sobre la solidaridad entre las naciones. Estas

generaciones son materializadas a través de sus correspondientes pactos y protocolos.

38 Ricardo Escobar Delgado, «Los Derechos Humanos: concepto, vision y recorrido.» Revista Republicana, julio -
diciembre 2011: 89-90.
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Consecuentemente, también se habla de una cuarta y quinta generacion de derechos, sin

embargo, los/as doctrinarios/as no tienen un criterio Unico al respecto.

Dentro de los instrumentos que constituyen las generaciones de derechos humanos, es posible
encontrar el derecho a la educacion, asi como el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion y el derecho preferente de los padres, madres y tutores/as a elegir la
educacion de sus hijos e hijas que son objeto de estudio de esta investigacion, pero previo al
analisis de estos derechos, es necesario responder ;qué se entiende o qué es un derecho

humano?

2. Conceptualizacion

Desde el surgimiento del término “derecho humano”, se registran esfuerzos en procura de
brindar una delimitaciéon conceptual que defina el término de manera universal, completa e
integra, por lo que diversos doctrinarios/as se han encargado del estudio del tema desde las
diferentes corrientes de pensamiento, profundizando, tanto en su origen como en su
evolucion, lo que ha provocado la publicacién de diversas definiciones que imposibilitan

hablar de una tnica conceptualizacion del término.

Algunas de las corrientes de pensamiento mas utilizadas y aceptadas son la iusnaturalista y
la tuspositivista. Respecto a la primera, se entiende que los derechos humanos no provienen
de una norma juridica ya que “el ser humano tiene una serie de derechos inherentes a su

39 en ese sentido,

propia existencia, los cuales son anteriores e incluso superiores al Estado
se infiere que el Estado simplemente se limita a hacer un reconocimiento de estos, ya que las
personas son detentoras de estos derechos porque les son inherentes por el simple hecho de

ser persona y existir.

Mientras que la segunda corriente refiere a que “todo derecho proviene de la actividad

normativa del Estado y consecuentemente, no puede exigirse ningiin derecho, si este no ha

2940

sido promulgado”*” es decir, que el Estado debe desplegar su actividad legislativa para que,

39 Miguel Angel Contreras Nieto, El derecho al desarrollo como Derecho Humano, (México: Comision de Derehos
Humanos del Estado de México, 2000, 4)
40 Ibidem.
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a través de la norma, estos derechos nazcan en la vida juridica y les sean reconocidos a las

personas.

Ademas de estas dos corrientes, existen otras fundamentaciones como, por ejemplo, la
axioldgica, que se basa en los valores; la historicista, que proviene de la aceptacion historica
de los derechos de las personas; la aceptacion por consenso entre autores; por disenso; y las
basadas en el término de dignidad humana. Todas han sido plasmadas por los tedricos/as con

la intencion de respaldar, desde la teoria, estos marcos legales.

Sin embargo, dentro de esta diversidad de corrientes existen multiples pensadores/as que se
han dedicado a producir diferentes explicaciones para cada una de ellas, por lo que,
decantarse por una en especifico no es posible para efectos de esta investigacion, pero podria
resumirse con la idea de que el concepto de derecho humano, tiene sus fundamentaciones en

la existencia misma del ser humano.

Por ello, las siguientes definiciones brindan un marco conceptual sobre qué se entiende por
derecho humano, de acuerdo con la posicion anteriormente descrita. Tal y como se indic6 en
los puntos anteriores a la presente seccion, las Naciones Unidas como ente generador del
término “derecho humano” entiende que estos “son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
étnico, color, religién, lengua, o cualquier otra condicion. (...) Estos derechos son

interrelacionados, interdependientes e indivisibles.”*!

En la misma linea de ideas, el autor Jack Donnelly, apunta que: “Los derechos humanos son

literalmente los derechos que una persona posee por el simple hecho de que es un ser

humano.”*?

41 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ;Qué son los derechos humanos?
1996-2018. Sitio web: https://www.ohchr.org/sp/issues/pages/whatarehumanrights.aspx (tltimo acceso: 2 de octubre de
2018).

42 Jack Donnelly, Derechos humanos universales: teoria y practica, (México: Gernika, 1998, 23)
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Ambas definiciones, manifiestan la amplitud del término por medio de un marco general que
comprende a toda la humanidad, mas limitan su conceptualizacion en torno al término de

“derecho” para definir “derecho humano” sin indicar lo que este significa.

Por el contrario, Roccatti, utilizando variantes de la palabra “derecho”, indica que: “Los
Derechos Humanos son aquellas facultades y prerrogativas inherentes a la persona humana,
que le corresponden por su propia naturaleza, indispensables para asegurar su pleno
desarrollo dentro de una sociedad organizada, mismos que deben ser reconocidos y
respetados por el poder publico o autoridad, debiendo ser garantizados por el orden juridico

positivo.”#?

De forma muy similar, el autor Contreras Nieto, define los derechos humanos como:

“el conjunto de facultades, prerrogativas y libertades, que corresponden al hombre
por el simple hecho de su existencia; tienen como finalidad salvaguardar la dignidad
de la persona humana considerada individual o colectivamente; su observancia
comprende una serie de obligaciones y deberes, tanto para el Estado, como para los
individuos, cuyo cumplimiento debe ser garantizado por el orden juridico nacional e
internacional, para la conservacion de la paz social y la consolidacion de la
democracia.”*

En términos generales, estas definiciones resumen el término derechos humanos con tres
palabras abocadas al propdsito de garantizar la dignidad humana y el pleno desarrollo de la
persona, a saber: facultades, que pueden significar poderes para hacer; prerrogativas, que

pueden significar privilegios; y libertades, que pueden significar poderes de decision.

Asi las cosas, de conformidad con los aspectos concordantes de las definiciones brindadas,
se ofrece una definicion general que aspira englobar las anteriores en su conjunto,
entendiendo los derechos humanos como: garantias basicas que son propias de todos/as los/as

seres humanos/as, necesarias para desarrollarse en sociedad de manera digna.

43 Mireille Roccatti Velazquez, Los derechos humanos y la experiencia del ombudsman en México (México: Comision de
Derechos Humanos del Estado de México, 1996, 19)

4 Miguel Angel Contreras Nieto, EI derecho al desarrollo como Derecho Humano, (México: Comision de Derehos
Humanos del Estado de México, 2000, 7)
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3. Caracteristicas

Producto de las definiciones existentes en torno al concepto de derecho humano han surgido
una serie de caracteristicas que ayudan a comprender el alcance del término, sin omitir que,
al igual que dichas definiciones, asi como las fundamentaciones, las caracteristicas han sido
debatidas ampliamente y diversamente conceptualizadas. Asi las cosas, para las Naciones
Unidas, desde el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(“ACNUDH?” en adelante) se han caracterizado los derechos humanos como derechos:

— Universales,

— Inalienables,

— Interdependientes,

— Indivisibles,

— lguales, y

— No discriminatorios.

Es posible entender, en la generalidad, las caracteristicas de la siguiente manera: los derechos
humanos son universales en razon de que todas las personas son detentoras de estos y todos
los Estados deben promoverlos y protegerlos; los derechos humanos son inalienables, es decir
que no es posible privar a las personas de estos derechos o transferirlos; los derechos
humanos son interdependientes, entendiendo que estan ligados unos con otros y por ello se
complementan, e incluso se realizan unos con dependencia de otros; los derechos humanos
son indivisibles, ya que deben ser garantizados en conjunto, caso contrario la privacion de
un derecho humano genera un eventual impacto en el goce integro de otros derechos; los
derechos humanos son iguales, aplican para todas las personas; lo cual nos lleva a decir que
son no discriminatorios, ya que no hacen distincion entre seres humanos por razones de raza,

sexo, nacionalidad, edad, género, etnia, religion, entre otros.

Otros/as autores, como Vasak y Nikken, mencionan caracteristicas adicionales a las
indicadas por las Naciones Unidas, entre ellas la progresividad, que refiere a la evolucion
contemporanea que ha fomentado la ampliacion de los derechos humanos; la irreversibilidad,
entendida como una circunstancia de irrevocabilidad a partir de que se reconoce; asi mismo,

la Corte IDH también ha reconocido algunas de estas en sus opiniones consultivas como
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sucede en la OC-5/85. Mas como se indico anteriormente, no existe una postura unica y

generalizada sobre las caracteristicas de los derechos humanos.

Todas estas particulares caracteristicas reflejan el complejo reto de conceptualizar los
derechos humanos de forma teorica, pero principalmente, el reto de que los Estados, en forma
practica, respeten, promuevan y garanticen un catalogo de derechos minimos necesarios para

la vida digna en sociedad de la persona habitante de su territorio.

4. La dignidad: piedra angular de los derechos humanos

La racionalidad para la toma de decisiones deliberadas y la capacidad de comprension es lo
que distingue a la persona del resto de seres* y son estas diferencias las que justifican que a

la persona humana se le deban garantizar condiciones minimas para realizarse integralmente.

De acuerdo con autores como Peces-Barba Martinez, Sanchez de la Torre y Gonzalez Pérez,
la libertad y la razon de la persona son aspectos caracteristicos de la dignidad. En términos
generales, la dignidad humana puede concebirse como un principio superior y fundamental,
sobre la cual se asientan los demas derechos que le permiten a la persona realizarse por medio
de la vida individual y social, en ambitos, econémicos, politicos, culturales, espirituales,
sexuales, etc., y deriva propiamente de la naturaleza de la persona como ser humano, quien
se encuentra dotada de la capacidad de raciocinio y libertad, caracteristica que no comparte

con ningun otro ser u objeto.

Humberto Nogueira, citado por Jorge Carpizo define la dignidad como:

“(...) el rasgo distintivo de los seres humanos respecto de los seres vivos, la que
constituye a la persona como un fin en si mismo, impidiendo que sea considerada un
instrumento o medio para otro fin, ademds de dotarlo de capacidad de
autodeterminacion y de realizacion del libre desarrollo de la personalidad”.*®

Estas concepciones modernas, son antecedidas siglos atras por conceptos filoséficos, muchos
derivados del cristianismo donde se conceptualizaron y que ahora son referentes. Como parte

de los conceptos mas modernos, en la DUDH los Estados parte afirmaron que “todos los

4 Jorge Carpizo, «Los Derecho Humanos: Naturaleza, denominacion y caracteristicas» Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, julio-diciembre 2011: 6.
46 Ibidem
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”47 asi como los demas

seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
instrumentos que tutelan derechos civiles y politicos, y derechos econdmicos, sociales y
culturales como el derecho a la educacion. Estas coincidencias y definiciones permiten
concluir que sobre la dignidad humana es que se asientan los derechos humanos y sobre ella

se desarrollan los diferentes instrumentos juridicos en materia de derechos humanos.

Se entendera entonces que un derecho puede ser potencialmente considerado como derecho
humano cuando este sea necesario para asegurar que el transcurso de la vida de la persona
humana se desarrolle en todos los aspectos en condiciones de dignidad. Asi las cosas, el
término derecho humano, seguira siendo una idea en constante expansion y evolucion, tanto
en contenido, como en término, de conformidad con René Cassin.*® Se continuara
construyendo su conceptualizacion de acuerdo con las necesidades y problemas del ser
humano, asi como por ejemplo sucede en la actualidad con el caso de los derechos de tercera
generacion: paz, ambiente sano y ecologicamente equilibrado, desarrollo, libre

determinacion, etc.

En ese sentido, poder detectar cuando se esta frente a un derecho humano dependera de qué
necesidades tenga el ser humano en vanguardia que le impiden gozar de una vida en

condiciones de dignidad.

5. Derechos humanos emergentes

Como se describe en los parrafos anteriores, en una sociedad que evoluciona dia con dia,
asegurar que el catdlogo de derechos humanos actuales no va a variar, es practicamente
imposible. La globalizacion, la interconectividad, la tecnologia, la ciencia, la politica, la
economia, la cultura, etc.; expone al ser humano a nuevas situaciones no exploradas por las

areas juridicas, lo cual, eventualmente, hace que el derecho se vea involucrado en la tutela

47 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
Art. 1, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?param!=NRM&nValorl=1&nValor2=4901
5&nValor3=52323&strTipM=FN (ultimo acceso: 15 de octubre de 2017)

48 Miguel Angel Contreras Nieto, «Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.» 10 Temas de derechos humanos, 2002,
11, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4813-10-temas-de-derechos-humanos (tltimo acceso: 24 de octubre
de 2018).
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de “nuevos” derechos o en resolucion de controversias que no contaban con precedentes.
Pérez Luio, parafraseado por Miguel Contreras reconoce que:

“(...) el catalogo de las libertades nunca serd obra completa y acabada, habida cuenta
de que una sociedad libre y democratica tiende a manifestarse permanentemente
receptiva a la aparicion de nuevas necesidades, que a su vez fundamentan nuevos
derechos. (...) Asi, cada generacion de derechos humanos responde a las necesidades
humanas de su momento, pero también sirve de base para la conformacion
generacional sucesiva.”*

A 1inicios del siglo XXI, la sociedad civil en conjunto con otros actores institucionales,
elaboro la Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes que, si bien no tiene un
reconocimiento oficial por parte de la ONU o por parte de los Estados, coloca en la palestra
de discusion la idea de que “Todos los seres humanos, libres e iguales y dotados de dignidad,
somos acreedores de mas derechos de los que tenemos reconocidos, protegidos y

30 en razén de que “Los derechos humanos son, sin embargo, resultado de un

garantizados
proceso inacabado y en permanente transformacion.”>! Actualmente, se consideran como
fuentes de derechos los tratados internacionales, las constituciones politicas, la legislacion

interna, el derecho no escrito y la jurisprudencia.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes, a pesar de que repite los
fundamentos de los instrumentos de derechos humanos oficiales de las Naciones Unidas,
tales como la DUDH, establece un nuevo contenido de los valores que la cimentan, es decir,
brinda un nuevo concepto a cada uno de ellos o lo expande, aduciendo que el significado de

los términos varia, en razén de que adquiere matices distintos con cada época.>?

Valores fundamentales como dignidad, vida, igualdad, solidaridad, convivencia, paz, libertad
y conocimiento, asi como los principios de seguridad humana, no discriminacién, inclusion
social, coherencia, horizontalidad, interdependencia y multiculturalidad, género,

participacion politica, responsabilidad solidaria y exigibilidad son los que desarrolla el

4 Antonio Enrique Pérez Lufio. Citado por Miguel Angel Contreras Nieto, E derecho al desarrollo como Derecho
Humano, (México: Comision de Derehos Humanos del Estado de México, 2000, 30)

30 Institut de Drests Humans de Catalunya, Proyecto de carta de derechos humanos emergentes, 2009, 38, Documento de
sitio web: https://www.idhc.org/arxius/recerca/DUDHE.pdf (ultimo acceso: 20 de octubre de 2018).

51 Ibidem, 40.

32 Ibidem, 43.
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documento y que aspiran a orientar, promover y propiciar una nueva relacion entre la

sociedad civil y el poder®® colocando en manifiesto derechos humanos que emergen.

Los derechos emergentes son entendidos por Armijo como “esos derechos no reconocidos,
pero que son inherentes al ser humano (...) tarea que no ha sido satisfecha, en su totalidad,

por el disefio actual de proteccion de los Derechos Humanos”>*

, a su vez, parafraseando a
Gloria Ramirez, amplia diciendo que los derechos emergentes “son un conjunto de derechos
que por un lado emergen después de haber sido “sumergidos” por el olvido, la indiferencia y
el menosprecio por parte de los Estados y el conjunto del sistema internacional; y por otro
lado, son todos aquellos derechos que surgen ante la rapida y constante evolucion de las

sociedades globalizadas.”>”

En ese sentido, frente a la ESI, podria surgir el cuestionamiento de que, si este derecho es un
“derecho humano emergente” o si, mas bien, ya se encontraba debidamente plasmado en los
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Por ello, la siguiente
seccion desarrollard el reconocimiento de la ESI en los instrumentos internacionales de

proteccion de los derechos humanos.

33 Ibidem, 38.

3 Gilbert Armijo, Derechos Emergentes en la Justicia Constitucional, sin fecha, 3, Documento de sitio web:
https://studylib.es/doc/262931/derechos-emergentes-en-la-justicia-constitucional (Gltimo acceso: 21 de octubre de 2018).
35 Gloria Ramirez, citado por Gilbert Armijo, Ibidem, 21.
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Seccion B: Derecho humano a la educacion y la educacion sexual integral

En cuanto al derecho humano a la educacion, la seccién aborda algunos supuestos teéricos y
normativos que han establecido la educacion como un derecho humano, debido al rol
fundamental que esta ostenta dentro de la sociedad. Asimismo, compila lo que se ha
establecido, por parte de los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, en

torno al derecho humano a la ESL

1. Derecho humano a la educacion vy la ESI en el SUPDH

Desde la promulgacion de la DUDH, el derecho a la educacion gratuita, elemental y
fundamental para todas las personas se proclama en el nivel mundial, con el objetivo de
fortalecer y promover el respeto por los derechos humanos, la tolerancia, la paz y el pleno
desarrollo de la personalidad.’® Este derecho es considerado como un derecho intrinseco y

necesario para que la persona pueda realizarse en otros derechos humanos.

Posteriormente, con la incorporacion del PIDESC, los Estados Parte adquieren el deber de
garantizar el derecho a la educacion, el cual tiene como proposito el pleno desarrollo de la
personalidad y de la dignidad humana; el fortalecimiento del respeto por los derechos
humanos y las libertades fundamentales; la participacion y a favorecer la comprension,
tolerancia y amistad entre naciones, razas, etnias, religiones y promover la paz, para ello, se
reitera la ensefianza primaria como obligatoria y gratuita, la ensefianza secundaria
generalizada, accesible y progresivamente gratuita; y la ensefianza superior accesible y

progresivamente gratuita.>’

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Comité DESC”, en adelante) ha
sefialado que para el cumplimiento de este derecho los Estados Parte deben cumplir con tres
obligaciones: a) respetarlo, evitando medidas que obstaculicen o impidan el disfrute del

derecho a la educacion; b) protegerlo, que le impone la adopcion de medidas que eviten una

36 Ibidem, Art. 26.

57 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 16 de
diciembre de 1966, Art. 13, Sitio web: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx (tltimo acceso: 10
de septiembre de 2018)

29



obstaculizacion por parte de terceras personas; y, ¢) la obligacion de cumplir, donde se exige

la adopcion de medidas positivas para facilitar y proveer. 38

Estas tres obligaciones, a su vez, deben orientarse hacia el cumplimiento de los propdsitos
planteados en el PIDESC, a través de los planes de estudio, en todos los niveles educativos,
bajo la comprobacion y supervision del Estado. Es decir, bajo el entendido de que, si los
propositos se cumplen, podria decirse que el Estado cumple con este derecho, en sentido
contrario, si alguno de estos propositos no es cumplido, el Estado estaria contraviniendo el

Pacto.

Ademas de estas obligaciones, el Comité DESC también emiti6 observaciones relativas al
derecho a la ESI en el marco de la proteccion de la salud sexual y reproductiva (articulo 12
del PIDESC), donde indic6 que para su ejercicio se requiere que los Estados partes cumplan
también las demas obligaciones que incluye el PIDESC: “Por ejemplo, el derecho a la salud
sexual y reproductiva, junto con el derecho a la educacion (articulos 13 y 14) y el derecho a
lano discriminacion y la igualdad entre hombres y mujeres (articulos 2, incisos 2 y 3), entraiia
un derecho a una educacion sobre la sexualidad y la reproduccion que sea integral, que no
sea discriminatoria, que esté basada en pruebas, que sea cientificamente rigurosa y que sea

adecuada en funcion de la edad.”®

En ese sentido, el Comité DESC reconoce la especial situacion de discriminaciéon que
afrontan las mujeres, por lo que expone la necesidad de “eliminar todos los obstaculos al
acceso de las mujeres a servicios, bienes, educacion e informacion integrales en materia de
salud sexual y reproductiva”, pero con mas atencion en el publico adolescente, a quienes “los
Estados deben proporcionar una educacion para todos apropiada en funcion de la edad, con

base empirica, cientificamente exacta e integral sobre la salud sexual y reproductiva”®.

38 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general No 13: Derecho a la educacion, 1999,
Derecho a la educacion: https://www.right-to-education.org/es/resource/observaciones-generales- 13-el-derecho-la-
educaci-n-art-culo-13 (tiltimo acceso: 5 de agosto de 2020).

39 Ibidem, Observacion General N° 22 relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva, 2 de mayo de 2016, Parr. 9,
Sitio web:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E%2fC.12%2{GC%2{22 &Lang=es
(Gltimo acceso: 4 de marzo de 2021).

0 Tbidem, Parr. 47.
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Ante este panorama, el Comité DESC le establece a los Estados partes la obligacion basica
de “f) Velar por que todas las personas y grupos tengan acceso a una educacion e informacion
integrales sobre la salud sexual y reproductiva que no sean discriminatorias, que sean
imparciales, que tengan una base empirica y que tengan en cuenta las capacidades evolutivas
de los nifios y los adolescentes;®!. Finalmente, se consigna como una violacion a la obligacion
de cumplir si un Estado no adopta medidas para que “todas las instituciones de ensefianza
incorporen en sus planes de estudios obligatorios una educacion sexual imparcial,

cientificamente exacta, con base empirica, adecuada a la edad e integral.”%?

En el mismo sentido que el PIDESC, pero en el escenario particular en el que debe
considerarse a las nifas, nifios y adolescentes, como poblacion vulnerable por razones etarias,
la Convencion de los Derechos del Nifio reconoce el derecho de la nifiez a la educacion
obligatoria y gratuita en primaria y el derecho de acceso a la educacion secundaria y superior,
la cual debe ser en condiciones de igualdad, que permita el desarrollo de la personalidad, las
aptitudes, la capacidad mental y fisica, que fomente el respeto, la responsabilidad, la

identidad cultural, los valores, la paz, la igualdad de los sexos, la diversidad, etc.®

Especificamente, esta disposicion de la Convencion de los Derechos del Nifio se enfoca en
el derecho particular a la educacion de la nifiez y, para su interpretacion especial, se cuenta
con el Comité de Derechos del Nifo, el cual se ha encargado de realizar los apuntes
correspondientes, por medio de sus observaciones generales y desde la perspectiva del interés

superior del nifio/a.

Respecto al derecho a la educacion de las personas menores de edad, el Comité de Derechos
del Nino ha especificado que su objetivo debe dirigirse hacia el desarrollo holistico del
menor, el cual incluye el respeto por los derechos humanos y capacidad para disfrutarlos
todos, potenciar su sensacion de identidad y pertenencia, asi como su integracion en la

sociedad e interaccion con otras personas y con el medio ambiente. Esto se concibe por medio

6! Tbidem, Parr. 49.

2 Ibidem, Parr. 63.

93 Asamblea General de las Naciones Unidas, «Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos,» Convencién sobre
los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, Art. 28 y 29, Sitio web:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx (tltimo acceso: 15 de agosto de 2018).

31



del desarrollo de sus aptitudes, aprendizaje, capacidades, dignidad, autoestima y confianza

en si mismo.%

El Comité da a entender que la nifiez, particularmente, debe contar con elementos basicos
que le permitan enfrentar adecuadamente las dificultades tanto académicas como sociales,
por ejemplo: “la capacidad de adoptar decisiones ponderadas; resolver conflictos de forma
no violenta; llevar una vida sana, tener relaciones sociales satisfactorias y asumir
responsabilidades, desarrollar el sentido critico, dotes creativas y otras aptitudes que den a

los nifios las herramientas necesarias para llevar adelante sus opciones vitales.”®

Es decir que, la propuesta educativa “holistica” que interpreta el Comité a raiz de los articulos
referentes a la educacion, plasmados en la Convenciéon de Derechos del Nifio, deberia
comprender tanto aspectos fisicos, mentales, espirituales y emocionales, como dimensiones
intelectuales, sociales y practicas de la persona menor de edad, lo cual, tiene estrecha relacion

con la ESL

Con respecto a la particular ESI, el articulo 24, inciso f) de la misma Convencion compromete
a los Estados parte a desarrollar una educacion en materia de planificacion de familia. Es en
este inciso que se consigna el compromiso del Estado de facilitar educacion en torno a los
derechos sexuales y reproductivos. A su vez, el Comité de Derechos del Nifio ha insistido en
la especial proteccion y educacion sexual que debe brindarsele a la nifiez ante la pandemia
por VIH/SIDA, la cual les expone a la discriminacion. “Los Estados Partes deben examinar
detenidamente las normas sociales prescritas en cuanto al sexo con miras a eliminar la
discriminacion sexual, puesto que esas normas repercuten en la vulnerabilidad de las

muchachas y los muchachos al VIH/SIDA. En particular, los Estados Partes deben reconocer

6% Comité de Derechos del Nifio, «31° Periodo de sesiones.» Observacion No. 1 Propositos de la educacién. 2002, parr. 4,
Sitio web: https://conf-dts1.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.htmI#GEN1 (altimo
acceso: 5 de agosto de 2020).

% Tbidem, parr. 4.
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que la discriminacién relacionada con el VIH/SIDA perjudica mas a las muchachas que a los

muchachos.”%°

El Comité contintia indicando que todas estas practicas discriminatorias constituyen una
violacion de los derechos humanos de la nifiez, segun la Convencion de Derechos del Nifio,
lo cual no es alejado a lo que ha establecido la CEDAW respecto a las politicas especiales

que deben desplegarse para la proteccion de las mujeres.

La CEDAW, como instrumento normativo dedicado a la proteccion de las mujeres y nifias,
establece pautas de orientar la educacion para alcanzar la igualdad de género y lograr
erradicar la discriminacion de la mujer, para ello, indica que se debe proveer de las mismas
oportunidades educativas a hombres y mujeres, libres de estereotipos sobre los papeles de lo
masculino y lo femenino, y que incluya todos los tipos de educacion y de formacion,

académica y no académica.®’

En el plano particular de la ESI, la CEDAW compromete a los Estados Partes a adoptar
medidas “para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados
con el matrimonio y las relaciones familiares”®, lo que implica garantizar “e) Los mismos
derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan

ejercer estos derechos.”®

Como parte del seguimiento que se da a este instrumento de proteccion de la mujer, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (“Comité CEDAW?™, en adelante)
recomendo6 “1) Elaborar y aplicar planes de estudios adaptados a la edad, con base empirica
y cientificamente exactos, de caracter obligatorio y en todos los niveles de la ensefianza, que

incluyan informacion completa sobre la salud y los derechos sexuales y reproductivos, el

% Comité de Derechos del Nifio, «32° Periodo de sesiones.» Observacion General N°3 E1 VIH/SIDA y los derechos del
nifio, 2003, Parr. 6, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html (4ltimo acceso: 4 de marzo de 2021).

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, 3 de septiembre de 1981, Art. 10 y 14, Sitio web:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx (altimo acceso: 4 de febrero de 2019).

%8 Ibidem, Art. 16.

% Ibidem.
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comportamiento sexual responsable y la prevencion del embarazo precoz y las enfermedades

de transmision sexual”’?

, como una respuesta a la especial situacion de discriminacion y
violencia que histéricamente sufren y contintian sufriendo las nifias, tal y como lo narra el
Comité CEDAW:

“68. El abuso sexual de las nifias puede ocasionar embarazos no deseados, lo que
hace necesario alertarlas, en particular durante la adolescencia, de ese problema y sus
consecuencias. Una respuesta adecuada a la magnitud de ese problema en el hogar, la
escuela y la comunidad consiste implantar en todos los niveles de la ensefianza planes
de estudios obligatorios y adaptados a la edad sobre educacion sexual integral, en que
se aborden la salud y los derechos sexuales y reproductivos, el comportamiento sexual
responsable, la prevencion del embarazo precoz y la prevencion de las enfermedades
de transmision sexual, de conformidad con los articulos 10 h) y 12 de la Convencion
y las recomendaciones generales del Comité nam. 24 (1999), sobre la mujer y la salud,
y num. 35 (2017), sobre la violencia por razon de género contra la mujer, por la que
se actualizo la recomendacién general nim. 19.”7!

De esta manera, en el SUPDH, los Estados Parte se han comprometido en la labor de educar
a sus habitantes con propdsitos comunes que, principalmente, coinciden en el fin de
desarrollar integralmente a la persona que, en el particular caso de la ESI, se constituye como
un derecho decisivo para ello. Los tres comités citados reflejan una idea resumen: La ESI no
es una cuestion en vano, tampoco es antojadiza, ni producto de una ideologia de reciente
data; sino que mas bien se considera que la ESI tiene un proposito y una razon de ser decisiva
para la realizacion de la dignidad humana la cual es cuidar y mantener la salud,

particularmente, en el ambito sexual y reproductivo.

Los Estados Parte de las Convenciones citadas tienen un ineludible compromiso con la firma
de las siguientes finalidades: la proteccion de la salud sexual y reproductiva de los nifios,
nifas y adolescentes, y la emancipacion de la mujer. A los Estados Parte no les es posible
ignorar o negar su obligacion de prestar ESI a la nifiez y a la adolescencia como parte de la
proteccion especial que estas poblaciones merecen, en pro de promover la igualdad y

erradicar la discriminacion para el fortalecimiento de la democracia.

70 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, «Comité CEDAW.» Recomendacion general N° 36
sobre el derecho de las nifas y las mujeres a la educacion, 27 de noviembre de 2017, Parr. 69, Sitio web: https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_ Base/CEDAW/00 4 obs grales CEDAW.html (ultimo acceso: 3 de
marzo de 2021).

! Ibidem, Parr. 68.
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Vedarle a la poblacioén el derecho a la ESI significa obstaculizar de forma negativa el
desarrollo de las nifas, nifios y adolescentes, con especial impacto tanto hacia su salud fisica
como a su salud mental, en su dignidad, capacidades, autoestima, relaciones consigo mismos
y en sociedad. Asi como perpetuar el dafio social que han causado las practicas

discriminatorias y los estereotipos de género.

2. Derecho humano a la educacion vy la ESI en el SIDH

Adicionalmente, la region americana también ha realizado labores de reconocimiento del
derecho a la educacion dentro de sus instrumentos de derechos humanos. El SIDH, por medio
de su DADDH, indica que la educacién debe estar inspirada en principios de libertad,
moralidad y solidaridad humana’?; y si bien, la CADH es omisa en cuanto al desarrollo del
derecho a la educacion, no hay que dejar de lado que el Protocolo Adicional ala CADH sobre
derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de

San Salvador”, viene a subsanar esta omision.

El articulo 13 del Protocolo de San Salvador establece el derecho de toda persona a la
educacion, asimismo indica la orientacion de esta:

“la educacion debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana
y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen,
asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna,
favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del
mantenimiento de la paz.””?

En cuanto a la forma, se indicé que debe ser obligatoria durante los niveles de primaria,
asequible; en secundaria, debe ser generalizada y accesible; y la ensefianza superior debe
hacerse accesible sobre la base de la capacidad de cada persona. Asimismo, inclusiva y

diferenciada para personas con impedimentos fisicos o mentales.

2 Organizacion de Estados Americanos, “Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, 30 de abril de
19487, Art. 12, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nValor1=1&nValor2=1538
4&nValor3=16492&strTipM=FN (ultimo acceso: 15 de octubre de 2017)

73 Organizacion de Estados Americanos, «OEA.», Protocolo de San Salvador, 17 de noviembre de 1988, Art. 13, Sitio web:
https://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html (Gltimo acceso: 2 de marzo de 2021).
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Finalmente, deja en claro que:

“4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran
derecho a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que
ella se adecue a los principios enunciados precedentemente. 5. Nada de lo dispuesto
en este Protocolo se interpretard como una restriccion de la libertad de los particulares
y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la
legislacion interna de los Estados partes.””*

Asimismo, la Convencion Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes en su articulo 22,
establece el derecho a la educacion y reconoce la obligacion de los Estados Parte por
garantizar una educacion integral, continua, pertinente y de calidad; la cual deberd fomentar
la practica de valores, las artes, las ciencias y la técnica en la transmision de la ensefianza, la
interculturalidad, el respeto a las culturas étnicas y el acceso generalizado a las nuevas
tecnologias y promover en los educandos la vocacion por la democracia, los derechos
humanos, la paz, la solidaridad, la aceptacion de la diversidad, la tolerancia y la equidad de

género.”

En cuanto a la educacion desde la perspectiva de género, la Convencion Belem do Pard indica
que la mujer, dentro del marco del derecho a una vida libre de violencia, tiene el derecho a
ser “educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion.”’¢, también suma a ello el
deber del Estado por adoptar politicas orientadas a la prevencion, por medio del “disefio de
programas de educacion formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso
educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se
basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia

contra la mujer””’

74 Ibidem

75 Organizacion Iberoamericana de Juventud, Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jévenes, 1 de marzo de
2008, Art. 22, Sitio web: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6258.pdf (tltimo acceso: 15 de
septiembre de 2018).

76 Organizacion de Estados Americanos, Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, 6 de septiembre de 1994, Art. 6 b), Sitio web: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
(Gltimo acceso: 2 de marzo de 2021).

7 Ibidem, Art. 8 b).
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Asi pues, el SIDH, también complementa la normativa internacional con propositos variados
con los cuales los Estados parte se han comprometido, pero principalmente con hacer que sus
habitantes alcancen un progreso integral, tanto en lo interno de su ser como en la materialidad
de su vida, en particular mujeres y jovenes, para quienes se han promulgado los dos
instrumentos previamente mencionados. El SIDH deja en claro en sus instrumentos
normativos, de forma expresa, la obligacion de los Estados de materializar la ESI dentro del
sistema de educacion formal y dirigido, en especial, a mujeres, nifios, nifias y adolescentes;
lo que a su vez lo consolida como un derecho humano fundamental derivado de los

instrumentos internacionales de proteccion.

En relacion con ello, muy recientemente la Corte IDH emitio la primera sentencia que recoge
la interpretacion del articulo 13 del Protocolo de San Salvador antes sefialado, enmarcado
dentro de un caso de violencia sexual reiterada, contra una nifia, acontecida en el interior de
un centro educativo en el Ecuador y perpetuado por autoridades del centro. La sentencia
recoge el analisis de normativa sobre educacion, juventud y mujer, como la anteriormente

indicada.

El caso, en particular, presenta la violacion de diversos derechos humanos, estrechamente
vinculados, tal y como lo son el derecho a una vida libre de violencia, el derecho a la

proteccion de nifias y nifios, y el derecho a la educacion.

Especificamente, los hechos consignados en la sentencia reflejan la violencia estructural que
sufren las nifias, en especial, ante la omision del Estado de proveer educacion en materia
sexual y reproductiva, sefialando que “dentro de las medidas especiales de proteccion de los
nifios y entre los derechos reconocidos a estos en el articulo 19 de la Convencidon Americana,
figura de manera destacada el derecho a la educacion, que favorece la posibilidad de gozar
de una vida digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el menor y la propia
sociedad”’®. La Corte IDH indica que los Estados, especialmente, deben considerar “la
gravedad y las especificidades que presentan la violencia de género, la violencia sexual y la

979

violencia contra la mujer, todas las cuales son una forma de discriminacion””” y que prohibir

78 Guzmén Albarracin y Otras Vs. Ecuador. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de junio de 2020, parr. 117).
7 Ibidem, Parr. 118.
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la discriminacion también aplica a la educacidn, en todos sus aspectos. Asi las cosas, se

establece como una obligacion del Estado “adoptar acciones adecuadas para prevenir

violaciones a los derechos humanos en el curso del proceso educativo de nifias y nifios” .

Finalmente, la Corte IDH es contundente en cuanto a las medidas de prevencioén de la
violencia sexual y reproductiva en el marco del proceso educativo, al indicar:

“surge, entonces, que los deberes de prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer y de adoptar medidas de proteccion respecto de nifias y nifios, asi como el
derecho a la educacion, conllevan la obligacion de proteger a las nifias y adolescentes
contra la violencia sexual en el &mbito escolar. También, por supuesto, de no ejercer
esa violencia en dicho d&mbito. En ese sentido, debe tenerse en cuenta que las personas
adolescentes, y las nifias en particular, suelen tener mas probabilidades de sufrir actos
de violencia, coaccion y discriminacion. Los Estados deben establecer acciones para
vigilar o monitorear la problematica de la violencia sexual en instituciones educativas
y desarrollar politicas para su prevencion.”®!

Como resultado, la Corte IDH concluye en la responsabilidad del Estado por la violencia
sexual sufridas por la nifia, en el ambito educativo, mediante el aprovechamiento de una
relacion de poder, por parte de una autoridad del colegio, que lesioné su derecho a vivir una
vida libre de violencia y su derecho a la educacion, como mujer adolescente:

“Esa violencia, que no resulto aislada sino inserta en una situacién estructural, resultd
discriminatoria en forma interseccional, viéndose la adolescente afectada por su
género y edad. Resultd, asimismo, tolerada por autoridades estatales. Ademas, el
Estado no habia adoptado medidas adecuadas para abordar actos de violencia sexual
en el ambito educativo y no proveyd educacion sobre derechos sexuales y
reproductivos a la adolescente, lo que potencio su situacion de vulnerabilidad.”®?

En resumen, la sentencia deja en claro que el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas
tendientes a la prevencion de actos de violencia sexual, tal y como lo propone la ESI. La
omision de este deber, para con los grupos etarios que requieren proteccion especial, como
lo son los nifios, nifias y adolescentes, en el marco de la desigualdad y la discriminacion que

enfrentan las mujeres en la sociedad actual, deberia generar responsabilidad Estatal.

80 Thidem.
81 Ibidem, Parr. 120.
82 Ibidem, Parr. 143.
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3. Educacién v ESI en la normativa nacional

Costa Rica no se ha quedado atras, en su CP ha plasmado el derecho a la educacién como un
proceso integral, ptblico, donde la educacion preescolar y general basicas son gratuitas.®* A
través de la ley namero 2160 de la Asamblea Legislativa, denominada “Ley Fundamental de
Educacion”, Costa Rica establece el derecho de todas y todos los habitantes a la educacion y
la obligacion del Estado de otorgarla®* con los fines de:

“a) La formacion de ciudadanos amantes de su Patria, conscientes de sus deberes, de
sus derechos y de sus libertades fundamentales, con profundo sentido de
responsabilidad y de respeto a la dignidad humana; b) Contribuir al desenvolvimiento
pleno de la personalidad humana; c¢) Formar ciudadanos para una democracia en que
se concilien los intereses del individuo con los de la comunidad; d) Estimular el
desarrollo de la solidaridad y de la comprension humanas; y ) Conservar y ampliar
la herencia cultural, impartiendo conocimientos sobre la historia del hombre, las
grandes obras de la literatura y los conceptos filosoficos fundamentales.”

Para su cumplimiento, el Estado se comprometi6 legalmente a procurar:

“a) El mejoramiento de la salud mental, moral y fisica del hombre y de la colectividad;
b) El desarrollo intelectual del hombre y sus valores éticos, estéticos y religiosos; c)
La afirmacion de una vida familiar digna, segun las tradiciones cristianas, y de los
valores civicos propios de una democracia; d) La trasmision de los conocimientos y
técnicas, de acuerdo con el desarrollo psicobioldgico de los educandos; e) Desarrollar
aptitudes, atendiendo adecuadamente las diferencias individuales; y f) El
desenvolvimiento de la capacidad productora y de la eficiencia social.”%®

Muy de la mano con la obligacioén general de facilitar y promover los servicios educativos,
el pais también ha asumido la tarea de procurar la ESI en sus estudiantes, por medio de la
legislacion. Costa Rica cuenta con un Codigo de la Nifiez y Adolescencia donde se consigna

la obligacion del Estado de incluir en las politicas educativas nacionales temas relacionados

83 Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, Constitucién Politica de la Repuiblica de Costa Rica, 8 de noviembre
de 1949, Art. 77-78, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRMé&nValorl=1&nValor2=871
&nValor3=0&strTipM=FN (altimo acceso: 15 de octubre de 2017).

84 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley No. 2160: Ley Fundamental de Educacion. 25 de septiembre
de 19577, Art.1, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValorl=1&nValor2=3142
7&nValor3=33152&strTipM=FN (consultada el 1 de abril de 2018)

85 Ibidem, Art. 2.

86 Tbidem, Art. 3.
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con la educacion sexual, la reproduccion y el embarazo en adolescentes,®” y con la Ley
numero 7735 de Proteccion Integral a la Madre Adolescente, se establece la obligacion de
los servicios publicos y privados de salud, de “impartir cursos informativos de educacién
sexual, dirigidos a las madres adolescentes, con el proposito de evitar la posibilidad de otro

embarazo no planeado.”%®

Esta narracion extensa de normativa nacional, asi como los compromisos internacionales
asumidos por el pais, para con el derecho a la educacion de las personas, y particularmente,
aquella dirigida a la nifiez y a la mujer, reflejan el gran compromiso asumido por Costa Rica
tanto con la educacion general, como aquella que trata temas especificos de sexualidad y
reproduccion. Esto constituye un gran reto nacional, principalmente cuando de una

implementacion plena se trata.

87 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Ley No. 7739 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, 6 de febrero
de 1998, Art. 58, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa
lor2=43077&nValor3=0&strTipM=TC (altimo acceso: 5 de mayo de 2019).

8 Ibidem, Ley No. 7735 Ley Genral de Proteccion a la Madre Adolescente, 19 de enero de 1998, Art. 9, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa
lor2=42908&nValor3=0&strTipM=TC
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Seccion C: La educacion sexual integral

A continuacién, se pretende conceptualizar la ESI a partir de definiciones otorgadas por
organismos internaciones y otras instituciones nacionales e internacionales con mandato en
el tema, para ello, se toma en consideracion la sexualidad como aspecto fundamental de la
persona humana que se asocia a su vez a otros derechos humanos necesarios para una vida

en condiciones de dignidad.

1. La sexualidad

Durante la etapa de la nifiez y la adolescencia, el ser humano afronta procesos durante los
cuales desarrolla y consolida importantes aspectos, tanto fisicos como de personalidad, sobre
los que asentard formas de llevar su vida adulta. Este proceso de desarrollo no puede pasar
desapercibido por parte del Estado y sus politicas, ya que lo 0ptimo es que la persona pueda
llevar estos procesos de manera informada y desde una perspectiva de derechos. En ese
sentido, y con vista en los instrumentos internacionales ratificados por diversos paises,
incluyendo a Costa Rica, existen obligaciones donde los gobiernos se comprometen a

garantizar y tutelar un catalogo de derechos durante esta etapa de desarrollo.

La sexualidad no se queda atrds. La sexualidad es una dimension del ser que lo acompafia a
lo largo de toda su vida, independientemente de la edad de la persona. La Organizacion
Mundial de la Salud (“OMS”, en adelante) ha definido la sexualidad como “una dimension
fundamental del hecho de ser un ser humano: Basada en el sexo, incluye al género, las
identidades de sexo y género, la orientacion sexual, el erotismo, la vinculacion afectiva y el
amor, y la reproduccion.”® Es decir, se trata de un aspecto inherente al ser que le acompaiia

durante el transcurso de su vida, imposible de ignorar o anular.

Coloquialmente, el término de sexualidad se ha reducido a las relaciones coitales y estas, a
su vez, se han reservado para un espacio de practica etaria adulta. Las personas adultas que

tienen a cargo nifios o nifias, parecen comprender que la sexualidad se asoma hasta que inicia

8 Organizacion Panamericana de la Salud, Organizacion Mundial de la Salud, Promocién de la salud sexual.
Recomendaciones para la accion, 22 de mayo de 2000, p. 6, Sitio web:
http://www1.paho.org/spanish/hcp/hca/salud_sexual.pdf?ua=1 (Gltimo acceso: 13 de diciembre de 2018).
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la adolescencia e, incluso en esa etapa, asumen una posicion de bloqueo o le ignoran como
si nada sucediese. También, durante la etapa de la nifiez, es comun la curiosidad por explorar
el cuerpo propio y el de otras personas, o bien entender la procreacion, a lo que es comin
escuchar expresiones de impresion, asi como los rodeos, tablis y metaforas utilizadas para

dar respuesta.

La persona necesita conocer su cuerpo desde temprana edad, decidir sobre ¢l y manifestar su
sexualidad desde su identidad, orientacion, expresion, etc. Necesita que la persona adulta sea
un facilitador de sus derechos y no quien impone una veda que lo empuja a considerar que
se trata de algo oculto y clandestino que, particularmente, las mujeres no necesitan, mientras
que, para los hombres, a pesar de no brindarseles la informacion requerida, tienen el derecho

de cumplir sus impulsos sexuales cobijados por modelos machistas.

Esta dimension, inherente del nifio/a y del adolescente, silenciada e invisibilizada por el
mundo adulto, es de importancia vital para el desarrollo de una vida en condiciones de
dignidad, por ello, en los instrumentos internacionales de derechos humanos se consignan
una variedad de derechos vinculados, destinados a establecer una esfera de proteccion
integral debido a las repercusiones positivas y negativas que implican un buen o mal manejo

de la sexualidad en el desarrollo pleno de la persona.

2. Bienes juridicos vinculados con la sexualidad

La sexualidad, como una dimension intrinseca del ser humano, estd vinculada con un
conjunto diverso de bienes juridicos. Gracias al goce y disfrute de estos, y de otros que no se
asocian directamente, se facilita que la persona viva en condiciones de dignidad en sus
aspectos fisico, psicoldgico y material. En términos generales, se pueden clasificar tres

grandes derechos, los cuales fortalecen y protegen el ejercicio de la sexualidad:

— El derecho a la salud, el cual abarca la prevencion, atencion y tratamiento del VIH,
infecciones de transmision sexual, embarazo adolescente, aborto, etc.;

— El derecho a la informacion de calidad que oriente sobre la prevencion, deteccion y
denuncia de relaciones impropias, violaciones, coercion, explotacion con fines sexuales,

etc.; y
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— El derecho a la educacidon que genere conocimientos oportunos, habilidades y destrezas
para la toma de decisiones referentes a las edades de iniciacion de la actividad sexual,

relaciones afectivas de pareja (numero y prolongacion), anticoncepcion, proteccion, etc.

Segtin la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(“UNESCO” por sus siglas en inglés, en adelante), otros derechos relacionados son:

“el derecho a la igualdad, a una proteccion legal igualitaria y a vivir libres de toda
forma de discriminacion basada en el sexo, la sexualidad o el género; y los derechos
a la vida, libertad, seguridad de la persona e integridad corporal. También hacen
referencia al derecho a la privacidad; el derecho a la autonomia personal y al
reconocimiento de la ley; el derecho a la libertad de pensamiento, opinién y
expresion; derecho a la asociacion; derecho a la salud y a los beneficios del avance
cientifico y el derecho a la educacion e informacion, entre otros.””

Ademas, otros derechos que hay que mencionar son:

“el derecho a la autodeterminaciéon en todo lo relacionado con el cuerpo y la
sexualidad, el derecho a disfrutar de la vida sexual, a la manifestacion publica de los
afectos, decidir con quién compartir la vida y la sexualidad, al respeto de la intimidad
y la vida privada, a vivir una sexualidad libre de coercidon y de violencia, libre de
discriminacion, a la libertad reproductiva, la igualdad de oportunidades y la equidad,
asi como a servicios de salud sexual y salud reproductiva de calidad y a participar en
la elaboracidn, planeacion y evaluacion de las politicas publicas sobre sexualidad para
jovenes.”!

La lista puede extenderse atin mas y vincular un sinnumero de derechos mas, a partir de los
mencionados, manteniendo la afirmacion que, garantizar una adecuada e integral tutela de la
sexualidad significa entonces, con base en el listado anterior, brindarle garantia también a
una serie de derechos conexos que son parte de un aspecto central presente durante toda la

vida del ser humano.

En sentido contrario, descuidar este eslabon de la vida podria significar graves consecuencias
inmediatas y posteriores para en la persona, como por ejemplo traumas, baja autoestima,

suicidio, drogadiccion, relaciones interpersonales poco saludables, autolesiones,

% QOrganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Educacion Integral de la Sexualidad.
2014, Documento de sitio web: http://unesdoc.unesco.org/images/0023/002328/232800S.pdf (tltimo acceso: 2018 de
marzo de 11).

1 Yuriria Rodriguez Martinez, Los derechos sexuales de las y los jovenes en el contexto juridico nacional e internacional,
2007, p. 214, Documento de sitio web: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=293222932012 (ultimo acceso: 20 de enero
de 2019).
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alcoholismo, depresion, violencia, enfermedades fisicas, dificultades econdémicas, baja

escolaridad, entre otras.

3. ;QuéeslaESI?

La educacion sexual es definida por la UNESCO, en sus directrices internacionales, como
aquella que “puede entregar a las personas jovenes informacion culturalmente relevante,
cientificamente rigurosa y apropiada a la edad del estudiante. Esta debe incluir oportunidades
estructuradas que les permitan explorar sus valores y actitudes, poniendo en préctica
competencias esenciales para la toma de decisiones para elegir con fundamento la forma que

desea conducir su vida sexual.”®?

En Uruguay, la autora Cerruti refiere que, dentro del sistema educativo formal, la educacién
de la sexualidad:

“(...) es el proceso educativo vinculado estrechamente a la formacién integral en la
nifiez y adolescencia que: - Apunte al desarrollo de un pensamiento critico y
autogestor, - aporte informacion cientifica actualizada, veraz y oportuna y - ofrezca
un espacio de reflexion de modo de incorporar la sexualidad de forma, plena,
enriquecedora, saludable y responsable en los distintos momentos y situaciones de
vida, en un ambito que posibilite y estimule la expresion y desarrollo de sus
potencialidades como sujetos de derecho y ciudadanos activos y participativos en la
sociedad.”®?

Es decir, que la educacion sexual no se limita simplemente a la ensefianza de aspectos
biologicos tal y como se concebia en el pasado, sino que debe incluir informacion que le

permita a la persona desarrollarse acorde con sus decisiones de conduccion de vida.

Ahora bien, a la educacion sexual se le ha adicionado la condicion de integralidad que, de
acuerdo con Vernor Muiioz, Relator de la ONU, se indica que la educacion sexual es integral

cuando brinda “las herramientas necesarias para tomar decisiones en relacion con una

2 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Orientaciones Técnicas
Internacionales sobre Educacion en Sexualidad, 2010, p.2, Documento de sitio web:
http://unesdoc.unesco.org/images/0018/001832/183281e.pdf (Gltimo acceso: 28 de febrero de 2018).

93 Stella Cerruti, La educacion sexual en el sistema educativo Uruguayo hoy. Concepto, filosofia y objetivos, 2 de julio de
2007, Sitio web:
http://www.anep.edu.uy/anep/phocadownload/EducacionSexual/La%20educacion%20sexual%20en%20el%20sistema%2
Oeducativo%20publico%20uruguayo.pdf (altimo acceso: 8 de abril de 2018).p.9.
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sexualidad que se corresponda con lo que cada ser humano elige como proyecto de vida en

el marco de su realidad.”**

Por otra parte, el Guttmacher Institute la define como “una propuesta educativa fundamental

para mejorar la salud sexual y reproductiva de los adolescentes (SSRA), garantizar una

vivencia de la sexualidad responsable y placentera y prevenir la violencia de género.”””

Ambas posturas refieren a lo que debe considerarse como ESI 'y apuestan hacia la posibilidad
de educar con un enfoque basado en la toma de decisiones concienciadas por parte del

educando.

Adicionalmente, algunos paises de América Latina han trabajado en la implementacion y el
desarrollo de la ESI, tal es el caso de Argentina que la ha catalogado como un espacio
transversal para promover contenidos relacionados con derechos humanos que,
anteriormente, se encontraban ausentes de la curricula de ensefianza:

“La Educacion Sexual Integral (ESI) es un espacio sistemdatico de ensefanza
aprendizaje que promueve saberes y habilidades para la toma de decisiones
responsables y criticas en relacion con los derechos de los nifios, las nifias y los/as
adolescentes al cuidado del propio cuerpo, las relaciones interpersonales, la
informacion y la sexualidad. Cuando hablamos de educacion sexual integral no nos
referiamos a un contenido y/o a una asignatura especifica, sino que forma parte del
proyecto educativo de la escuela y requiere de un trabajo articulado con los centros
de Salud, las familias y las organizaciones sociales. Los contenidos de la ESI, son
ejes que atraviesan distintas areas y/o disciplinas, responden a las distintas etapas del
desarrollo de nifios y nifias y adolescentes y contempla situaciones de la vida cotidiana
del aula y de la escuela, asi como sus formas de organizacion.”¢

Finalmente, UNESCO apunta que, més alld de una ensefianza doctrinaria, trata de un analisis
para que el estudiante decida para su bienestar:

“La educacion integral en sexualidad es un proceso de ensefianza y aprendizaje
basado en planes de estudios que versa sobre los aspectos cognitivos, psicologicos,
fisicos y sociales de la sexualidad. Su proposito es dotar a los nifios y jovenes de

%4 Organizacion de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la
educacion. Especial Regional, América Latina y el Caribe: Naciones Unidas, 2010, p.7.

95 Guttmacher Institute, De la Normativa a la Prdctica: la Politica de Educacion Sexual y su Implementacion en el Pert.
2017, p. (no indica), Documento de web: https://www.guttmacher.org/es/report/politica-de-educacion-sexual-peru (altimo
acceso: 8 de abril de 2018)

% Diccionario Enciclopédico de la Legislacion Sanitaria Argentina, £/ derecho a la educacion sexual integral (ESI),
marzo de 2017, p. (no indica), Documento de sitio web: http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/el-derecho-la-educacion-
sexual-integral-esi (Gltimo acceso: 15 de abril de 2018).
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conocimientos basados en datos empiricos, habilidades, actitudes y valores que los
empoderaran para disfrutar de salud, bienestar y dignidad; entablar relaciones sociales
y sexuales basadas en el respeto; analizar como sus decisiones afectan su propio
bienestar y el de otras personas; y comprender como proteger sus derechos a lo largo
de su vida y velar por ellos.”®’

Esta reiterada postura expuesta en los parrafos anteriores, responde a la necesidad pasada y
actual de comprender y aceptar, desde el mundo adulto, que tanto nifios/as como
adolescentes, por necesidad natural del ser humano, requieren expresar y ejercer su
sexualidad y, en esta oportunidad que da la ESI, se promueve desde el conocimiento tedrico

y la responsabilidad practica.

Un ejercicio clandestino y mal informado expone a la persona a riesgos para los cuales no se

le prepard e, ignorar la situacién no hace que no suceda, “los y las jovenes no necesitan pedir

permiso para desplegar su sexualidad en todo caso, y la ejercen en condiciones de riesgo para

ellos mismos como individuos y para la misma sociedad como colectividad. (...) la realidad
»98

de que, poco a poco, los adultos pierden el poder totalitario sobre sus hijos e hijas””® para

tomar decisiones por ellos/as mismos/as es inminente y verdadera.

En resumen, la ESI es aquella que provee al estudiante no solamente de informacion libre de
estereotipos y tabus, sino también herramientas, habilidades, valores y demas elementos que
le permitan conocerse tanto bioldgica, como psicoldogicamente, para practicarla de acuerdo
con sus derechos, tomando responsables y libres decisiones; la misma deberia encontrarse
presente de manera transversal en las diferentes asignaturas escolares cuando del sistema

formal de educacion se trata.

7 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Porqué es importante la educacién
integral en sexualidad, 15 de febrero de 2018, p. (no indica), Documento de sitio web: https://es.unesco.org/news/que-es-
importante-educacion-integral-sexualidad (ultimo acceso: 15 de abril de 2018).

%8 Larissa Arroyo Navarrete, «Tesis para optar por el grado de Licenciatura.» EI derecho a la educacién integral para la
sexualidad de las y los adolescentes en Costa Rica desde la perspectiva de género, febrero de 2008, p. 119, (tiltimo
acceso: 13 de agosto de 2020).
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4. Los esfuerzos historicos de Costa Rica para incorporar la ESI en el sistema
educativo nacional

En Costa Rica, uno de los primeros movimientos documentados en favor de los derechos
sexuales y reproductivos fue en la década de los setentas, se trata del Movimiento por la
Liberacion de la Mujer, el cual, luchd para impedir la aprobacion de una ley que prohibia el
uso del dispositivo intrauterino; tiempo adelante, en los afos ochenta, el Movimiento
continud en funcionamiento y trabajé también para abordar el embarazo adolescente, asi

como mecanismos de anticoncepcion.”’

Costa Rica también registra esfuerzos para introducir temas sobre educacion sexual en el
sistema educativo desde el afio 1969, en ese afo se cred la Oficina de Asesoria y Supervision
General de Planificacion Familiar y Educacion Sexual y se aprobaron los lineamientos del
Programa de Adiestramiento en Educacién Sexual por parte del Consejo Superior del
Ministerio de Educacion Publica, el cual, no estuvo exento del debate, aparentemente
“tradicional” entre Estado-familia-Iglesia, que también estuvo en la palestra hace un par de

anos.

Posterior a ello, en el afio 1985 se establecié el Departamento de Educacion en Poblacion
con el fin de fortalecer acciones en materia de educacion de la sexualidad y de la vida familiar
y, mas adelante, el pais continu6 desplegando esfuerzos para educar a adolescentes, nifas y
nifos sobre el manejo de su sexualidad, control de la fecundacion, responsabilidad sexual,
enfermedades de transmision sexual, igualdad, derechos sexuales y reproductivos, etc.; para
esta ocasion, se conto con el involucramiento de la ONU, a través del Fondo de Poblaciones
de las Naciones Unidas (“UNFPA”, en adelante), para formular un nuevo programa que
incluyo Guias de Educacion para la Sexualidad. Frente a este panorama la Iglesia Cat6lica
solicitd ser parte de la elaboracion y para 1994 se publicaron las Guias Didacticas de la

Sexualidad Humana.'®

% Instituto Nacional de las Mujeres, Primer Estado de los Derechos Humanos de las Mujeres en Costa Rica,
Investigacion, San José, Costa Rica: INAMU, 2011, p. 167.

100 Marfa Luisa Preinfalk Fernandez, Tesis para optar por el grado de doctorado, La educacion sexual en el dmbito
universitario: estudio diagnostico en la Universidad Nacional de Costa Rica, Sevilla, Espafia: Universidad Pablo de
Olavide, 2014, p. 19-27.
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Pocos afios mas adelante, en 1998 surgi6 otro programa, el Programa Educativo Nacional
Excelencia y Equidad en Educaciéon que, en conjunto con el Programa Amor Joven, se
desarroll6 con proyectos de formacion dentro y fuera de las aulas donde también la Iglesia
Catolica se hizo presente y manifestd su oposicion, generando, como consecuencia, sus
propias Guias Sexuales. Los programas tuvieron escasa cobertura y una duracion de menos

de un afo.

Mas adelante, en el afio 2000, se cre6 el Departamento de Educacion Integral de la Sexualidad
Humana, cuya responsabilidad central era la de asesorar, proporcionar seguimiento y control
técnico para el fomento de la educacion de la sexualidad y para el afio 2001 se emitieron las
Politicas de Educacion Integral de la Expresion de la Sexualidad Humana, sin embargo, estas

no generaron los resultados esperados. '%!

Finalmente, para el afio 2007 se realiza una nueva reestructuracion en las instancias
encargadas de incorporar iniciativas en educacion sexual en el MEP y se crea el
Departamento de Educacion en Salud y Ambiente, cuyas acciones contemplan, entre otras,
la prevencion de los factores de riesgo para la salud de la poblacion estudiantil que atentan
contra el estado nutricional y de salud, la educacion integral de la sexualidad, y la educacién

ambiental para el desarrollo sostenible. !

Este largo proceso cambiante que buscaba reconocer y abordar la necesidad y la obligacion
de difundir conocimiento sobre los derechos sexuales y reproductivos de las personas
menores de edad llego hasta el afio 2008, en ese afo se emite la Propuesta de Plan Nacional
de Educacion para la Sexualidad que fue la que preparo el terreno para dar paso a que, en el
afio 2012, el Consejo Superior del MEP aprobara el Programa de Estudio de Educacion para
la Afectividad y Sexualidad Integral, acuerdo nimero 04-17-2012, el cual, inicid a impartirse

en el ano 2013, tinicamente, a estudiantes de décimo afio.

101 Thidem.

102 Gabriela Arguedas Ramirez y otros, El derecho humano a la educacion para la afectividad y la sexualidad integral:
contribuciones para una reforma educativa necesaria, Editado por Vernor Mufioz y Carmen Ulate, Heredia, Costa Rica:
Universidad Nacional de Costa Rica, 2012, p. 45.
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El Programa gener6 reacciones a favor y en contra. S6lo en ese afo, la Sala Constitucional
de la CSJ, report6 haber recibido 2500 recursos de amparo contra el MEP tan solo unos meses
después de la presentacion del Programa. El tema generd basta polémica en medios de
comunicacion y redes sociales, por ejemplo, se especuld que este tipo de educacion incitaria
la practica sexual y, por ende, el embarazo adolescente. Asi lo manifestaron oficialmente los
miembros del Consejo Municipal de la capital de San José, donde se expreso que “el proyecto
incita a los jovenes a las practicas sexuales sin una verdadera educacion cientifica y religiosa
de fondo”!'®, quienes fueron parte de las veintidds organizaciones municipales que se

opusieron oficialmente a el Programa, ademas de organizaciones religiosas, familias, etc.

Esta etapa de discusion particular fue superada con el resultado de una sentencia emitida por
la Sala Constitucional, cargada de diversos criterios plasmados en votos particulares, asi
como de omisiones de analisis en torno al interés superior del nifio/a. En la sentencia se da el
aval para excluir al/la estudiante de recibir la ESI que propone el Programa, haciendo uso de

un mecanismo de objecion de conciencia.

Estos acontecimientos evidencian la situacion critica del pais respecto al tema de la ESI, tema
que no deja de ser actual, debido a que el Programa no ha logrado extenderse a la educacion
prescolar, ni a la primaria, ni tampoco a otros afos de secundaria y, aunado a ello, las
personas tutoras legales del/la estudiante de décimo puede oponerse a que reciba esta

educacion.

Es decir, en Costa Rica no existe una garantia estatal que respalde a la nifiez para que, en el
alglin momento de su vida educativa formal, sea escolar o secundaria, reciba una formacion
integral en sexualidad, ya que, si sus tutores legales deciden objetar en su tnica oportunidad
en décimo aflo, no podra encontrar mas de esa informacion en el siguiente nivel, asi como no

la encontrd en niveles anteriores.

103 Crhoy.com, Municipalidad de San José rechaza Programa de educacion sexual, 14 de febrero de 2018,
https://www.crhoy.com/nacionales/municipalidad-de-san-jose-rechaza-programa-de-educacion-sexual/ (ultimo acceso: 4
de diciembre de 2019).
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En laregion de América Latina paises como Argentina, México, Colombia, Uruguay y Brasil
han logrado promulgar leyes para la incorporacion de la ESI, no so6lo en la curricula de la
educacion formal, sino que también en servicios de salud e informacion; a pesar de ello, y
como en Costa Rica, estos paises no estuvieron exentos de enfrentar el debate alrededor del
tema. Por su parte, Guatemala, Pert y El Salvador, al igual que Costa Rica, propusieron la
incorporacion desde una perspectiva ejecutiva, a través de politicas publicas que, de igual
forma, atravesaron las “tradicionales” conflictividades escalando, incluso, hasta nivel

judicial.
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Seccion D: (Es la educacion sexual integral un derecho humano?

La cuarta seccion cierra el capitulo con el intento de determinar si efectivamente la ESI es
un derecho humano en si mismo o, si bien, es un derecho que se desprende de otros derechos
ya considerados en la normativa. Para ello, se analiza el derecho a la ESI desde el derecho
humano a la educacion, a la salud y a la informacion. A partir de ellos se dara respuesta a la

pregunta que lleva por nombre la seccion: (Es la ESI un derecho humano en si mismo?

1. Derecho humano a la educacion v educacion sexual integral

Desde el surgimiento de la DUDH, se ha colocado la educacion como un pilar fundamental
en la vida de las personas, principalmente cuando de nifios, nifias y adolescentes se trata, esto
debido al relevante impacto que genera en el desarrollo de las personas, tanto en su esfera
individual, como en su progreso colectivo en sociedad. Este derecho humano se ha
consignado en multiples instrumentos internacionales, tales como el PIDESC, la CEDAW,
la CDN, el Protocolo de San Salvador, la Convencion Belém do Par4, etc., y se ha afianzado

en la legislacion interna de los paises desde hace muchos afios atrés.

A pesar de ello, cuando se habla de impartir ESI como parte de la curricula del sistema
educativo formal, se ha colocado en la mesa del debate y de la duda la pertinencia de que la
nifiez reciba educacion en lo relativo al manejo de su sexualidad, lo que por ende cuestiona,
en algun punto, el derecho humano a la educacién, ampliamente adoptado y validado por

Estados.

Estos cuestionamientos han sido fundamentados desde los derechos a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, asi como desde el derecho de los padres, madres y tutores
a elegir el tipo de educacion de las personas menores de edad que representan, conocido por

el Comité DESC como el derecho a la libertad de ensenanza.

Y es que, las tendencias conservadoras de lideres politicos, asi como las influencias
religiosas, han sostenido en el ambito de lo privado el conocimiento y la vivencia de la
sexualidad, convirtiéndola en un tabu, un tema cargado de morbo y prohibiciones que han
debilitado el goce y disfrute de derechos que a ella se asocian como la salud, la informacion,
la libertad, derechos sexuales, reproductivos, etc.; por ello, conviene especificar cudles son
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los criterios que sustentan la ESI como un derecho humano y cudl es el sustento juridico
internacional que la cataloga como tal para, desde esos fundamentos, debatir estas posturas

censuradoras.

Por otro lado, cuando se investiga sobre las vivencias cotidianas de la nifiez y la adolescencia,
la realidad sobre su vivencia de la sexualidad explota y se hace visible desde los datos. Por
ejemplo, la II Encuesta nacional de salud sexual y salud reproductiva revel6 informacién
importante sobre la edad de inicio de la actividad sexual coital, datos medibles que pueden

servir como un reflejo del ejercicio de la sexualidad de esta poblacion.

En la Encuesta se dice que “A la edad de 18 afios mas de la mitad de las mujeres y mas de
dos tercios de los hombres han tenido relaciones sexuales. A los 15 afos estos porcentajes
son 14% y 24% respectivamente. La edad mediana a la primera relacion sexual es de 16 afios
entre los hombres y de 17 entre las mujeres.”!* Los datos hacen evidente que la practica de
la sexualidad en un acto tan relevante, como lo es el coito, se inicia desde temprana edad,
esto permite deducir que la sexualidad es efectivamente ejercida en la adolescencia en Costa
Rica, ya sea desde su orientacion, identidad, expresion, etc., y no a partir de sus veinte afios

sino, desde que son nifios/as y adolescentes.

La sexualidad es inherente al ser, se da, se debe reconocer abiertamente y abordar con un
proceso educativo oportuno respecto a los periodos etarios. Esta necesidad no puede pasar
desapercibida por el Estado y sus controles asumiendo que esta ensefianza debe ser y serd
suplida tnicamente desde el ambito del nucleo del hogar y circunscrita a los criterios
parentales, lo cual, ademas de ser probable en cuanto a la acciéon u omision por parte de las
familias, se agrava en cuanto a la posibilidad de que el contenido sea estereotipado o cargado
de tabues, sin dejar de lado que, también, se omite a la nifiez que se encuentra en estado de

abandono o en situacion de desproteccion.

Estos son solo algunos de los factores que pueden obstaculizar la ESI cuando no esta presente

en la educacion formal, lo que provocaria que, eventualmente, impulsen a la persona a

104 Ministerio de Salud, /I Encuesta nacional de salud sexual y salud reproductiva, 2016, p.9, Documento de sitio web:
https://ccp.ucr.ac.cr/documentos/portal/Informe-2daEncuesta-2015.pdf (altimo acceso: 14 de enero de 2019).
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conseguir la informacion en fuentes sin validacion cientifica, como lo es la pornografia o lo

que se comenta entre pares desconocedores.

El Gobierno debe de plantear su intervencion, en el ambito educativo, desde una perspectiva
que permita el “pleno desarrollo de la personalidad” y el “progreso integral”, tal y como se
ha comprometido en los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, lo cual,
por ende, incluye educar sobre aspectos de sexualidad como “dimension fundamental del

ser” que, ademas de sostener la raza humana, abarca aspectos de salud fisica y mental.

Por ende, a la luz de los compromisos internacionales adquiridos desde el surgimiento del
SUPDH y del SIDH y, con el alto impacto nocivo que tiene la ausencia de educacién, en
general, en la calidad de vida y en el desarrollo integral y sostenible, pero especialmente
cuando sobre aspectos de sexualidad se trata, es posible afirmar que el Gobierno de Costa
Rica tiene la obligacion internacional de dotar a sus estudiantes de ESI que abarque, no
solamente aspectos reproductivos biologicos, sino de aspectos psicologicos. Caso contrario,
se estaria frente a un incumplimiento de los tratados internacionales, y a su vez, perpetuando

condiciones de debacle para las futuras generaciones.

Cuando, especialmente, se debe educar de manera integral sobre temas de sexualidad, la
informacion obtiene una funcidon sustantiva que serd base para la toma de decisiones
informadas que permiten el goce y disfrute de una vida sexual plena, responsable y libre que,
en conclusion, son aspectos imprescindibles para vivir una vida sexual basada en la dignidad,
la cual da fundamento a los derechos humanos, como se ha demostrado en el transcurso de

la investigacion.

En razén de lo anterior, se perfecciona la idea de que la ESI debe garantizarse, ya sea como
parte del derecho humano y fundamental a la educacion, o bien, como un derecho humano
en si mismo, en razon de la relevancia personal y colectiva que tiene, y su directa relacion e
influencia sobre la vivencia de una vida digna de la persona, desde la infancia hasta la

ancianidad.

No es suficiente que la educacion gire en torno a la historia, la matematica o la lingiistica
medible y memorizable como tradicionalmente ha sido la metodologia educativa, sino que la
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educacion debe proveer conocimiento para vivir una vida digna en sociedad, debe consistir
en una preparacion integral del ser para que pueda exigir y gozar de sus derechos, asi como
cumplir con las obligaciones que le corresponden, especialmente cuando se trata de un

aspecto que le acompana desde su infancia hasta su vejez.

2. Derecho humano a la salud v educacién sexual integral

La ESI también tiene sustento desde el derecho a la salud. Los instrumentos universales de
proteccion de derechos humanos han consignado el derecho a la salud como un derecho
humano por excelencia, este es el caso de la DUDH (articulo 25), el PIDESC (articulo 12),
la Convencion sobre Derechos del Nifio (articulo 24 y 25), la Convencion para la Eliminacion

sobre Todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5), etc.

Este derecho ha sido definido por el Comit¢ DESC como el “derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto
nivel posible de salud.”!?°, este derecho abarca diversos factores de indole socioecondmicos
y comprende, tanto libertades, como derechos. Asi las cosas, se entiende que este derecho no
busca que la persona se encuentra libre de enfermedades, sino que tenga a disposicion lo

necesario para atender su condicion de salud.

El Comit¢ DESC también lo cataloga como un derecho inclusivo, que abarca diversos
factores determinantes de la salud como lo es el “acceso a la educacion e informacion sobre
cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva”'%. Este enfoque
del derecho a la salud, fue desarrollado también durante la Conferencia Internacional de
Poblacion y Desarrollo celebrado en El Cairo (“Conferencia El Cairo” en adelante) durante
el afio de 1994 y la Conferencia Internacional de la Mujer en Beijing. Ambas marcaron pautas
de reconocimiento de derechos sexuales y reproductivos como derechos humanos que

actualmente juegan un papel fundamental en la salud y el bienestar comun.

105 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General N°14 El derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud, 2000, parr. 9, Sitio web: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G00/439/37/PDF/G0043937.pdf?OpenElement (Gltimo acceso: 25 de agosto de 2020).

106 Thidem, parr. 11.
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La Conferencia El Cairo, tuvo la participacion de representantes del gobierno, organismos
internacionales e incluso organizaciones no gubernamentales, se enfocd, principalmente, en
la vinculacion del desarrollo con el crecimiento poblacional y dio un énfasis especial a la
necesidad de garantizarle a las nifias y a las mujeres adultas accesos a los servicios de salud
reproductiva, a informacion sobre prevencion de enfermedades de transmision sexual,

educacion, aborto, etc.

Algunos de los grandes aportes realizados por la Conferencia El Cairo fue la consolidacion
de términos como salud reproductiva, entendiéndola como “un estado general de bienestar
fisico, mental y social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los
aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos”'?” donde se
consigné aspectos especificos que abarca, tales como vida sexual satisfactoria, sin riesgos,
con libertad de procreacion, el acceso a informacion sobre métodos de planificacion, métodos

de fecundidad, acceso a servicios de salud, parto y embarazo sin riesgos, etc.

Asi también, incluyd como objeto de la salud sexual “el desarrollo de la vida y de las
relaciones personales y no meramente el asesoramiento y la atencion en materia de

1”108 es decir, se trata de la libertad de

reproduccion y de enfermedades de transmision sexua
elegir, autodeterminarse y expresar la sexualidad, sin violencia, ni coercidn, de dar y obtener

placer, a tener privacidad y a ser tratados en igualdad.

Ambas definiciones confirman y se adaptan al concepto de salud general, que no trata de
mantener a una persona libre de enfermedades relacionadas con la sexualidad y la
reproduccidn, sino que mas bien, consiste en facilitar bienes, servicios y condiciones
necesarios para mantener el bienestar sexual y reproductivo. Este es el compromiso asumido
por los estados al adherirse y formar parte de los instrumentos universales de proteccion que
tutelan la salud y el compromiso se intensifica cuando se trata de tutelar grandes poblaciones

en condicion de vulnerabilidad como es el caso de la nifiez y las mujeres en particular.

197 Ibidem, Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, p. 37.

108 Thidem.
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Para reducir estas vulnerabilidades es necesario promover la igualdad entre hombres y
mujeres, atender “las necesidades de los adolescentes en materia de ensefianza y de servicios

con objeto de que puedan asumir su sexualidad de modo positivo y responsable”!?”

y facilitar
el acceso a la informacion y servicios pertinentes, por medio de medidas como
asesoramiento, informacion, educacion, comunicacion, servicios de planificacion, etc., todas

estas medidas forman parte de la atencion basica de la salud reproductiva.

Sumar, adicionalmente a la conocida vulnerabilidad de las personas menores de edad debido
a su condicion etaria otros factores como embarazo adolescente, infecciones de transmision
sexual o VIH/SIDA incrementa su exposicion a ser victimas aiin mas vulnerables. Es por ello
que debe brindarseles herramientas necesarias que fortalezcan sus capacidades para hacer
frente, con conocimiento adecuado y pertinente, a eventuales situaciones que puedan agravar

su vulneracién y que les permita tomar decisiones informadas.

Una de las herramientas que contribuye con el fortalecimiento de las capacidades
definitivamente es la ESI, que aporta conocimientos oportunos sobre la practica sexual y, por
ende, al mejoramiento de la salud publica del pais. La ESI abarca aspectos importantes de la
salud sexual y reproductiva que permite el cuidado del cuerpo, la autodeterminacion, la

prevencion de enfermedades, la prevencion del embarazo adolescente, etc.

La salud en general y la salud sexual y reproductiva son un aspecto vital para el ser e
imprescindibles para la dignidad humana, bajo la cual se encuentran asentados otros derechos
humanos. Por ello, es posible afirmar que la ESI es un derecho humano del cual las personas
deben de gozar con informacion amplia y precisa. En sentido contrario, no educar
integralmente en sexualidad expone a la persona a peligros asociados a la salud que, incluso,

podrian llevarla a la muerte por su desconocimiento o a vivir una vida poco sana.

3. Derecho humano a la informacidén y educacion sexual integral

Los instrumentos internacionales sobre proteccion de los derechos humanos han enfatizado
sobre la importancia de dotar, especialmente, a las poblaciones vulnerables de informacion

completa y relevante que les permita acortar las brechas de la discriminacion. En términos

109 Thidem, p. 38.
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generales, se entiende por derecho humano a la informacion como “el derecho a tener acceso
a la informacién que esta en manos de entidades publicas”!'!? y, la UNESCO, lo considera
como una herramienta necesaria para la autonomia de las personas ya que les facilita la
proteccion y practica de otros derechos humanos, clave de una sociedad democratica.

“El acceso oportuno a la informacion (...) Permite a los individuos aprender acerca
de sus derechos y ejercerlos, y actuar contra su incumplimiento. (...) Los medios de
informacion pueden ayudar a sensibilizar acerca del derecho a saber y sus ventajas, y
difundir informacién relacionada con asuntos esenciales como el acceso a los
servicios publicos, los programas de desarrollo social, las actividades generadoras de
ingresos y la proteccion contra la violencia doméstica, entre otros.”!!!

El acceso oportuno a informacion relativa a los derechos sexuales y reproductivos ha sido
ampliamente reconocido en instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, particularmente en aquellos que se dirigen a las mujeres y a las personas menores
de edad, esto frente a la sistematica discriminacion a la que se enfrentan en razon de su género

y condicion etaria.

En primer lugar, respecto a las mujeres, el derecho humano a la informacién garantiza,
ademads de otros derechos, la posibilidad de que, especialmente las nifias y adolescentes,
accedan a informacion sobre la practica de la sexualidad y la reproduccion para que de esta
manera puedan proteger su salud, tomar decisiones concienciadas y, consecuentemente,
reducir la desigualdad entre hombres y mujeres. Asi se consigna en la CEDAW en su articulo
10, “para eliminar la discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de
derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular para asegurar, en

112

condiciones de igualdad entre hombres y mujeres el inciso h), compromete a los Estados

a facilitar “material informativo especifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar

de la familia, incluida la informacion y el asesoramiento sobre planificacion de la familia™!!3,

110 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Sitio oficial de la UNESCO, 2017,
Sitio web: http://www.unesco.org/new/es/communication-and-information/freedom-of-expression/freedom-of-
information/about/ (ltimo acceso: 5 de septiembre de 2020).

1 Thidem.

112 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, 3 de septiembre de 1981, Art.10, Sitio web:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx (altimo acceso: 4 de febrero de 2019).

113 Ibidem.
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Asi también, en el articulo 14 se dice que “para asegurar la aplicacion de las disposiciones

»114

de la presente Convencion a la mujer en las zonas rurales” '* el inciso b) obliga a facilitar el

“acceso a servicios adecuados de atencion médica, inclusive informacion, asesoramiento y
servicios en materia de planificacion de la familia”!!®. Por ultimo, el articulo 16 indica que
“para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el

matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran en condiciones de igualdad

»116

entre hombres y mujeres en su inciso e) garantizando “decidir libre y responsablemente

el naimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,

la educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos™!!”.

Este instrumento especializado, también se une con la Convencion de los Derechos del Niflo,
enfocada a esa fraccion etaria que ha visto censurada gran parte de la informacién sobre
sexualidad por la influencia adulta. En su articulo 13, indica que “El nifio tendra derecho a la

libertad de expresion; ese derecho incluira la libertad de buscar, recibir y difundir

118

informaciones e ideas de todo tipo™"'®, por su parte el 17, indica que los “Estados Partes (...)

velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tengan por finalidad

promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental”.!"®

El Comité de Derechos del Nifio ha reforzado esta normativa, indicando que:

“los Estados Partes deberian facilitar a los adolescentes acceso a informacion sexual
y reproductiva, con inclusion de la planificacion familiar y de los contraceptivos, los
peligros de un embarazo precoz, la prevencion del VIH/SIDA y la prevencion y
tratamiento de las enfermedades de transmision sexual (ETS). Ademas, los Estados
Partes deberian garantizar el acceso a informacion adecuada, independientemente de
su estado civil y de que tengan o no el consentimiento de sus padres o tutores. Es
fundamental encontrar los medios y métodos adecuados de facilitar informacion
apropiada que tenga en cuenta las particularidades y los derechos especificos de las
chicas y chicos adolescentes. Para ello se alienta a los Estados Partes a que consigan
la participacion activa de los adolescentes en la preparacion y difusion de informacion
a través de una diversidad de canales fuera de la escuela, con inclusion de las

114 Ibidem, Art. 14.

115 Ibidem.

116 Tbidem, Art. 16.

17 Ibidem.

118 Tbidem, Convencidn sobre los derechos del nifio, 20 de noviembre de 1989, Art. 13, Sinalevi:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (tltimo acceso: 4 de febrero de 2019).
119 Tbidem, Art. 17
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organizaciones juveniles, los grupos religiosos, comunitarios y de otra indole y los
medios de comunicacion.”!?°

Aunado a ello, tanto el Programa de Accion del Cairo, como la Plataforma de Beijing han
exhortado sobre la obligacion estatal y la necesidad de la poblacion por acceder a
informacion, educacion y medios que permita el control libre y responsable de la natalidad,

asi como el goce libre y consentido de la sexualidad.

Este amplio desarrollo por parte del SUPDH permite afirmar que dotar a la poblacion,
especialmente a las mujeres y a las personas menores de edad, de informacion de calidad,
cientifica, libre y acorde con su edad es una obligacion de los Estados que suscriben estos
tratados. Esto contribuird a la toma de decisiones autdnomas y basadas en el conocimiento
que le permitiran a la persona asumir su sexualidad con responsabilidad en pro de su

desarrollo integral y pleno.

Es sabido que el incumplimiento del derecho a la informacion es una de las manifestaciones
que ha permitido perpetuar relaciones de poder, discriminacion, abusos sexuales y practicas
como mutilacion genital femenina; en contra de la nifiez y especialmente, en contra de las
nifias. Se ha tratado el dominio de la informacidon y toma de decisiones desde la vision del
patriarcado que se ha centrado en las necesidades y placeres del hombre adulto por sobre el
de los nifios, nifias y adolescentes, muchas veces, dotando de informacion errdnea,
incompleta, parcializada o tergiversada como uno de los mecanismos de control que ha

permitido sostener en el poder la visién androcéntrica y adultocentrista.

Es evidente la repercusion histérica de esta forma de ejercicio del poder en la accesibilidad
de derechos que tienen como destinatarios personas que se encuentran en una posicion
vulnerable por sus condiciones etarias. En este caso particular, la situacion de jovenes, ninas

y nifios a quienes se les ha violado sistematicamente derechos que se ven involucrados

120 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 4, La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de
la Convencién de Derechos del Niflo, 2003, parr. 28, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html (0ltimo acceso: 5 de septiembre de
2020).
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durante el proceso de desarrollo de la sexualidad, la cual es parte intrinseca de todas las

personas y que le acompaiiard a lo largo de su vida.

Para romper esta tradicion adulta, el Comité de Derechos del Nifio ha enfatizado en la
orientacion debida que deben recibir las personas menores de edad, tanto por sus padres,
madres y tutores, como por el Estado:

“El Comité pide a los Estados Partes que elaboren y apliquen de forma compatible
con la evolucion de las facultades de los adolescentes, normas legislativas, politicas
y programas para promover la salud y el desarrollo de los adolescentes: a) facilitando
a los padres (o tutores legales) asistencia adecuada a través de la creacion de
instituciones, establecimientos y servicios que presten el debido apoyo al bienestar de
los adolescentes e incluso cuando sea necesario proporcionen asistencia material y
programas de apoyo con respecto a la nutricion, el desarrollo y la vivienda (art. 27
3)); b) proporcionando informacion adecuada y apoyo a los padres para facilitar el
establecimiento de una relacion de confianza y seguridad en las que las cuestiones
relativas, por ejemplo, a la sexualidad, el comportamiento sexual y los estilos de vida
peligrosos puedan discutirse abiertamente y encontrarse soluciones aceptables que
respeten los derechos de los adolescentes (art. 27 3)!?!

La ESI debe proveer al estudiante informacion oportuna relativa a la sexualidad y a la
reproduccién que rompa los paradigmas y estereotipos de ensefianza que cercenan la
posibilidad de gozar y exigir los derechos humanos. Los padres, madres, tutores y el Estado
tienen la obligacion de proveer esta informacién a la nifiez, con el propdsito de que ésta se
desarrolle de forma plena. Ninguno de estos actores puede privar a la persona de la
posibilidad de accederla. La informacion que provee la ESI a las personas es un elemento
imprescindible para gozar de una vida en condiciones de dignidad, razon por la cual debe

considerarse la ESI como un derecho humano.

4. Derecho humano a la educacién sexual integral

A partir del Informe del Relator Especial de la ONU sobre el Derecho a la Educacion emitido
por el sefior Vernor Mufioz, dedicado especialmente a la ESI, se afirma que la educacion

sexual “es un derecho humano en si mismo”!?2. Este criterio es compartido en esta

121 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 4, La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de
la Convencion de Derechos del Nifio, 2003, Parr. 16, Sitio web: https://conf-
dts1.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6 obs_grales crc.html (1ltimo acceso: 5 de septiembre de
2020).

122 Ibidem, Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la educacién, parr. 19.
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investigacion, considerando de gran importancia el adjetivo de “integral” dentro de €l ya que
toma en cuenta, no solo términos cognitivos biologicos, sino también, aspectos sociales y

psicologicos, desde la perspectiva de derechos, de género y de infancia.

El Relator ubica que la ESI hace parte del derecho de las personas a ser educadas en derechos
humanos y debe ser considerada un derecho humano en si mismo, pero asociado a otros
derechos bajo el principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.
“El derecho a la educacion incluye el derecho a la educacion sexual, el cual es un derecho
humano en si mismo, que a su vez resulta condicién indispensable para asegurar que las

personas disfrutemos de otros derechos humanos.”!?3

El derecho humano a la ESI no es s6lo un medio para garantizar el cumplimiento a cabalidad
del derecho a la vida, a la educacioén, a la salud y a la informacion, derechos claramente
definidos y establecidos por el SUPDH, y reconocidos por Costa Rica; sino que el derecho
humano a la ESI busca un fin en si mismo: la autodeterminacion sexual y reproductiva desde
los derechos de la persona, clave de la dignidad humana, que contribuye a su digno y pleno
desarrollo dentro de la sociedad, y que se fundamenta en las declaraciones y convenciones
internacionales de derechos humanos como la DUDH, el PIDESC, la Convencion de los
derechos del Nifnio, la CEDAW, el Plan de acciéon de la Conferencia Internacional de
Poblacion y Desarrollo, la Plataforma de la Conferencia de Internacional de la Mujer, la
DADDH, la Convencion Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes, la Convencion

Belém do Para, el Protocolo de San Salvador, etc.

La ESI conlleva un proceso de conocimiento sobre aspectos biologicos (cuerpo humano),
psicologicos (sentimientos) y sociales (deberes y derechos) de la sexualidad humana, la cual
es una dimension inherente y fundamental del ser humano. Este conocimiento contribuye a
su ejercicio desde la perspectiva de derechos en pro de su propia dignidad y la de otras

personas.

La ESI tiene un impacto directo en la reduccion de brechas, a partir de la posibilidad de que

desde la nifiez se cuente con la informacidon necesaria sobre sexualidad y reproduccioén que

123 Thidem.
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contribuya con la persona para que goce de forma plena de los derechos relacionados a ella
y a su vez, prevenir, detectar y denunciar actos de violencia sexual que le impiden el goce y

disfrute de una sexualidad responsable y libre.

Caso contrario, frente a la ausencia de la ESI se disminuyen las posibilidades de prevenir,
detectar, denunciar e impedir actos discriminatorios y violentos que vulneran a la persona,
impidiéndole gozar de una sexualidad plena y, por ende, de una vida digna. Asi lo indican
los organos de tratados de la ONU que “han considerado la falta de acceso a la educacion
sexual y reproductiva, como una barrera para el cumplimiento de la obligacion estatal de
garantizar los derechos a la vida, a la salud, a la no discriminacion, a la educacion y a la

informacion.” %

Considerar la ESI como un derecho de base legal supeditaria estas garantias a la voluntad
politica del gobierno de turno, lo cual representa una amenaza a la vida del ser humano. Por
estarazon, debe establecerse la ESI como un derecho humano que debe respetarse por encima
de las disposiciones legales de cada Estado para garantizar la dignidad de la persona a nivel

personal y colectivo.

En conclusion, la sexualidad y la reproduccion, son inherentes al ser humano durante toda su
vida, se trata de una cuestion de vida o muerte y tienen un impacto directo en la dignidad del
ser, tanto en su bienestar fisico y mental, como en lo que respecta a las cuestiones de indole

socioecondmico.

La ESI funciona como el medio para contribuir a su practica libre y segura, por lo que debe
ser accedida sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen étnico,

color, religion, lengua, o cualquier otra condicion.

Estas caracteristicas, en definitiva, encuadran la ESI en la definicion dada por la ONU para

considerarla como un derecho humano en si mismo.

124 Ibidem, parr. 27.
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Seccion E: El impacto de la educacion sexual integral

Por medio del analisis de algunos datos estadisticos es posible afirmar que la ESI tiene la
capacidad de generar impactos tanto en el nivel colectivo, en el &mbito econdmico y social
de la sociedad, como en el nivel personal, en lo psicoldgico y fisico del ser humano. El negar
o garantizar el derecho humano a la ESI puede significar, para un pais, una mejoria o un

grave detrimento en los indicadores relativos a la calidad de vida de sus pobladores.

Una ESI ausente durante la nifiez y adolescencia puede producir consecuencias fisicas
negativas individuales que podria llevar a la persona a la muerte, sea hombre o mujer, por
ejemplo: sufrir de enfermedades de transmision sexual, sobrellevar un embarazo y parto de
riesgo o ser victima de violencia sexual. Estas, a su vez, podria ocasionarle a la persona
consecuencias psicoldgicas negativas que podrian llevarla incluso al suicidio, por ejemplo:

traumas, crisis de ansiedad, depresiones, inseguridades, baja autoestima, etc.

La ausencia de ESI también puede producir consecuencias sociales y econdmicas negativas
inmediatas y posteriores para la persona, a raiz de la desinformacion con que sobrellevan la
vida sexual y reproductiva, por ejemplo: discriminacion, dificultad para profesionalizarse,
dificultades para incorporarse al mercado laboral, dificultades financieras, etc. Lo que a su
vez suma a la realidad pais que, visto en conjunto, puede reflejar altos indicadores de
desigualdad, baja escolaridad, desempleo, pobreza, etc. Es decir, el impacto que tiene la ESI
es de dimension mundial, no se trata unicamente del disfrute de la sexualidad de la persona,

sino que trasciende al bienestar de la sociedad global.

El Instituto Nacional de las Mujeres (“INAMU”, en adelante) ha afirmado que “una situacién
de embarazo antes de los 20 afios aumenta las probabilidades de mortalidad infantil, asi como
de complicaciones obstétricas para las madres, se vincula con la desercion escolar temprana

y reproduccion de ciclos de pobreza, violencia y discriminaciéon”!%’

Para el caso de Costa Rica, el Instituto Nacional de Estadistica y Censo (“INEC”, en adelante)

ha desplegado esfuerzos para recopilar datos demograficos y, por su parte, el INAMU se ha

125 Instituto Nacional de las Mujeres, Tercer Estado de los Derechos Humanos de las Mujeres en Costa Rica,
Investigacion, San José, Costa Rica: INAMU, 2019, p. 174.
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encargado de producir informes donde éstos se analizan con el proposito de obtener el estado
de situacion sobre la realidad de las mujeres, en particular, que incluyen su realidad frente a

derechos econdmicos, derechos politicos, derechos sexuales y reproductivos, etc.

La presente seccion recopilara hallazgos relativos a los impactos de la ESI en el pais, con
respecto al embarazo adolescente, a partir de los datos del INEC y algunas conclusiones que

ha logrado alcanzar el INAMU.

1. El embarazo adolescente en Costa Rica

Las estadisticas del embarazo adolescente en Costa Rica pueden fungir como un indicador
para acercarse a un intento de medicion cuantitativo sobre la situacidon pais respecto a los

derechos sexuales y reproductivos de los nifios, nifias y adolescentes.

La situacidon socioecondmica y psicoldgica que vive una persona menor de edad que debe
lidiar con la maternidad o la paternidad, puede tener repercusiones en el desarrollo de su
futuro. La labor de madre o padre adolescente pueden llegar a poner en jaque el goce y
disfrute de otros derechos que pasan a ser desplazados por la responsabilidad de tutelar a otro
nifio/a y, considerando el impacto segun el género, esta demostrado que la situacion se agrava

para la mujer adolescente madre.

Esta informacion, es proveida por el INEC, la cual, se considera la mas representativa para
revelar el impacto de la ESI en la situacion de los derechos sexuales y reproductivos. Ademas

de ella, podria considerarse otras estadisticas como, por ejemplo, las relativas al VIH.

Previo a la incorporacion del Programa en el afio 2013, el INEC registr6 los siguientes

numeros sobre casos de embarazo en mujeres menores de diecinueve afios:
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Ano
Edad 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Menores

de 15 454 469 500 525 551 428 477 522
anos
Del5a
N 13802 | 13528 | 13981 14655 | 14117 | 12828 | 13392 | 13672
19 afios

Total | 14256 | 13997 | 14481 | 15180 | 14668 | 13256 | 13869 | 14194

Fuente: INEC, Total de nacimientos por peso al nacer, segiin meses de embarazo y grupos de edades de la madre, 2005-
2011.

De este cuadro es importante resaltar que no se refleja una tendencia a la baja, sino que se
trata de una cifra que oscila entre los trece y quince mil mujeres embarazadas. Sin embargo,
debe resaltarse la situacion de las nifias menores de quince afios, donde las cifras si fueron

tendientes al alza con respecto al afio 2005.

Posterior al afio 2012, los nimeros del embarazo adolescente han ido en disminucion
constante, que si bien no se puede dar una afirmacion certera de que es resultado de la
implementacién de la ESI, no se puede negar que, eventualmente, puede tener influencia en
la estadistica favorable, ademas de otras acciones que se han llevado a cabo en el nivel estatal,
por ejemplo, desde el Ministerio de Salud que puso a disposicion facilidades para el acceso

a métodos de anticoncepcion para las personas adolescentes.

Ao
Edad 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 (201820192020 (2021

Menores de 15 afios| 473 | 509 | 433 | 349 | 300 | 258 | 265 | 222 | 197

De 15a 19 anos |12451|11999|11177|10575( 9851 |9273|7775(5920|4850

Total 1292412508 (1161010924 [ 10151 | 9531 (8040 | 6142 | 5047

Fuente: INEC, Total de nacimientos por peso al nacer, segiin meses de embarazo y grupos de edades de la madre, 2013-

2018.

Por su parte, el INAMU ha visibilizado la variacién porcentual de la tasa de fecundidad de

las mujeres de quince a diecinueve afos por cada mil mujeres.
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Imagen 1

Tabla 6.1
Tasa de fecundidad en mujeres de 15 a 19
afos (por cada 1000 mujeres), segun estado
de convivencia de la madre. 2012-2017

Estado de convivencia

Total Pais
2012 21,8 45,2 67,1
2013 18,9 42,1 61,1
2014 18,8 40,1 58,9
2015 16,7 38,2 54,9
2016 14,8 38,4 53,2
2017 111 38,4 49,5

Fuente: Unidad de Investigacidn, INAMU; con base en datos de
Estadisticas Vitales del INEC.

La comparacion entre el afio 2012, previo a la incorporacion del Programa, versus el aio
2017, demuestran una variacion porcentual de 17.6 puntos “Para el afio 2017 las madres
adolescentes son el 14,7% del total (equivalente a 10.150 nacimientos) frente al 20% que

eran hace una década”'?°.

Segun el INAMU, esta disminucién es evidencia de la aplicacion de diversas politicas y
acciones del pais, por ejemplo, impartir educacion sobre sexualidad y afectividad, los
programas novedosos con responsabilidad, el acceso a métodos anticonceptivos y leyes que
protejan a las nifias y adolescentes, como la ley nimero 9406, la cual entr6 en vigencia en
enero de 2017 y penaliza las relaciones sexuales con personas menores de edad, cuando
media en la relacion una diferencia de edades suficiente para establecer relaciones de poder

a causa de la edad e incluye la prohibicion del matrimonio en personas menores de 18 afios.

Esta baja en las estadisticas parece ser esperanzadora, sin embargo, no es suficiente. Afirmar
que extender a grados prescolares y escolares el Programa hard descender la cantidad de
embarazos en personas menores de edad no es una verdad absoluta, mas podria generar

efectos significativos como los que se han visto posterior al 2013 que se incorporo.

126 Avalos, citado por el Instituto Nacional de las Mujeres, Tercer Estado de los Derechos Humanos de las Mujeres en
Costa Rica, Investigacion, San José, Costa Rica: INAMU, 2019, p. 174.

66



CAPITULO II: Derecho humano a la libertad de pensamiento, conciencia y religién

El derecho humano a la libertad de pensamiento, conciencia y religion es un derecho humano
consolidado y reconocido expresamente en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los cuales realizan un tratamiento en conjunto de esta triada de términos, en razoén

de su estrecha relacion.

En los debates y discusiones publicas sobre el derecho a acceder a la ESI, el derecho humano
a la libertad de pensamiento, conciencia y religion ha sido objeto de profundizacion. Se ha
cuestionado si este derecho se ve vulnerado en razon de la influencia que puede ejercer la
ESI en la libertad pensamiento y la forma de actuar de las nifas, nifios y adolescentes, con

respecto al ejercicio de su sexualidad.

De igual forma, ha acontecido en las disputas judiciales, tal como fue el caso de Costa Rica,
donde se alego6 que la ESI, facilitada por el sistema educativo formal, transgrede la libertad

de pensamiento, conciencia y religion.

En ese sentido, el presente capitulo aspira analizar cada uno de los términos por separado,
por medio de una delimitacion conceptual para, posteriormente, determinar si son de
naturaleza diferente, similar o igual, la relacion que existe entre cada una de ellas vy,
finalmente, intenta establecer la influencia que tiene cada uno de ellos como tal o bien de

forma conjunta, si su tratamiento conceptual lo exige, sobre el derecho humano a la ESI.

Seccion A: Derecho humano a la libertad de pensamiento

En esta primera seccion se pretende esclarecer el significado del derecho humano a la libertad
de pensamiento desde una visién tedrica que reune consideraciones doctrinarias de
diversos/as autores/as, de forma que sea posible determinar, mas adelante, su eventual
vulneracion frente a la ESI; para ello, también se consideran las especificaciones que el
Comité de Derechos del Nino ha hecho para que este derecho se le garantice de igual forma

a la poblacion infantil.
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1. Conceptualizacion de la libertad de pensamiento

La libertad de pensamiento ha sido debatida desde siglos atras. Grandes fil6sofos, como
Immanuel Kant, han trabajado el desarrollo teérico de términos tan difusos como el
pensamiento, el cual, a pesar de que abarca una esfera idearia interna del ser, se dice que
tiene también un aspecto exterior que eventualmente puede llegar a transgredirse, razén por

la cual es objeto de tutela por los instrumentos internacionales.

Respecto a la construccion conceptual del término, autoras como Olmos Ortega entiende por
derecho a la libertad de pensamiento aquello que “ampara creencias o convicciones no

religiosas, es decir, las creencias profanas, sean filosoficas, cientificas, profesionales, etc.”!?’

Por su parte, el profesor de Filosofia del Derecho, Javier Hervada, explica que el derecho a
la libertad de pensamiento “tiene por objeto las creencias, convicciones, opiniones, etc., no
religiosas. (...) Ampara ante todo y fundamentalmente un ideario — unas ideas y convicciones
-, junto con la correspondiente observancia. (...) El bien amparado por la libertad de

pensamiento es, radicalmente, un sistema de ideas, un ideario.”!?8

Entiéndase, de conformidad con las definiciones anteriores, el derecho a la libertad de
pensamiento como un espacio interno y personal del ser humano donde se contienen diversas
ideas que no estan relacionadas con una creencia religiosa y que no estdn sometidas a ningin

poder o perturbacion.

Sin embargo, los autores Cortes Cortes y Valladares Ljubetic, no excluyen los pensamientos
religiosos, sino que apuntan a que:

“la libertad de pensamiento se puede entender, principalmente, con la posibilidad de
que un sujeto, con la capacidad necesaria, pueda elaborar, a través de procesos
intelectuales propios, y sin forma de coercion alguna, una posicion, opinion o idea
respecto de cualquier tema o asunto, dentro de su fuero interno. Siempre en virtud del

127 Maria Olmos Ortega, “El derecho a la libertad religiosa: un tema de nuestro tiempo, s.”, p.6, Documento de sitio web:
http://www .ligaproderechoshumanos.org/articulos/maria-elena-olmos-ortega.pdf (consultada el 1 de abril de 2018).

128 Javier Hervada Xiberta, “Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia, 30 de octubre de 1992,
p.117-119, Documento de sitio web: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2117357.pdf (consultada el 19 de abril de
2018).
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analisis que esta persona haga de su entorno y respecto de las consideraciones creadas
desde su propio ser”!?’

Finalmente, Salcedo Hernandez indica que esta libertad:

“permite a la persona dar una respuesta autonoma a los interrogantes de su vida
personal y social; dicho de otro modo, es la concepcion que el individuo tiene sobre
las cosas, el hombre y la sociedad y de acuerdo con la cual actua. Es un pensamiento
politico, filosofico, cientifico... Es la libertad de pensar y obrar en consecuencia. (...)
se trata de una actividad racional mediante la que se crea un sistema ideolégico basado
en unas convicciones o creencias autdnomas nacidas a la luz del libre pensamiento™!°

En conclusion, para efectos de la investigacion se entenderd, la libertad de pensamiento como
la libertad del ser humano de generar cualquier tipo de ideas, consideraciones u concepciones
en su esfera interna que es el pensamiento, respecto a cualquier asunto. Sin embargo, surgen
interrogantes sobre si debe tutelar el Estado la libertad de la persona de poder pensar y
ejecutar lo que se piensa, a toda costa, mientras esté dentro de los parametros legales y si

seria posible para el Estado garantizar su materializacion

Al respecto, este derecho se ha delimitado en la region de la siguiente manera: la CADH, en
su articulo 13 otorga la “libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e idas de toda

indole” 3!

, este derecho lo titula como “libertad de pensamiento y de expresion”. Asi las
cosas, también se establece el derecho a la libertad de pensamiento como un derecho
estrechamente relacionado con la libertad de expresion, los cuales usualmente, reciben un
tratamiento conjunto reconocido, tanto por los Tribunales Europeos, como por la Corte IDH.
Sin embargo, tradicionalmente se les ha dado una connotacién mas relacionada con libertades

de prensa.

129 Rodrigo Humberto Cortes Cortes y Javier Antonio Valladares Ljubetic, “Memoria para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales, 2014” p.60, Sitio web: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/12983 1/Libertad-de-
pensamiento-y-derechos-conexos.pdf?sequence=1 (consultada el 2018 de mayo de 1).

130 José Ramon Salcedo Hernandez, Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia, 13 de mayo de
1997, p.96, Documento de sitio web: https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/81451/78601 (Gltimo acceso: 4 de
marzo de 2019).

131 Organizacion de los Estados Americanos, «OEA.» Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre
de 1969, Art.13, Sitio web: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-

32 Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.pdf (altimo acceso: 4 de marzo de 2019).
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No estd de mas indicar que la esfera del pensamiento, a pesar de que abarca un ambito interno
del ser, tiene relacion directa con la manifestacion externa a partir de las ideas y por ello su

tratamiento ligado, mas esto no es sinonimo de garantia de la materializacion de estas ideas.

Con respecto a la poblacion infantil, el Comité de Derechos del Nifio ha emitido
observaciones generales para explicar como garantizar este derecho a ese grupo etario en
particular. La Convencion de Derechos del Nifio incorpora el derecho a la libertad de
pensamiento e indica que es deber de los Estados Partes respetarlo, asi como respetar los
derechos y deberes las personas representantes legales para que guien a la persona menor de
edad en el ejercicio de su derecho conforme a la evolucion de sus facultades,!* siempre

considerando la dignidad innata de todo nifio y sus derechos iguales e inalienables.

En ese sentido, debe considerarse que dicha evolucion de facultades es un "proceso positivo
y habilitador y no una excusa para practicas autoritarias que restrinjan la autonomia del nifio
y su expresion y que tradicionalmente se han justificado alegando la relativa inmadurez del
nifio y su necesidad de socializacion.”!3* Asi las cosas la labor de las personas encargadas
legales con respecto a sus responsabilidades con los nifios, nifias y adolescentes a su cargo,
en temas de libertad de pensamiento, deben enfocarse en dirigir y orientar, mediante el
didlogo y los ejemplos, con el propdsito de mejorar la capacidad para el ejercicio de sus

propios derechos.

Esta misma interpretacion, el Comité de Derechos del Nifio, la hace para la libertad de
conciencia y religién, siempre dando énfasis a la promocién de la capacidad para la

participacion de los nifios, nifias y adolescentes, en el ejercicio de esta triada de derechos.

132 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Ibidem, Art. 14.

133 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General No. 7 Realizacién de los derechos del nifio en la primera
infancia, 2007, parr. 17, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.htmI#GEN1 (altimo acceso: 7 de octubre
de 2020).
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Seccion B: Derecho humano a la libertad de conciencia

Al igual que la seccion que antecede, con respecto al derecho humano a la libertad de
conciencia, se dara una aproximacion de su significado que, posteriormente, serd insumo para
analizar los alcances de este derecho frente a la ESI que se imparte en el sistema educativo
formal, considerando lo que el Comité de Derechos del Nifio ha indicado respecto a la forma
de garantizarle este derecho en la poblacion infantil. Ademas, la seccion incluye un analisis

sobre la objecion de conciencia y sus implicaciones.

1. Conceptualizacion de la libertad de conciencia

Como parte del reconcimiento del ser humano como un ser racional, la libertad de conciencia
funge como una libertad fundamental que compone toda sociedad democratica. Tanto
filésofos/as eclesiasticos, como del ambito secular, han construido diferentes
interpretaciones en torno a este derecho. Producto de estas construcciones se han formulado
variadas definiciones que lo vinculan como un derecho derivado del pensamiento, o bien, a
contrario sensu, otros/as lo vinculan como un derecho que da origen al pensamiento y a la

religion.

Como aspecto inicial, la definiciéon de conciencia, seglin el profesor Hervada, es un “juicio
de conformidad con una accidn concreta con una regla de moralidad que forma parte del
sistema moral de una religion o de la ética natural” '34, por ello “lo que advertimos o sentimos
como conciencia es un dictamen interior de nuestra razon sobre si tal o cual accion que
pensamos realizar o hemos realizado es buena, mala o indiferente desde el punto de vista de

la moral o ética”.'?

Por su parte, Gonzalez Medrano explica la libetad de conciencia como “ese reducto intimo
del hombre donde se encuentran sus convicciones mas profundas (religiosas, morales,

ideologicas, filosoficas, politicas, etc.), fuera del alcance de cualquier poder publico; es el

134 Javier Hervada Xiberta, Ibidem, p.122-123.
135 Tbidem, p.119.
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santuario en el que se desarrolla el decisivo y absolutamente personal encuentro del hombre

99136

consigo mismo.” *° para esta definicién debe entenderse la palabra “hombre” como persona.

La definicion anterior, también, encuentra argumentos comunes con las afirmaciones que
realiza Salcedo Hernandez, quien indica que no es una libertad categorizable compresiva de
las libertades de pensamiento y religiosa, ya que se encuentra amparada en un juicio moral
frente a determinadas situaciones. En ese sentido, “serd la motivacion la que determine en
qué ambito opera la libertad de conciencia: si subordinada a la libertad religiosa (motivacion

religiosa), si a la libertad de pensamiento (motivacion de otro tipo) o a ambas.”!*’

Finalmente, autores/as coinciden en que la libertad de conciencia estd estrechamente
relacionada con un aspecto externo, lo cual convierte a esta libertad en meritoria de tutela por
parte del ordenamiento juridico, asi es manifestado por Olmos Ortega, quien concibe que la
libertad de conciencia “ampara nuestra actuacion practica que precisamente va a depender

de cudles sean nuestras convicciones ideologicas o religiosas.”!®

Asi las cosas, se concluye que la libertad de pensamiento se diferencia de la libertad de
conciencia en el siguiente sentido: la libertad de pensamiento hace referencia a ideas de
cualquier indole (filoséficas, culturales, cientificas, sociales, religiosas, moral, ético, etc.)
que se encuentran en la esfera interna del ser humano; mientas que la libertad de conciencia
rige un juicio, dictdmen o decision, desde el libre pensamiento del ser humano para una

actuacion conforme a ellos.

Una segunda conclusion es que, para ambas libertades, es posible acudir a la instancia judicial
y administrativa para hacer valer garantias de proteccion estatal frente a obstaculizaciones
que impidan ejercer plenamente éstos derechos cuando son manifiestos. Por un lado, la
libertad de pensamiento se asocia con la libertad de expresion; mientras que la libertad de

conciencia se asocia con la adopcidén de una posicion de hacer o no hacer, por medio de la

136 Gabriel Gonzélez Merlano, La Libertad Religiosa y la Libertad de Conciencia. Jornadas la libertad religiosa en la
sociedad pluralista (Montevideo, Uruguay: Universidad Catdlica del Uruguay, 2014) p.1-2.

137 José Ramon Salcedo Hernandez, Ibidem, p.100.

138 Maria Olmos Ortega, Ibidem, p.6-7.
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objecion de conciencia. Ambas se encuentran sometidas al debido ordenamiento juridico, en

consonancia con la autonomia de la voluntad.

Sin embargo, es necesario cuestionarse si esta misma teoria aplica cuando se trata de nifias,
nifos o adolescentes. Tradicionalmente, este derecho ha sido abordado desde la perspectiva
de las personas adultas, pero parece necesario centrar el debate con un enfoque de nifiez y

adolescencia.

El Comité de Derechos del Nifio ain no ha emitido recomendaciones que aborden
directamente el articulo 14 de la Convencion de Derechos del Nifio que estipula el derecho a
la libertad de conciencia. Sin embargo, ha profundizado en torno al derecho a la participacion

de ellos y ellas.

En sus recomendaciones, el Comité aborda la triada de libertades de pensamiento, conciencia
y religion entendiéndolos, no como derechos sobre los cuales las personas encargadas legales
tienen poder de decision, sino como derechos donde las personas adultas deben cumplir una
funcion dirigida a potenciar la capacidad para la participacion autobnoma del nifo/a, conforme

a su progresivo desarrollo, teniendo como norte principal el interés superior del nifio/a.

Al respecto, se ha indicado que debe tenerse en cuenta la evolucion de las facultades de la
nina/o, “a medida que el nifio madura, sus opiniones deberan tener cada vez mas peso en la
evaluacion de su interés superior. Los bebés y los nifios muy pequefios tienen los mismos
derechos que los demds niflos a que se atienda a su interés superior, aunque no puedan
expresar sus opiniones ni representarse a si mismos de la misma manera que los nifios

mayores.” %

En ese sentido, en caso de que una nifia o nifio que, por su desarrollo ya pueda considerar
que su derecho a la libertad de conciencia esta siendo vulnerado, podra acudir a mecanismos

de objecion con o sin acompanamiento de sus padres o tutores, para ello, se ha establecido la

139 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 4, La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencion de Derechos del Nifio, 2003, parr. 44, Sitio web: https://www.unicef.org/UNICEF-
ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf (ultimo acceso: 7 de octubre de 2020).
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obligacion del Estado de atenderles, crearles espacios y apoyarles, desde la institucionalidad

publica, los centros de estudio y la sociedad civil con el fin de que sean escuchados/as.

Esto se debe a que la Convencion de Derechos del Nifio planted un enfoque basado en que
las nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos ahi consagrados, los cuales deben
ser afirmados y defendidos como objetivo primordial de las politicas de proteccion del
Estado, incluyendo la libertad de conciencia y sus mecanismos de objecion.

“Es necesario adoptar un nuevo paradigma y alejarse de los enfoques de la proteccion del
niflo que perciben y tratan a los nifios como "objetos" que necesitan asistencia y no como
personas titulares de derechos, entre ellos el derecho inalienable a la proteccion. Un
enfoque basado en los derechos del nifio da mayor efectividad a los derechos que la
Convencidn reconoce a todos los nifios, reforzando la capacidad de los responsables de
cumplir sus obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos esos derechos (art. 4) y
la capacidad de los titulares de derechos de reivindicarlos, guiados en todo momento por
el derecho a la no discriminacion (art. 2), la consideracion del interés superior del nifio
(art. 3, parr. 1), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (art. 6) y el respeto
de las opiniones del nifio (art. 12). Asimismo, los nifios tienen derecho a ser orientados y
guiados en el ejercicio de sus derechos por sus cuidadores, sus padres y los miembros de
la comunidad, de modo acorde con la evolucidn de sus facultades (art. 5). Se trata de un
enfoque holistico que hace hincapié en el apoyo a los puntos fuertes y los recursos del
propio nifio y de todos los sistemas sociales de que forma parte: la familia, la escuela, la
comunidad, las instituciones, y los sistemas religiosos y culturales.”!*

2. La objecién de conciencia

Historicamente, las personas han recurrido al derecho a la objecion de conciencia para
exonerarse de realizar acciones a las que se encuentran obligadas, las razones para la
exoneracion, comunmente, han sido razones religiosas, como por ejemplo ocurre con la
objecioén de conciencia para no realizar el servicio militar obligatorio que se imponia en

distintos paises del mundo.

Actualmente, es posible notar el aumento de personas que recurren al mecanismo de objecion
de conciencia en temas relacionados con la salud sexual y reproductiva, ejemplo de ello se
da en casos donde los profesionales de la salud deberian realizar, como parte de sus

funciones, procedimientos de interrupcion del embarazo y procedimientos para la

140 Tbidem, Observacion General No. 13 Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, 2011, parr. 59,

Sitio web: https://www.unicef.org/UNICEF-ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf
(altimo acceso: 11 de octubre de 2020).
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anticoncepcion tanto masculina como femenina, pero se niegan a ello en nombre de este
derecho. En algunos paises de América Latina, como es el caso de Argentina, esto ha ido
colocando, incluso, en tension otros derechos conexos, tanto legales, como constitucionales,

e incluso, supraconstitucionales.

Pero, ;qué se entiende por objecion de conciencia? La objecion de conciencia es un derecho
fundamental que no puede faltar en las sociedades democraticas respetuosas de la pluralidad.
La diversidad de religiones, creencias, filosofias e ideas, convergen también en la sociedad
costarricense, al igual que en el resto del mundo. La globalizacion y la interconectividad ha
potenciado la difusion de creencias cada vez mas diversas que influyen en los juicios,
dictdmenes y decisiones de las personas. En ese escenario es que el legislador, a través del
mecanismo de “objecion de conciencia”, protege la libertad de conciencia, es decir, ese juicio

interno que determina el hacer o el no hacer.

El derecho a la objecion de conciencia es entendido como “el derecho a no ser obligados a
realizar acciones que contrarian nuestras convicciones éticas mas profundas cuando la
eximiciéon no produce dafios a terceros”.'*! “El objetor de conciencia se caracteriza por
negarse a obedecer el derecho sobre la base de que la obligacion juridica le exige un
comportamiento contrario a sus mas profundas convicciones morales, religiosas o

filosoficas.” '

Es decir, el derecho a la objecion de conciencia se encarga de tutelar las convicciones de la
persona provenientes ya sean de la ética, de la moral, de la religion o de la filosofia, frente a
los deberes de accion legales que las contrarian. La negativa deriva de una obligacion legal
con la cual el objetor debe de cumplir. En palabras de Martin Sanchez “comporta la

imposicion de un deber juridico de obligado cumplimiento, sin otras alternativas posibles,

141 Marcelo Alegre, ;Opresion a conciencia?: La objecion de conciencia en la esfera de la salud sexual y reproductiva, s.f.,
p.3, Documento de sitio web: http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/66/. (1ltimo acceso: 25 de marzo de 2019).

142 Diego Papayannis, Convencién Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino, 2013, p.
223, Documento de sitio web:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=10&ved=2ahUKEwjct6ONvZ7hAhXis 1IkKHf4L
AMBQFjAJegQIAhAC&url=http%3 A%2F%2Fwww.derecho.uba.ar%2Fpublicaciones%2Flibros%2Fpd{%2Fla-cadh-y-
su-proyeccion-en-el-derecho-argentino%2F012-papayannis-concie (altimo acceso: 25 de marzo de 2019).
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que la persona rechaza por considerarlo contrario a su conciencia.”'* En ese sentido, a pesar
de que la norma juridica contintia siendo vélida y legitima, la persona objetora, amparada en
y ) )

el derecho de objecion de conciencia no se encuentra en la obligacion de aplicarla.

Podria considerarse, la objecion de conciencia como un mecanismo para evadir las
obligaciones que impone el ordenamiento juridico o para derogar la norma por medio de una
manifestacion “sencilla” de negacion, pero de lo que se trata es de tutelar la esfera del
pensamiento interno del ser, a través de los mecanismos que el Estado pone a disposicion, y

no la legitimidad o validez de la obligacion.

Alrededor del derecho a la objecion de conciencia, en el marco de los derechos sexuales y
reproductivos, se han realizado apreciaciones a favor y en contra. Hay quienes la consideran
como una estrategia de poder para negar a otras personas el acceso a derechos fundamentales
generando riesgos para la vida, la salud o la autonomia de las personas; mientras que otros

consideran como un mecanismo de resistencia frente al poder estatal.

Al proposito de ello, para el tema en particular, pero en lo que respecta a las personas menores
de edad, el Comité de Derechos del Nifio ha realizado un comentario donde determina de
forma precisa que “Los Estados deben velar por que no se prive a los adolescentes de ninguna
informacion o servicios en materia de salud sexual y reproductiva como consecuencia de
objeciones de conciencia de los proveedores.”'* Lo cual es reflejo de que este derecho no es
absoluto, ni ilimitado y, de realizar una interpretacion mas especifica se ha encargado la

jurisprudencia.

3. La objecion de conciencia en la jurisprudencia costarricense

En Costa Rica, la objeciéon de conciencia ha sido abordada por la jurisprudencia,
principalmente, como una derivacion de la libertad religiosa consignada en el articulo 75 de

la CP que le otorga una religion oficial al Estado, sin impedir el libre ejercicio de otros cultos,

143 Isidoro Martin Sénchez, Algunos supuestos controvertidos de la objecion de conciencia, 2009, p.4, Documento de sitio
web: www.imdee.com/descargas/archivos/02_11 11 927.pdf (ultimo acceso: 25 de marzo de 2019).

144 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General No. 15 Sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, 2013, Parr. 69, Documento de sitio web: https://www.unicef.org/UNICEF-
ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf (ultimo acceso: 11 de octubre de 2020).
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mientras éstos no se opongan a la moral y a las buenas costumbres. La Sala Constitucional
de la CSJ ha facilitado desde definiciones, hasta consideraciones de mecanismos para hacer

valer el derecho a la objecion de conciencia.

Ejemplo de ello es que para el afo 1993 la Sala Constitucional resolvid una accion de
inconstitucionalidad donde se impugnaba la norma que prohibe la venta de licores los dias
Jueves Santo y Viernes Santo. En esa ocasion la Sala explicod lo que debia entenderse por
derecho a la libertad de conciencia: “debe ser considerado como un derecho publico subjetivo
individual, esgrimido frente al Estado, para exigirle abstencion y proteccion de ataques de
otras personas o entidades. Consiste en la posibilidad, juridicamente garantizada, de
acomodar el sujeto, su conducta religiosa y su forma de vida a lo que prescriba su propia
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conviccion, sin ser obligado a hacer cosa contraria a ella.”'*, concepto reiterado que ha

sostenido hasta sentencias del afio 2014.

En el afio 2002, la Sala Constitucional abord6 otra accion de inconstitucionalidad, pero en
esta ocasion en materia de educacion religiosa, donde reconocio “el derecho de desarrollar y
cultivar las convicciones individuales sin ser perturbados por el Estado.”!6. En esta
oportunidad la Sala estim¢ el articulo 210 del Codigo de Educaciéon como un mecanismo
para regular el derecho a la objecion de conciencia frente a la educacion religiosa que otorga
el Estado dentro del sistema de educativo formal, ya que establece la educacion religiosa
como leccion obligatoria, sin embargo, a su vez, otorga la posibilidad de eximir a aquellos/as

estudiantes que presenten una carta dirigida al director de la institucion haciendo la solicitud.

Caso similar ocurrid en el afio 2012 con la implementacion de la ESI. En esta oportunidad la
Sala Constitucional, en sentencia 10456, por mayoria declaré parcialmente con lugar el
recurso interpuesto en contra del Programa, popularmente reconocido como “guias

sexuales”, incorporado por el MEP.

145 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica, Accion de inconstitucionalidad:
voto No. 3173, 6 de julio de 1993, parr. VII, Nexus: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-80687
(0ltimo acceso: 7 de abril de 2019).

146 Tbidem, Accion de inconstitucionalidad: voto No. 8557, 3 de septiembre de 2002, parr. I1I, Nexus:
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-204332 (altimo acceso: 8 de abril de 2019).
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La fundamentacion de la declaratoria fue en cuanto a la violacion de la libertad de conciencia
por considerar que la ESI es parte del acervo moral que incide en los valores y creencias
filosoficas, religiosas y, en razon de que no existe una obligacion de soportar tal perturbacion
0 invasion en esa esfera interna del ser que es su conciencia es que, en ese sentido, se obligd
al MEP a establecer un mecanismo 4gil y sencillo para que las personas representantes del
menor puedan eximir a sus representados/as del curso. Algunas de las argumentaciones

alegadas en la sentencia, relacionadas con la objecion de conciencia, son:

“pero ante el hecho de que este tipo de ensefianza forma parte del acervo moral de los
educandos e incide en su escala de valores, en sus creencias y en su conciencia, los
padres que consideren que el contenido de guias sexuales afecta negativamente
las creencias religiosas y filosoficas que quieren para sus hijos, no tienen la
obligacion de soportar una invasion de parte del Estado, en un ambito que el
Derecho de la Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
reserva a la esfera de la relacion padres e hijos.

(...)

La sociedad democratica es una sociedad tolerante y, por consiguiente, se impone
tanto el respeto de las creencias de todas las personas que forman parte de la sociedad,
como el derecho que dichas creencias se traduzcan en la realidad, independientemente
de lo que piensen los demas sobre estas, asi como a rechazar cualquier invasion en
ambito de la conciencia. Por ello, entiende este Tribunal que la manera apropiada de
conciliar los derechos en juego en este caso, apunta a la necesidad de establecer un
mecanismo en favor de aquellos padres que consideren que la puesta en
ejecucion del programa de estudio de “Educacion para la afectividad y la
sexualidad integral” afecta sustancialmente su derecho fundamental a incidir
efectivamente en los aspectos que afecten la educacion moral o religiosa de sus
hijos, segtin la formulacion recogida en las normas de derecho positivo ya resefiadas.
(...)

Para que los padres puedan excluir a sus hijos de la atencion del programa de estudio
de “Educacion para la afectividad y la sexualidad integral” debe el Ministerio de
Educacion Publica establecer la forma en que los representantes del menor
puedan hacer la respectiva objecion a través de un mecanismo agil y sencillo,
con el fin de garantizarles el respeto de sus derechos fundamentales relativos a
la educacién de sus hijos.”!¥

Estas consideraciones de la sentencia 10456-2012 establecen el derecho a la objecion de

conciencia de las personas representantes legales en favor de sus representados menores de

147 Tbidem, Accion de inconstitucionalidad: voto No. 10456, 1 de agosto de 2012, parr. X y XI, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_asunto_const.aspx?param1=ASC&nValorl=1&para
m5=02-007617-0007-CO&strTipM=E (ultimo acceso: 9 de abril de 2019).
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edad frente a la ESI, donde para ello, la Administracién debe establecer, por ejemplo, un

mecanismo administrativo por medio del cual se pueda hace valer su derecho de forma agil.

Finalmente, por otra parte, debe considerarse la posibilidad de limitar el derecho a la objecion
de conciencia y cuestionarse bajo qué supuestos esto puede suceder, lo cual, ha sido realizado
a través de diferentes normas e interpretaciones constitucionales en diversos paises de la
region de América Latina, en donde el tema ha tenido amplio desarrollo, como es el caso de

Argentina y Colombia.

4. Algunos limites de la objecion de conciencia

La objecion de conciencia deriva del derecho a la libertad de conciencia. Tal y como se ha
indicado, este derecho cuenta con una doble dimensionalidad, por un lado, se tiene un aspecto
interno, es decir las convicciones y, por el otro, un aspecto externo, es decir el obrar en
concordancia con esas convicciones. Ejercer el derecho a la objecion de conciencia significa
dejar de realizar una accidn con respecto a la cual se tiene una obligacion, esto eventualmente,
puede provocar una afectacion en los derechos de una tercera persona causando limitaciones

e, incluso, imposibilidades totales para el goce de esos derechos.

El articulo 12 de la CADH establece que la libertad de conciencia y de religion son derechos
que pueden sufrir limitaciones, siempre y cuando las mismas sean realizadas por ley y con el
fin de “proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptblicos o los derechos o libertades
de los demas™!*3, tal y como ha sucedido en algunos paises de la region de América Latina,
donde se han emitido leyes y jurisprudencia para delimitar el ejercicio del derecho a la

objecion de conciencia.

Costa Rica ha impulsado iniciativas en la materia, sin embargo, las mismas han sido
infructuosas. Tal es el caso del proyecto de ley tramitado bajo el expediente legislativo
nimero 20.426, denominado: “Ley de Objecion de Conciencia”, el cual ante una consulta en
la Procuraduria General de la Republica se determind su inviabilidad por problemas de

constitucionalidad debido a la afectacion del contenido esencial del derecho a la objecion de

148 Tbidem, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, Art.12, Sitio web:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_ Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.pdf (Gltimo acceso: 4 de
marzo de 2019).
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conciencia por restricciones y limitaciones no acordes con el derecho indicado; ademés de
que incumplia con “los estdndares internacionales en materia de derechos reproductivos, pues
omite regular las medidas que garanticen la prestacion efectiva de los servicios de salud
sexual y reproductiva a las personas que puedan resultar afectadas con la invocacion a la
objecion de conciencia que haga el personal médico del respectivo establecimiento de

Salud 95149

En el caso de Colombia, la Corte Constitucional emitio la sentencia T-388/09 del 28 de mayo
de 2009, donde detall6 el limite del derecho a la objecion de conciencia. En la sentencia
dejo en claro que cuando el mecanismo de objecion de conciencia genera consecuencias
negativas elevadas en los derechos constitucionales fundamentales de un tercero, no es
posible admitir su ejercicio. La afirmacién la fundamenta en:

“1. al caracter relacional de los derechos que implica, de un lado, ejercer con libertad
las libertades pero sin que ese ejercicio redunde en abuso o interfiera de manera
injustificada, desproporcionada o arbitraria en el ejercicio de las libertades de las
demas personas. ii. Significa, de otro lado, que las personas se reconozcan como parte
integrante de un conglomerado social frente al cual surge el deber de propugnar por
actuaciones respetuosas del bienestar general, solidarias, justas y equitativas.
Actuaciones todas estas, sin las cuales el desarrollo integral de las personas y de la
sociedad en su conjunto seria muy dificil e incluso poco probable. (...)” !>

Por su parte, desde el ambito legislativo, Argentina ha emitido leyes en procura de regular el
ejercicio de objecion de conciencia, principalmente en lo que a temas de salud sexual y
reproductiva respecta. Un primer ejemplo es la ley numero 25.673 de creacion del Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable, donde se tutela, en el anexo I que
reglamenta el articulo 10, la objecion de conciencia institucional y personal, aunque

estableciendo el deber de derivacion.

Otro ejemplo es el articulo 6 de la ley nimero 26.130 que establece el Régimen para las

Intervenciones de Contracepcion Quirdrgica, donde se reconoce y se regula el derecho a la

1499 Procuraduria General de la Republica, Opinion Juridica nimero OJ-100-2018, 23 de octubre de 2018, parr. II, SCIJ:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/pronunciamiento/pro_ficha.aspx?param1=PRD&param6=1&nDictam
en=20702&strTipM=T (ltimo acceso: 9 de abril de 2019).

150 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-388/09, 28 de mayo de 2009, punto 5.1, Corte Constitucional:
Documento de sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-388-09.htm (altimo acceso: 9 de abril de
2019).
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objecion de conciencia a nivel individual, con la obligacion de tener reemplazos necesarios

de manera inmediata.

Un dato importante para esta investigacion es que en el caso de la ley nimero 26.150, que
crea el Programa Nacional de Educacion Sexual Integral en el Ministerio de Educacion de la

Nacién Argentina, no se contempld mecanismos para la objecion de conciencia.

En conclusion, para todos los casos, las limitaciones deberan ser dadas por ley y, como
respuesta activa, se deberan facilitar reemplazos o derivaciones a fin de garantizar el acceso
a derechos de terceras personas. Esto debe realizarse con el propodsito de facilitar diversas
posibilidades para que la tercera persona no sufra una violacion de sus derechos o libertades.
Debe quedar claro que el principal limite que tiene el derecho a la objecion de conciencia es
cuando esta raya con el ejercicio de las libertades y derechos personales de las demas

personas o cuando se debe garantizar el bienestar general de la sociedad.
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Seccion C: Derecho humano a la libertad de religion

Esta seccion abarca el estudio alrededor del tercer derecho que forma parte de la triada a la
que estd dedicado el capitulo, se trata de la libertad de religion. La seccién pretende
determinar si el derecho a la libertad religiosa, desde su conceptualizacion e implicaciones,
se ve transgredido con la incorporacion de la ESI, considerando también los argumentos
esgrimidos en las observaciones generales del Comité de Derechos del Nifio que interpretan

la Convencion de Derechos del Nifo.

1. Conceptualizacion de la libertad de religion

Conceptualizar el derecho a la libertad de religion representa, inicialmente, dimensionar el
amplio alcance que se le ha otorgado. Dentro de €¢I, han involucrado otros derechos como la
libertad de culto o bien, la libertad de pensamiento y conciencia, pero lo que eventualmente
puede diferenciar el derecho a la libertad religiosa de otros derechos similares, es el bien

juridico que tutela en concreto.

Autores/as indican que la libertad de religion tiene por objeto “la relacién del hombre con la

divinidad”"®! o “la fe y sus manifestaciones” !

, estas manifestaciones pueden realizarse de
forma personal o colectiva, publica o privada, en culto, a través de la ensefianza o por medio

de las tradiciones, etc.

El autor Hervada Xiberta, coloca como objeto de este derecho, lo siguiente:

“La religion, o relacion vital del hombre con Dios (...). Lo defendido, pues, es ante
todo esa relacion del hombre con Dios, es su capacidad de relacionarse con la
divinidad, prestarle adoracion y darle culto. (...) Lo es la religion o relacion con Dios.
Realidad compleja que comprende diversos elementos, reducibles a cuatro: ideario,
sistema moral, culto y observancia (conducta coherente con el ideario religioso).”!*?

Sin embargo, establecer una nocién o definicidon tinica de lo que se debe entender por derecho
a la libertad religiosa es un trabajo donde su resultado, eventualmente, puede ser

discriminitorio o puede exceder los niveles de tolerancia de ciertos comportamientos que se

151 Tbidem, p.6.

152 Viladrich y Ferrer Ortiz, citado por José Ramon Salcedo Hernandez, Libertad de pensamiento, libertad religiosa y
libertad de conciencia, 13 de mayo de 1997, p.11, Documento de sitio web:
https://revistas.um.es/analesderecho/article/view/81451/78601 (Gltimo acceso: 17 de abril de 2019).

153 Javier Hervada Xiberta, Ibidem, p.115-117.
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amparan en dicha libertad; es por ello que el autor Luis Cervantes, citando a Joaquin
Mantecon, indica que una correcta definicion es la que “aboga por la reconduccion hacia lo
estrictamente juridico de todo intento de definicion de “religion” y “libertad religiosa”, de
donde resultaria que ella se refiere a la libertad que en materia de religion disfruta el
ciudadano frente al Estado.”!>* En sus propias palabras, define el derecho a la libertad de
religion como aquel derecho que “protege esencialmente un bien juridico consistente en el
rechazo de toda forma de coercion motivada por la creencia religiosa que se profese o bien

por la ausencia de la misma”. !>

Es decir, entiéndase la libertad religiosa como el derecho a que la persona, en su esfera
interna, se identifique con cualquier credo religioso o con ninguno; y en su esfera externa,
realice las manifestaciones atinentes a su credo. Tanto la identificacion, como la practica del

credo deben de estar libres de todo tipo de coercidén o coaccion.

Mas esta libertad no es todo irrestricta al igual que la libertad de conciencia. La practica
libertad religiosa debe ser compatible con el respeto a la dignidad humana y a la integridad
fisica de las demas personas. Es decir, no es posible alegar libertad religiosa para vulnerar

derechos de otras personas.

En particular, desde una perspectiva de nifiez, el Comité de Derechos del Nifio, ha indicado
que “La libertad de practicar la propia religion o creencia puede verse legitimamente limitada

a fin de proteger los derechos y libertades fundamentales de los demas™!*

, por ejemplo, hay
quienes justifican actuaciones violatorias de derechos basdndose en su credo religioso, este
ha sido el caso de castigos corporales “sugiriendo que determinadas interpretaciones de los
textos religiosos no sélo justifican su uso sino que lo consideran un deber”, més con esta

practica podria incurrirse en delitos, incluso.

154 Joaquin Mantecén Sancho, citado por: Luis Francisco Cervantes G, Los principios generales sobre la libertad religiosa
en la jurisprudencia de los sistemas europeo, interamericano y costarricense de proteccion de los derechos humanos, s.f.,
p. 123, Documento de sitio web: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26333.pdf (Gltimo acceso: 20 de abril de 2019).

155 T uis Francisco Cervantes G, ibidem.

156 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 8 El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes, 21 de agosto de 2006, parr. 26, Documento de sitio web:
https://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/Ge8_sp.doc. (ltimo acceso: 06 de marzo de 2020).
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2. Libertad de culto

En relacion al concepto de libertad religiosa, se hace referencia a un plano social que se
encuentra contenido dentro de esta libertad, se trata de la libertad de culto, que ademas se

encuentra acompanada de la “libertad de expresion, de reunion, de asociacion, de ensefianza,

95157

y tantas otras.” °’, mas las agregadas por la Sala Constitucional, como lo son “la libertad de

proselitismo o propaganda, la libertad de congregacion o fundacion, la libertad de ensefianza,

99158

(...) y los derechos de las comunidades religiosas” > englobadas, como se dijo, dentro de la

libertad religiosa.

Su definicion conceptual podria entenderse como “la manifestacion externa de la libertad

religiosa y que comprende el derecho a mantener lugares de culto y practicar el mismo dentro

y fuera de tal recinto, siempre que tal practica esté sujeta a las limitaciones establecidas.”!>

Es decir, se trata de la libertad del sujeto de expresar su religiosidad, ya no solo en su esfera
interna, sino que publicamente y, eventualmente, en conjunto con terceras personas,
“primordialmente rituales, en homenaje a la divinidad, que posee toda confesion religiosa,
sujetas, como tales manifestaciones, a las limitaciones de no afectar los derechos de los

terceros” ! tal y como se indico en la subseccion anterior.

Asi lo ha reiterado el Comité de Derechos Humanos, en cuanto a la exteriorizacion de estos
derechos, donde agrega que:

“La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias puede ejercerse
"individual o colectivamente, tanto en publico como en privado". La libertad de
manifestar la religion o las creencias mediante el culto, la celebracion de los ritos, las
practicas y la ensefianza abarca una amplia gama de actividades (...) La observancia
y la practica de la religion o de las creencias pueden incluir no s6lo actos ceremoniales
sino también costumbres tales como la observancia de normas dietéticas, el uso de
prendas de vestir o tocados distintivos, la participacion en ritos asociados con
determinadas etapas de la vida, y el empleo de un lenguaje especial que habitualmente
solo hablan los miembros del grupo. Ademas, la practica y la ensefianza de la religion
o de las creencias incluyen actos que son parte integrante de la forma en que los
grupos religiosos llevan a cabo sus actividades fundamentales, como ocurre con la
libertad de escoger a sus dirigentes religiosos, sacerdotes y maestros, la libertad de

157 Gabriel Gonzélez Merlano, Ibidem, p.1.

158 Sala Constitucional de la Suprema Corte de Justicia, citada por Luis Francisco Cervantes G, p. 133, ibidem.
159 Tbidem.

160 Gabriel Gonzalez Merlano, Ibidem.
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establecer seminarios o escuelas religiosas y la libertad de preparar y distribuir textos
o publicaciones religiosos.” ¢!

En ese sentido, se desprende de la seccion que la libertad religiosa no es solo el derecho a
identificarse o no con una religion, sino que incluye manifestaciones externas que, a su vez,
se vinculan con un gran conglomerado de acciones que deben ser respetadas y protegidas por

el ente Estatal, mientras estas no afecten el goce de los derechos de terceras personas.

161 Comité de Derechos Humanos, Observacion general no. 22: Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; 1993, Parr.4, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.ht
ml#GEN22 (consultada el 15 de enero de 2018).
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Seccion D: Tratamiento normativo conjunto de las libertades de pensamiento,
conciencia y religion
Asi pues, determinado conceptualmente cada derecho en las secciones anteriores y, a pesar
de que tutelan bienes juridicos diferentes, por la interrelacion que existe entre éstos la triada
de derechos fue incorporada de forma conjunta en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos. A continuacion se detalla la normativa universal,

interamericana y nacional de Costa Rica que tutela cada una de estas libertades:

1. En instrumentos universales de proteccidon de los derechos humanos

DUDH:

“Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la
libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en
plblico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.”!?

A partir de la DUDH surgen los siguientes instrumentos de aplicacion obligatoria, acordados

entre los Estados miembros de la ONU.

PIDCP:

“Articulo 18

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
celebracion de los ritos, las précticas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.

162 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
Art. 18, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?param=NRM&nValor1=1&nValor2=4901
5&nValor3=52323&strTipM=FN (tultimo acceso: 5 de mayo de 2017).
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4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.” !

CDN:

“Articulo 14

1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso,
de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo
conforme a la evolucion de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.”!%*

2. En instrumentos del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos

Por su parte, el SIDH, ha desarrollado normativa que refuerza la tutela universal de los

derechos de pensamiento, conciencia y religion; a saber:

DADDH:

“Articulo 3 - Derecho de libertad religiosa y de culto
Toda persona tiene el derecho de profesar libremente una creencia religiosa y de
manifestarla y practicarla en ptiblico y en privado.”!6

A partir de esta Declaracion, se da el surgimiento de instrumentos exigibles, en el marco de
trabajo conjunto con la Organizacion de Estados Americanos (“OEA”, en adelante). El

instrumento que aborda el derecho de pensamiento, conciencia y religion indica:

CADH:
“Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion

163 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 16 de diciembre de
19667, Art.18, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValorl=1&nValor2=2057
9&nValor3=0&strTipM=FN (consultada el 20 de octubre de 2017).

164 Tbidem, Convencion sobre los derechos del nifio, 20 de noviembre de 1989, Art. 14, Sinalevi:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (Gltimo acceso: 15 de mayo de 2018).

165 Organizacion de los Estados Americanos, «OEA.», Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, 30
de abril de 1948, Art. 3, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?param=NRM&nValor1=1&nValor2=1538
4&nValor3=16492&strTipM=FN (tiltimo acceso: 5 de mayo del 2019).
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion
o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad
de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los
demas.

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

3. Enlalegislacién costarricense

Finalmente, en el &mbito nacional para el caso de Costa Rica, la proteccion de la triada de
derechos es posible encontrarla en su Carta Magna, pero con menor intensidad, en

comparacion con la legislacion internacional y también, en la ley ordinaria:

Constitucion Politica de 1a Republica de Costa Rica:

“ARTICULO 75.- La Religion Catolica, Apostolica, Romana, es la del Estado, el cual
contribuye a su mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio en la Republica de otros
cultos que no se opongan a la moral universal ni a las buenas costumbres.”

Codigo de la Nifiez y Adolescencia

“Articulo 14°- Derecho a la libertad. Las personas menores de edad tendran derecho
a la libertad. Este derecho comprende la posibilidad de:

a) Tener sus propias ideas, creencias y culto religioso y ejercerlo bajo la orientacion
de sus padres o encargados, segun la evolucion de sus facultades y con las
limitaciones y garantias consagradas por el ordenamiento juridico.

b) Expresar su opinidén en los ambitos de su vida cotidiana, especialmente en la
familia, la comunidad y la escuela; también como usuarios de todos los servicios
publicos y, con las limitaciones de la ley, en todos los procesos judiciales y
administrativos que puedan afectar sus derechos.”!®’

166 Tbidem, «OEA.», Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, Art. 12, Sitio web:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.pdf (illtimo acceso: 5 de
mayo de 2019).

167 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Ley No. 7739 Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, 6 de febrero
de 1998, Art. 14, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa
lor2=43077&nValor3=0&strTipM=TC (ultimo acceso: 5 de mayo de 2019).
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De esta forma, en siete articulos se esbozan en los niveles universal, regional y local las
consideraciones juridicas necesarias para que Costa Rica garantice en su territorio que el
accionar del sujeto bajo esta triada de libertades se encuentre tutelado de forma integral y, en
caso de que existan violaciones a estos derechos en el d&mbito nacional, el mecanismo

jurisdiccional interamericano actue.
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Seccion E: Pensamiento, conciencia y religion como libertades diferentes y
relacionadas
En definitiva, para esta investigacion, se comprendera el pensamiento, la conciencia y la
religion como derechos que tutelan bienes juridicos independientes unos de los otros, pero
interrelacionados, como derechos humanos que son, en razdn de la consistente relacion entre
el pensamiento, la conciencia y la religion, asi como los términos asociados a estos derechos

tales como: las ideas de verdad, ética, moral y fe.

Es probable que haya sido a partir de este razonamiento que se les otorgd un tratamiento
normativo en conjunto por parte de los instrumentos normativos tanto nacionales, como
internacionales; sin embargo, a pesar de su ligamen, e incluso, la coincidencia en la
indeterminacion juridica de los términos asociados (verdad, ética, moral y fe) no es
justificante para omitir que existen diferencias entre ellos. Por ello, del capitulo se desprende

una asociacion de bienes juridicos diferentes entre cada una de esas libertades

1. Bienes juridicos tutelados

Mientras que para la libertad de pensamiento debe tutelarse la libre generacion de cualquier
tipo de ideas, consideraciones u concepciones en el pensamiento humano respecto a cualquier
asunto y se asocia con la libertad de expresion; para la libertad de conciencia lo que debe
tutelarse es el juicio, dictdmen o decision desde el libre pensamiento moral, ético, religiosos
o filosofico del ser humano para una actuacion conforme a ello, a través de la objecion de
conciencia; y, por otra parte, la libertad de religion, tutela la libertad para que el ser humano
se identifique con cualquier credo religioso o con ninguno y pueda realizar las

manifestaciones atinentes a su credo.

En otras palabras, en cuanto a la esfera interna, las diferencias entre la libertad de
pensamiento, la libertad religiosa y la libertad de conciencia es que la primera incluye la
generacion de ideas de todo tipo, tanto religiosas, como laicas; la segunda se relaciona
directamente con la libertad de identificarse con credos religiosos o con ninguno y poder
manifestarlos libremente; y la tercera, abarca las convicciones desde la moral, la ética o la

religion que rigen el actuar del ser humano.
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En conclusion, el bien juridico que tutela cada una de estas libertades es distinto entre ellos,
sin ignorar su interrelacion. Asi las cosas, el derecho a la libertad de pensamiento tiene como
objeto el ideario; la libertad religiosa, tiene como objeto el credo religioso; y la libertad de

conciencia, tiene como objeto las convicciones que rigen el actuar.

2. Limitaciones vy vulneraciones al bien juridico

Esta triada siempre estara sujeta a las limitaciones prescritas por la ley, donde la libertad de
expresion podria ser penada; la objecion de conciencia, puede sufrir excepciones y la libertad
de manifestar la religion debera respetar los parametros del derecho. Como justificacion debe
existir un fin destinado al bien comun, sea en cuanto a la seguridad, el orden, la salud, la

moral publicos o los derechos y libertades fundamentales de las demas personas.

O bien, por otro lado, la forma en que estas libertades pueden verse vulneradas, en sintesis,
pudiéndo dejar algunas otras consideraciones por fuera, consisten en: respecto a la libertad
de pensamiento, en el adoctrinamiento y la censura que impidan un libre pensamiento y
expresion; en cuanto a la libertad religiosa, la imposicion de una tnica religion, la prohibicion
de pertenecer a otras religiones o el impedimento de la practica religiosa; y en lo que refiere
a la libertad de conciencia, la obligacion de obedecer las disposiciones de las autoridades que

vayan en contra de las convicciones.

La persona, como ser social y ciudadana del mundo, expuesta a la globalizacion, la
revolucion tecnoldgica, el contacto internacional y demds acontecimientos globales que
favorecen a la interculturalidad; estimula a que se provoque una mayor diversificacion
religiosa, ideoldgica y cultural que, necesariamente, provocara un impacto a nivel juridico
como respuesta del cumplimiento de los compromisos adquiridos por el Estado frente a los
organismos internacionales para el respeto de los derechos humanos de las minorias y

diversidades, como lo es en el caso de Costa Rica.

Lo que quiere decir que las personas encargadas de legislar y juzgar deben estar preparadas
para realizar los ejercicios juridicos donde se respete el derecho de las minorias, de las
poblaciones vulnerables, como lo son las mujeres y la nifiez, y de las diversidades, sin causar

violaciones de derechos irreparables para otros actores de la sociedad.
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CAPITULO IIL. El derecho preferente a escoger el tipo de educacion de los hijos, hijas
y representados/as.

“l. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al
menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental. La instruccion
elemental serd obligatoria. La instruccion técnica y profesional habrda de ser
generalizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para todos, en funcion de
los méritos respectivos. 2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. 3. Los
padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacidon que habra de darse
a sus hijos.”!%® (el subrayado es propio)

La DUDH marcé un antes y un después en la historia de los derechos humanos, este
importante documento constituye un referente de trascendencia internacional para la
elaboracion de otros instrumentos destinados a la proteccion de los derechos de los habitantes
de un pais o de toda una region. En ella se reconocio al ser humano como libre y con igualdad

de derechos sin importar su nacionalidad, edad, sexo, religion, raza, preferencia sexual, etc.

A pesar de que la DUDH, por su naturaleza, era un instrumento declarativo que no poseia
para los paises declarantes un cardcter juridico vinculante, no deja de ser el principal
instrumento internacional base para el respeto de los Estados por el cumplimiento de los

derechos humanos.

Los principios establecidos en la Declaracion son una base sobre la cual se han inspirado y
establecido, desde pactos internacionales, hasta constituciones y leyes nacionales, por ello,
es posible que pueda invocarse frente a las jurisdicciones nacionales y regionales para que

funcione como una brujula para el juzgador/a al momento de dictar una sentencia.

Pero, ;por qué se indica que hay un derecho “preferente”? ;sera que en la Declaracion ha
13 Yy 6 Y

derechos que tienen preferencia por sobre otros? ;qué impacto y como se reflejo esta

168 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948,
Art. 26, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nValorl=1&nValor2=4901
5&nValor3=52323&strTipM=FN (tltimo acceso: 19 de mayo de 2019).
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disposicion en los demds instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos? En este capitulo se procederd a establecer una tesis sobre la posible respuesta a la
interrogante, especificamente en el caso del derecho preferente de los padres, madres o
encargados/as de elegir la educacion de sus hijos, de conformidad con los principios que

rigen el derecho, la doctrina y la jurisprudencia.

Seccion A: El “derecho preferente” en la doctrina

El término “derecho preferente” ha sido tradicionalmente utilizado en el &mbito del derecho
privado, especificamente en la legislacion que regula las sociedades mercantiles; sin

embargo, el término no esta vinculado con lo que, al parecer, la DUDH quiso dar a entender.

El desarrollo doctrinal del concepto es escaso, por ello, responder si el término significa una
facultad absoluta o si, al contrario, tiene limites, no es facil. Ademas, no se tiene claro si
constituye una libertad, o si, mas bien, se trata de garantizar el derecho de una de las dos
figuras juridicas que interfieren, sea la patria potestad, en el caso de los padres, madres y

tutores; o derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

1. Posibles antecedentes histéricos

El derecho data de épocas antiguas de la historia y, como ciencia social, ha evolucionado
conforme al paso del tiempo hasta lo que actualmente conocemos, procurando regular la
conducta social y otorgar a cada quien lo que le corresponde de forma justa. Sin embargo, a
pesar de su proceso evolutivo, el derecho contintia basandose en una cultura tan antigua como
la romana, conservando raices doctrinales que respondian a ideas androcéntricas y

adultocéntricas.

Estas raices alin sostienen normas y figuras en materia del derecho de familia, una de ellas
es la figura de la autoridad parental, llamada patria potestad anteriormente y que surge
producto de la evolucion de la patria potestas romana. La figura de la autoridad parental es
proveniente del derecho romano y regula la relacion entre los padres, madres o representantes

legales con respecto a las personas menores de edad a su cargo frente al Estado.

93



En la antigua Roma, la ley le otorgaba al pater (padre), persona de sexo masculino y mas
anciano en la estructura familiar, potestades por sobre las mujeres, sean esposas, hermanas u
otras; y por sobre los hijos, hijas y demas descendientes de forma vitalicia, incluyendo a hijos
e hijas adoptadas. Estas potestades tenian un caracter absoluto e ilimitado y consistian en “el
1us vitae et necis (poder de vida o muerte sobre sus descendientes), el ius exponendi (derecho
de abandonar a sus hijos recién nacidos), el ius vendendi (derecho de venderlos) y el ius
noxae dandi (derecho de entregarlos a otro pater para liberarse por los actos ilicitos cometidos

por el hijo/a)”.1%

La patria potestas se originaba con el matrimonio y se extinguia, inicamente, con la muerte
del pater, por ordenarse como sacerdote o por emancipacion, es decir, que la forma en que la
figura juridica surgia, era a partir de la creacion de un clan familiar, a través del matrimonio.
Este clan era una unidad juridica autbnoma que contaba con su propia forma de gobernacion,

con el padre a la cabeza.

Estas disposiciones fueron consignadas en la Ley de las XII Tablas, que era el instrumento
normativo que regulaba el accionar en Roma; es en ella donde se originan legalmente los
poderes de la patria potestad y se refuerza legalmente al hombre como propietario, tanto de

objetos como de personas, a raiz del poder politico que le es otorgado como lider de familia.

A partir de ello, es posible afirmar que la familia era establecida bajo una organizacion y
estructura patriarcal legalmente definida. Es decir, en Roma, la figura de la patria potestad
no constituia una forma de tutela de los nifios, nifias y adolescentes, en busca del
cumplimiento del interés superior del nifio/a, sino que mas bien significaba ser propietario

de la persona como un bien mercantil.

Asi las cosas, la figura da inicio al establecimiento, tanto de los deberes, pero principalmente,
de los derechos de los padres, madres y tutores/as sobre los hijos e hijas; asi como el origen
de la figura de la familia como eje central de la sociedad, tal y como lo establece la CP

actualmente.

169 Paola Zini Haramboure, 2015, p. 342, De la patria potestas romana a la responsabilidad parental en Argentina: evolucion
de la obligacion alimentaria, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
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Las disposiciones legales impuestas en Roma fueron la base para la definicion del derecho y
la legislacion actual, su influencia continua estando presente en codigos y reglamentos,
especialmente en materia civil, pero sin dejar de lado otras materias como la de familia e

incluso, influyendo, en cuestiones de derechos humanos.

Actualmente la figura de la patria potestas ha evolucionado a lo que se conoce como
autoridad parental, la cual apunta por la garantia del interés superior del nifio/a, sin embargo,
no significa que la figura no contenga vestigios de la Roma antigua donde los y las hijas eran

un mero objeto de propiedad.

2. La patria potestad

En la Roma imperial el pater familas poseia facultades absolutas y despéticas que abarcaban
tanto a las personas, fuesen esposas, esclavos/as o hijos/as; como a los bienes que cada uno/a
de estos/as poseia. Estos poderes eran otorgados socialmente por su mera condicion biologica

de hombre primogénito a través de la figura juridica llamada patria potestad.

Con la evolucion de la legislacion, el reconocimiento de nuevos derechos, la influencia
cristiana y otros acontecimientos historicos, la institucion de la patria potestad se modificd
en algunas de sus principales disposiciones; por ejemplo, el poder respecto a la vida y muerte
de los y las descendientes fue modificado por el emperador Constantino quien dispuso

considerar al pater como parricida en caso de que le quitase la vida a alguno/a de estos/as.

Asi como este cambio, se realizaron muchos otros, hasta alcanzar concepciones mas
modernas. A pesar de ello, podria decirse que, en razén del contenido del término, se
continuan arrastrando vestigios romanicos, especificamente por la etimologia de las palabras.
Se dice que la palabra “patria” proviene del latin “patrius-a-um”, el cual es un término
“(relativo al padre, también es relativo a los “patres” que son los antepasados) o de la

expresion terra patria (la tierra paterna o de los antepasados)”!7°

Por otro lado, se dice que el término potestad, proviene del latin “potestas, potestatis” que

significa “(poder, dominio, poder legal, también posibilidad, facultad o capacidad para

170 Diccionario Etimoldgico espafiol en linea, DeChile, 2001, Sitio web: http://etimologias.dechile.net/?patria (Gltimo
acceso: 14 de julio de 2019).
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algo)”!"!; por su parte, Oxford lo define como “Possession of control or command over

persons or things, power "

Entonces, podria decirse que el término denomina algo por sobre el cual una persona tenia
un dominio determinado, pero posteriormente, en razon de la evolucién de la figura juridica,
se incorpor6d formalmente dentro de sus actores juridicos a la madre como detentora de la

patria potestad, lo que dio paso a la construccioén de una definicion més equilibrada.

Asi las cosas, en términos sencillos, la patria potestad se ha considerado como “la regulacion
juridica que se hace de los deberes y derechos que se reconocen a los padres, madres y tutores

en la legislacion civil y/o familiar sobre los hijos y sus bienes”!”?

Otros autores como Bonnecase, involucra a otras personas como parte de una realidad latente,
definiéndola como: “el conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas, en
principio, al padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente a terceras
personas, respecto de los hijos menores considerados tanto en sus personas, como en sus

patrimonios.”!7*

En la misma linea de ambos, Planiol define la patria potestad como “el conjunto de derechos

y facultades que la ley concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos

menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales”.!”

El autor Victor Pérez indica que “la patria potestad debe verse como un conjunto de

176 al respecto, brinda una primera

situaciones juridicas, no ya derechos sino “potestades
conceptualizacion diciendo que “La patria potestad es realmente “un conjunto de potestades™.

(Cuidar, alimentar, educar, administrar, responder civilmente, etc.) (...) la patria potestad

171 Tbidem, Sitio web: http://etimologias.dechile.net/?potestad

172 Tbidem, p. 1593

173 Maria de Montserrat Pérez Contreras, «Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxicon, Derecho de familia y sucesiones, 2010, p. 151, Documento de sitio web:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3270/1.pdf (Gltimo acceso: 8 de julio de 2019).

174 Julian Bonnecase, citado por Maria Elena Orta Garcia, Propuesta de modificacion a la denominacién y regulacion de
la patria potestad, 14 de octubre de 2008, p. 2, Documento de sitio web: www.derecho.duad.unam.mx/amicus-
curiae/descargas/.../PATRIA_POTESTAD.pdf (altimo acceso: 14 de julio de 2019).

175 Marcel Planiol, citado por ibidem.

176 Victor Pérez Vargas, «Cijul en linea.», El contenido de la patria potestad, 21 al 24 de noviembre de 1983, p. 4,
Documento de sitio web: https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php (Gltimo acceso: 10 de julio de 2019).
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implica esta dualidad: se trata de conductas que se pueden realizar, pero que al mismo tiempo
se deben realizar. Los padres pueden cuidar y educar a sus hijos, pero al mismo tiempo, deben

hacerlo.”!”’

No obstante, el desarrollo doctrinario e interpretativo a partir de las convenciones
internacionales ha modificado el término tradicional y lo que se ha entendido por el mismo.
Anteriormente, el padre era el principal actor juridico, posteriormente se incluy6 a la madre,

pero es hasta hace poco tiempo cuando el derecho centra a la nifiez en el centro de la escena.

3. Doctrina de la situacién irregular

El reconocimiento de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes ha
evolucionado a través de la historia, durante ese proceso se han incluido importantes avances
a favor de la proteccion de éstos/as. Sin embargo, para alcanzar el desarrollo actual, los
antecedentes no han sido tan favorables, tal y como se narr6 en las subsecciones anteriores.
Tanto la normativa como la doctrina fundamentaron razonamientos juridicos en torno a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes que no se centraban en dichas personas, tal y
como ocurri6 en el caso de la doctrina de la situacion irregular que, previo a la CDN,

predominé en la materia.

La doctrina de la situacion irregular dominé la determinacion de situaciones juridicas de
personas menores de edad y fue constantemente utilizada en los procesos penales, la doctrina
de la situacion irregular era un fundamento juridico aplicado a nifios, nifias y adolescentes
que se encontraban en una posicidon de riesgo social, quienes eventualmente podrian

representar grados de “peligrosidad” para la seguridad del resto de la sociedad.

Gisela y Alejandro explican que “La doctrina de la situacion irregular se aplica a los menores
en situacion de “riesgo o peligro moral o material”, “situacion irregular” o “circunstancias
especialmente dificiles.””!”® Los términos a los que hacen referencia, se traducen en

criminalizacion de la pobreza, situaciones donde los nifios, nifias y adolescentes han sido

177 Tbidem.

178 Gisela Cardozo y Alejandro Michalewicz, 2017, p. 3, «El paradigma de la proteccion integral de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes: en la biisqueda de la plena implementacion.» Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia
No.82.
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victimas de violencia, abandonados/as o cuando se encontraban en conflicto con la ley penal;
donde éstos niflos/as, “eventualmente peligrosos”, requieren una intervencion autoritaria de

95179

“correccion, rehabilitacion, control y subordinacion para su adecuado desarrollo.

La doctrina de la situacion irregular considera al nifio/a como un objeto de tutela o proteccion
por parte de la familia, el Estado y la sociedad, sin duda, una concepcion derivada de la patria
potestas del derecho romano, lo cual se traduce a una posicion donde el nifio/a no es
considerado/a sujeto de derechos, razén por la cual se afecta la aplicacion, exigencia, goce y

disfrute de sus derechos minimos.

Rodolfo Vicente considera la doctrina de la situacion irregular como: “La doctrina de las dos
nifieces y de las dos adolescencias. No se dirige a todos los nifios, pero si a una parte de los
nifios que son los nifios carentes, los nifios abandonados, inadaptados, los nifios infractores.
Tampoco trata de todos los derechos; solamente de la proteccion y de la vigilancia. La
proteccion para los carentes y los abandonados y la vigilancia y la represién para los

inadaptados y los infractores.” '8¢

La doctrina no considera las causas por las cuales los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran en tal situacion de riesgo, ni propone medidas para prevenir que lleguen a tal
situacion. A la vez se estima a esta persona como incapaz de determinar una idea del “bien”
propio y por ello debe siempre contar con una persona adulta que intervenga en las decisiones
de forma vertical, irrestricta y sin limites.!'®! Asi las cosas, los nifios, nifias y adolescentes no
tienen ninguna participacion en las decisiones que le afectan, lo cual refleja una clara

corriente de pensamiento adultocentrista.

4. Aproximacion historico-conceptual del término: “derecho preferente”

La DUDH ha sido el punto de partida para el reconocimiento de los derechos humanos de

manera universal. Es el documento referente méas importante mundialmente para guiar las

179 Tbidem.

180 Antonio Carlos Gomes Da Costa, Citado por: Yuri Buaiz Valera, octubre de 1995, p. 172, «IV Seminario
Latinoamericano sobre Nifiez y Adolescencia.» Futuro de las Politicas Publicas para la Infancia en América Latina..

181 Shirley Campos Garcia, 2009, «La Convencion sobre los Derechos del Nifio: el cambio de paradigma y el acceso a la
justicia.» Revista IIDH No. 50.
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relaciones entre las personas con respecto a los Estados, a partir de ella han surgido un sin
numero de pactos, convenciones, tratados y documentos que comprometen a las naciones a
reconocer, garantizar y respetar derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales,
etc., que algunas personas gozan hasta el momento. Si bien la DUDH es un instrumento
meramente declarativo por su naturaleza, la importancia legal, cultural y simbolica que la

reviste ha provocado que se le tilde de semi-vinculante.

La DUDH data del siglo veinte, especificamente del afio 1948, es decir, ha tenido validez por
aproximadamente setenta afios, manteniéndose vigente hasta la fecha. Fue concebida en el
seno de la Guerra Fria, posterior a una época historica convulsa como lo fue la II Guerra
Mundial. Para su redaccion fueron necesarios dos afios y quien impulsd su creacion fue

Eleanor Roosevelt.

En ese contexto, la sociedad y la familia eran diferentes a la actual, no es posible generalizar
un unico modelo de familia a nivel mundial, sin embargo compartian algunas caracteristicas
como: familias numerosas y estructuradas de forma patriarcal; el padre trabajaba, mientras
que la madre se dedicaba a las labores del hogar y al cuido, a excepcion del periodo de la II
Guerra Mundial donde las mujeres en los paises combatientes se incorporaron en las fuerzas
laborales, debido a que los hombres estaban dedicados al combate; baja escolaridad; accesos

y recursos limitados; etc.

Algunas criticas que se le hacen a la DUDH es que es producto de una concepcion occidental
de sociedad, ya que muchas de las actuales reptblicas asiaticas y africanas eran colonias
dependientes de occidente, por lo cual, no participaron en el proceso de discusiones y
aprobacion; ademas, se considera que es necesaria una actualizacion de la DUDH, en razén
de la evolucion historica de la sociedad, la mujer, la familia, la tecnologia, el medio ambiente,
etc. Sin embargo, no se debe ignorar, que constituye un documento revolucionario, visionario

y actual, que sirve como guia para resolver dilemas modernos.

De acuerdo con el registro de aprobacion de la DUDH, el articulo veintiséis fue aprobado por
unanimidad por los Estados, lo cual es reflejo de un acuerdo comun a favor de la educacion

de las personas. Esto no quiere decir que, previo a su aprobacion, no haya sido ampliamente
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discutido y modificado. Ignasi Grau relata que en el borrador inicial de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos realizado por el canadiense Humphrey y el francés Cassin,
en 1947, no figuraba el punto 3 del articulo 26. Fue en la discusion posterior con los estados
y la sociedad civil, previa a la adopcion de la declaracion por parte de la Asamblea General,
cuando la libertad de educacion aparecio. Esto se debio a los impactos que tuvo la educacion
durante en la Alemania dominada por los nazis, al respecto Grau indica que “su discusion
estuvo fuertemente influenciada por las atrocidades nazis y por el importante efecto que tuvo

la escuela alemana nazi de la época” !,

Asi, pues, por un lado, el Congreso Judio Mundial propuso que “la educacion debia promover
la tolerancia, el entendimiento y el respeto a los derechos humanos por razones mas que
obvias. Siendo esta propuesta el germen de la educacion en derechos humanos”!%3. Por otro
lado, el diplomatico holandés Beaufort pidi6 a la Comision la inclusion de la libertad de
ensefnanza en razén del “devastador efecto que tuvo el monopolio educativo estatal nazi y la

consecuente socavacion de los derechos parentales” !,

Es entonces que el “derecho proferente” a elegir el tipo de educacion que ha de darseles a los
hijos e hijas nace en el contexto como un mecanismo de control parental frente a los posibles
abusos o excesos en el uso del poder del Estado que, eventualmente, podian confrontar con
los derechos parentales los cuales, se concebian en la época desde una visién jerarquica,
vertical y adultocéntrica, donde no hay participacion de la nifez, es decir donde impera la

teoria de la situacion irregular, propia de la patria potestad.

Actualmente, segun lo investigado, no existe en la doctrina el desarrollo de una definicién
que conceptualice propiamente el significado de un “derecho preferente” en poder de las

personas adultas, cuando de derechos humanos se trata.

182 Tgnasi Grau, OIDEL, 15 de diciembre de 2015, Sitio web: https://oidel. wordpress.com/2015/12/15/sobre-como-se-
llego-a-los-padres-tendran-derecho-preferente-a-escoger-el-tipo-de-educacion-que-habra-de-darse-a-sus-hijos/# finl
(altimo acceso: 24 de agosto de 2019).

133 Tbidem.

184 Ibidem.
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Seccion B: El “derecho preferente” en la normativa

El desarrollo del derecho preferente de los padres, madres y tutores de poder elegir el tipo de
educacion que recibirdn sus representados tiene su raiz en la DUDH, a partir de ella, los
demas instrumentos del SUPDH expanden su significado real y, a su vez, este término se
adopta en la normativa interna de los paises. En el caso de la region de América Latina, paises

como Chile han incluido el término en el nivel constitucional.

Y es que la norma no puede verse de forma aislada, sino que la misma se complementa para
dar sentido al derecho. Asi las cosas, véase como se ha desarrollado el articulo 26, inciso 3,

de la DUDH, a través de la normativa nacional e internacional.

1. Instrumentos universales de proteccidon de los derechos humanos

El articulo veintiséis de la DUDH, ademas de declarar sobre aspectos de forma respecto al
acceso a la educacion, tales como la gratuidad, obligatoriedad, generalidad, igualdad, etc.;
también lo hace sobre aspectos mas del sustrato o fondo del derecho como los es el objeto,
direccion y proposito; ambos elementos le dan un marco general de accion a los Estados,

quienes se encargaran de legislar en la materia.

Al respecto, véase en el siguiente cuadro articulos atinentes al derecho a la educacion donde,
en conjunto, ademas de declarar, los Estados Miembros acuerdan pactar de forma expresa y
vinculante sobre el tema de acceso y objeto del derecho a la educacion a través de dos pactos:
el PIDESC y el PIDCP. Ambos instrumentos son de acatamiento obligatorio y cuentan con

un comité encargado de dar seguimiento al cumplimiento de los compromisos adquiridos.

Declaracion Universal de Derechos Pacto Internacional de Derechos

Humanos Economicos, Sociales y Culturales

Aspectos de forma

Articulo 26 Articulo 13

Inciso 1. “Toda persona tiene derecho a la | Inciso 2. “Los Estados Partes en el presente
educacion. La educacion debe ser gratuita, | Pacto reconocen que, con objeto de lograr
al menos en lo concerniente a la instruccion | el pleno ejercicio de este derecho:

elemental y fundamental. La instruccion
elemental serd obligatoria. La instruccion
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técnica y profesional habra de ser
generalizada; el acceso a los estudios
superiores sera igual para todos, en funcion
de los méritos respectivos.”

a) La ensefanza primaria debe ser
obligatoria 'y asequible a todos
gratuitamente;

b) La ensefianza secundaria, en sus

diferentes formas, incluso la ensefianza
secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos,
por cuantos medios sean apropiados, y en
particular por la implantacién progresiva de
la ensefianza gratuita;

c) La ensefianza superior debe hacerse
igualmente accesible a todos, sobre la base
de la capacidad de cada uno, por cuantos
medios sean apropiados, y en particular por
la implantacion progresiva de la ensefianza
gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la
medida de lo posible, la educacion
fundamental para aquellas personas que no
hayan recibido o terminado el ciclo
completo de instruccion primaria;

e) Se debe proseguir activamente el
desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de la ensefianza, implantar un sistema
adecuado de becas, 'y  mejorar
continuamente las condiciones materiales
del cuerpo docente.”

Aspectos

de fondo

Inciso 2. “La educacién tendra por objeto el
pleno desarrollo de la personalidad humana
y el fortalecimiento del respeto a los
derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecera la comprension,
la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos é€tnicos o
religiosos; y promovera el desarrollo de las
actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz.”

Inciso 1. “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona
a la educaciéon. Convienen en que la
educacion debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del
sentido de su dignidad, y debe fortalecer el
respeto por los derechos humanos y las
libertades  fundamentales.  Convienen
asimismo en que la educacion debe
capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad
libre, favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y entre todos los grupos raciales,
étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro
del mantenimiento de la paz.”
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Y, como tercer supuesto, el articulo realiza un desarrollo alrededor de la funcion de los
padres, lo cual, también ha generado impacto en la legislacion internacional y la nacional. En
¢l, se les otorga a los padres, segin la DUDH (entiéndase al respecto, madre, padre y
tutores/as), potestades de decision sobre la educacion de las nifias, nifios y adolescentes a su

cargo, lo cual se entiende como “libertad de educacion”. En cuanto a ello, véase el siguiente

cuadro:

Declaracion Universal de

Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales

Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos

Articulo 26

Articulo 13

Articulo 18

Inciso 3. “Los padres
tendran derecho
preferente a escoger el
tipo de educacion que
habra de darse a sus
hijos.”

Inciso 3. “Los Estados Partes
en el presente Pacto se
comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su
caso, de los tutores legales, de
escoger para sus hijos o
pupilos escuelas distintas de
las creadas por las autoridades

Inciso 4. “Los Estados Partes
en el presente Pacto se
comprometen a respetar la
libertad de los padres y, en su
caso, de los tutores legales,
para garantizar que los hijos
reciban la educacion
religiosa y moral que esté de

publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas
que el Estado prescriba o
apruebe en materia de
ensefanza, y de hacer que sus
hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa o moral
que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.”

acuerdo con sus propias
convicciones.”

Al parecer, los Pactos circunscribieron el “derecho preferente” de los padres, madres y
encargados consignado en la DUDH, en torno a la libertad de eleccion del centro educativo
y en materia de educacion religiosa o moral, para que estén por encima de las disposiciones
estatales en esta materia. Asi las cosas, el Comité DESC, interpretd lo que establece el inciso
3, del articulo 13 del PIDESC, indicando sobre el derecho a la libertad de ensefianza, lo
siguiente:

“El parrafo 3 del articulo 13 contiene dos elementos, uno de los cuales es que los
Estados Partes se comprometen a respetar la libertad de los padres y tutores legales
para que sus hijos o pupilos reciban una educacion religiosa o moral conforme a sus
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propias convicciones{§99}. En opinion del Comité, este elemento del parrafo 3 del
articulo 13 permite la ensefanza de temas como la historia general de las religiones y
la ética en las escuelas publicas, siempre que se impartan de forma imparcial y
objetiva, que respete la libertad de opinion, de conciencia y de expresion. Observa
que la ensefianza publica que incluya instruccion en una determinada religion o
creencia no se atiene al parrafo 3 del articulo 13, salvo que se estipulen exenciones
no discriminatorias o alternativas que se adapten a los deseos de los padres y tutores.

El segundo elemento del parrafo 3 del articulo 13 es la libertad de los padres y tutores
legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las publicas, "siempre
que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe". Esa
disposicion se complementa con el parrafo 4 del articulo 13, que afirma "la libertad
de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefanza",
siempre que satisfagan los objetivos educativos expuestos en el parrafo 1 del articulo
13 y determinadas normas minimas. Estas normas minimas pueden referirse a
cuestiones como la admision, los planes de estudio y el reconocimiento de
certificados. Las normas minimas, a su vez, han de respetar los objetivos educativos
expuestos en el parrafo 1 del articulo 13.71%°

En resumen, respecto a la libertad de eleccion del centro educativo indicé que debe cumplir
las premisas de no discriminacion, pleno desarrollo de la personalidad humana, dignidad,
respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales; participacion,
comprension, tolerancia y amistad entre todas las naciones, grupos raciales, étnicos o
religiosos, y el mantenimiento de la paz. Y, en cuanto a la educacion religiosa o moral debe

dirigirse a respetar la libertad de opinion, de conciencia y de expresion.

Por otra parte, el Comité de Derechos Humanos, encargado de interpretar el PIDCP indico,
respecto al inciso cuatro del articulo dieciocho, argumentos coincidentes con los supra
citados:

“El Comité opina que el parrafo 4 del articulo 18 permite que en la escuela publica se
imparta enseflanza de materias tales como la historia general de las religiones y la
¢tica siempre que ello se haga de manera neutral y objetiva. La libertad de los padres
o de los tutores legales de garantizar que los hijos reciban una educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones proclamada en el parrafo 4
del articulo 18 esté relacionada con la garantia de la libertad de ensefiar una religion
o creencias que se recoge en el parrafo 1 del mismo articulo 18. El Comité sefiala que
la educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una religion o unas
creencias particulares es incompatible con el parrafo 4 del articulo 18, a menos que

185 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general No 13: Derecho a la educacion, 1999,
parr. 28-29, Sitio web: https://www.right-to-education.org/es/resource/observaciones-generales- 13-el-derecho-la-educaci-
n-art-culo-13 (Altimo acceso: 26 de agosto de 2019).
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se hayan previsto exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos de
los padres o tutores.” '8

Sin embargo, a pesar de las dos interpretaciones realizadas por los respectivos comités
encargados del PIDESC como del PIDCP, ninguno de los dos abordd especificamente lo
relativo al significado de lo que la DUDH quiso decir cuando consignd la frase “derecho
preferente” lo que, de igual forma, no les correspondia. Mas podria decirse que, ambos
pactos, como instrumentos vinculantes derivados de la DUDH que son, circunscribieron el
término a: la educacion religiosa y moral conforme a sus convicciones y a la libertad de

eleccion de centros educativos, siempre y cuando respeten lo ya indicado.

Tal vez, la potestad preferente otorgada por la DUDH a las personas encargadas legales de
los nifios, nifias y adolescentes fue una respuesta a la influencia nazi en la educacion; pero
no deja de lado la posibilidad de que haya sido influenciada por la tradicional concepcion de
patria potestad y de la aplicacion de la doctrina de la situacion irregular, que imper6 durante

décadas, hasta 1989 aproximadamente, seglin se abord6 en subsecciones anteriores.

2. Instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos humanos

Respecto a la normativa interamericana de proteccion de derechos humanos, en 1948, ademas
de acordar la creacion de la OEA con la firma de la Carta de la OEA, también se emite la
DADDH, la cual, segun la jurisprudencia de la Corte IDH, constituye una fuente de
obligaciones internacionales para todos los Estados miembros, a pesar de su naturaleza
declarativa, debido a que su cumplimiento es un requisito para formar parte de dicha
organizacion. La DADDH brinda principios sobre los deberes de padres y madres para con
sus hijos e hijas, y es a partir de ella desde donde se origina la CADH, con una naturaleza

vinculante para las partes que la ratifican.

La CADH indica, sobre la libertad de conciencia y religion, que los padres, o bien las
personas encargadas de la tutoria legal de nifios, nifias y adolescentes, tiene el derecho de

hacer que la educacidn religiosa y moral que reciben los nifios, nifias y adolescentes esté en

186 Comité de Derechos Humanos, Observacion general no. 22: Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, 1993, parr. 6, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%S5D.ht
ml#GEN22 (ultimo acceso: 28 de agosto de 2019).
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acuerdo con sus convicciones propias, asi lo indica el articulo 12, inciso 4, a saber: “Los
padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion

religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”!®’

El tratamiento realizado por la CADH en torno al derecho a la libertad de ensefianza no se
enmarca dentro un estatus de “preferencia”, como si lo hizo la DUDH, sin embargo, es un
tratamiento igual o similar, en cuanto a que lo constituye como un derecho de decision sobre

la educacién de los niflos, nifias y adolescentes como sus representantes.

Por otra parte, de forma complementaria a la CADH, el Protocolo de San Salvador que la
acompaina como mecanismo de justiciabilidad, desarrolla, de una forma mas apropiada y
detallada, las condiciones a las que se debe someter esta libertad educativa de padres, madres
y tutores. En esta ocasion no se hace alusion especifica de la educacion religiosa y moral,
sino que abarca la educacion en general, dejando en claro que “4. Conforme con la legislacion
interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a escoger el tipo de educacion que
habrd de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los principios enunciados
precedentemente.” ! Es decir, mientras se adecue al proposito que le da el Protocolo de San
Salvador a la educacion, indicado en los incisos previos. Seguidamente, indica “5. Nada de
lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccion de la libertad de los
particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con

la legislacion interna de los Estados partes.”!®

Es decir, el Protocolo de San Salvador especifica que, si bien se trata de una libertad de
particulares (libertades publicas e individuales), la misma siempre debera atender la

normativa pais aplicable.

Actualmente, no existe jurisprudencia de la Corte IDH tendiente a interpretar lo que

comprenden estos articulos, Unicamente se han desarrollado Opiniones Consultivas

187 Organizacion de Estados Americanos, «<OEA.», Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre
de 1969, Art. 12, Sitio web: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-

32 Convencion_Americana_sobre_Derechos Humanos.pdf (altimo acceso: 9 de enero de 2021).

18 Tbidem, Protocolo de San Salvador, 17 de noviembre de 1988, Art. 13, Sitio web:
https://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html (Gltimo acceso: 2 de marzo de 2021).

139 Tbidem.
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relacionadas con la libertad religiosa durante los estados de excepcion y suspension de
garantias. Sin embargo, no se ha dictaminado si oficialmente esta norma puede aplicarse en

el caso de la ESI como parte de la educacion formal.

3. Normativa costarricense

En el caso particular de Costa Rica, existe una normativa de rango constitucional sobre el
derecho a la educacion, asi como una normativa interna que se encarga de ampliar sus
pormenores. De igual forma, existe normativa destinada a regular la relacion entre las
personas menores de edad y quienes ejercen la autoridad parental o bien, su tutela. Esta
normativa alcanza un punto de encuentro entre estas dos cuestiones, a saber, educacion y

autoridad parental.

Inicialmente, el articulo 140 del Codigo de Familia habla sobre las competencias generales
de quien ejerce la autoridad parental: “Compete a los padres regir a los hijos, protegerlos,
administrar sus bienes y representarlos legalmente. En caso de que exista entre ellos opuesto

interés, los hijos seran representados por un curador especial.”!”°

Posteriormente, se especifica en el articulo 143 los derechos y obligaciones de la autoridad
parental, entre los cuales se incluye la educacion: “La autoridad parental confiere los
derechos e impone los deberes de orientar, educar, cuidar, vigilar y disciplinar a los hijos y
las hijas; esto no autoriza, en ningln caso, el uso del castigo corporal ni ninguna otra forma
de trato humillante contra las personas menores de edad.”'®! Sin embargo, en estos articulos
y en el Cddigo citado, en general, no se hace ninguna salvedad especifica destinada a regular
la corresponsabilidad de los padres, madres y tutores en el ambito de la educacién con

respecto a la autoridad estatal que se encarga de facilitar la educacion institucionalizada.

Otras disposiciones relacionadas con el derecho a la educacion en Costa Rica que se

aproximan a una regulacion entre el derecho/obligacion a educar de los padres, madres y

190 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Ley No. 5476 Codigo de Familia, 5 de agosto de 1984, Art. 140,
Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRMé&nValorl=1&nValor2=970
&nValor3=0&strTipM=FN (tltimo acceso: 16 de octubre de 2019).

191 Tbidem, Art. 143.
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tutores y la obligacion estatal de educar, son las establecidas en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, por ejemplo, el articulo 7, toca especificaciones sobre el desarrollo integral de
los nifios, nifias y adolescentes, donde dice que:

“La obligacion de procurar el desarrollo integral de la persona menor de edad les
corresponde, en forma primordial, a los padres o encargados. Las instituciones
integrantes del Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, regulado en el titulo IV de este Codigo, garantizaran el respeto por el
interés superior de estas personas en toda decision publica o privada. La Defensoria
de los Habitantes de la Republica velara por el cumplimiento efectivo de estas
obligaciones.”!*?

Dentro de esta importante disposicion, se extrae que, en primer lugar, los padres y encargados
y por otra parte el Estado, a través de sus instituciones, donde se incluye al MEP, deberan

velar por el interés superior del nifio/a, su desarrollo integral y su especial proteccion.

En esa misma linea, el articulo 20 del mismo texto, aborda el derecho a la informacion como
un derecho que tiene una estrecha relacion con la educacion y donde, de igual forma, se le
otorga su espacio y autoridad a quienes estan encargados de las personas menores de edad:

“Las personas menores de edad tendran el derecho de obtener la informacion, sin
importar su fuente y modo de expresion, en especial la que promueva su bienestar
social, espiritual y emocional, asi como su salud fisica y mental.

El ejercicio de este derecho deberd ejecutarse de manera responsable y bajo la
orientacion de los padres, representantes o educadores.”!*?

Este espacio de corresponsabilidad de deberes y derechos de las personas tutoras legales junto
con el Estado fue consolidado en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia con mas
especificidad. Incluso, la Defensoria de los Habitantes ha reiterado que la familia es el
espacio de primera instancia de socializacion y cumple una funcioén primordial en el proceso
de educacion y formacion, particularmente en cuanto al derecho de la nifiez y adolescencia
de recibir educacion integral en el tema de la sexualidad humana; e indica que

“posteriormente, el sistema educativo asume una funcion subsidiaria -de la responsabilidad

192 Tbidem, Ley No. 7739 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, 6 de febrero de 1998, Art. 7, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa
lor2=43077&nValor3=0&strTipM=TC (ultimo acceso: 5 de mayo de 2019).

193 Tbidem, Art. 20.
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que tienen los padres, madres o adultos encargados- de asistencia y complemento de dicha

tarea” 194

En conclusion, Costa Rica cuenta con una responsabilidad, adquirida por medio de
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos y de la ley interna emitida,
de educar a las nifias, nifios y adolescentes, pero también y primordialmente, de respetar, en
primera instancia, el deber de participar y responsabilizarse de forma activa en el proceso
educativo de los padres, madres y tutores. En ese sentido, podria interpretarse, que el
“derecho preferente” en Costa Rica, ha sido entendido como mas como un derecho-deber de
primera instancia que poseen quienes ejercen la autoridad parental o tutoria y no como un
privilegio que el Estado no puede intervenir, sobre todo porque el Estado, a través de sus
instituciones debe velar porque se garantice el interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes.

4. Normativa comparada

Podria decirse que los pactos internacionales han abordado el “derecho preferente” a elegir
el tipo de educacion por parte de padres, madres y tutores, indicado en la DUDH, en torno a
respetar la libertad de elegir el centro educativo y la educacion religiosa y moral conforme a
sus convicciones, pero para el caso chileno, el término va mas alla. Chile incluye en su

normativa que se trata de una prioridad, primacia o preferencia, mas no una exclusividad.

Como se indico, el desarrollo normativo internacional del PIDESC y del PIDCP permed
también en la normativa interna de los paises firmantes, sin embargo, Chile adopté de forma
literal el término “derecho preferente” de la DUDH, especificamente, en la seccion que
corresponde a los derechos y deberes de su CP. En el texto se asegura el derecho a la
educacion con el objetivo de logar un “pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas

9195

de su vida” '™’ y, a su vez, se indica que “Los padres tienen el derecho preferente y el deber

194 Gabriela Arguedas Ramirez y otros, El derecho humano a la educacion para la afectividad y la sexualidad integral:
contribuciones para una reforma educativa necesaria, Editado por Vernor Mufioz y Carmen Ulate, Heredia, Costa Rica:
Universidad Nacional de Costa Rica, 2012, p. 104.

195 Ministerio del Interior, «Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.» Decreto 1150: Texto de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile, 24 de octubre de 1980, art. 19, inciso 10, Documento de sitio web:
https://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion_politica.pdf. (Gltimo acceso: 15 de octubre de 2019).
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de educar a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este

derecho.”!%

Chile es el unico pais de la region que adoptd de forma literal el término “derecho preferente”
en su legislacion, es por esta razon que doctrinarios/as han tenido que analizar el contenido

del término desde el derecho.

En el contexto chileno, el autor Flores Rivas intenta dar una concepciéon de los que puede
significar un derecho preferente en la educacion, diciendo que: “tiene primacia sobre el
derecho del Estado de educar a los ciudadanos en orden al bien comun y, por ende, es superior
al derecho de los ciudadanos emanado de la libertad de ensefianza. En efecto, es una
preferencia de la cual gozan los padres en relaciéon con toda la comunidad nacional,

incluyendo a los grupos intermedios y el Estado.”!'"’

Esta concepcion permite interpretar que, si bien los padres, madres y tutores/as tienen una
preferencia en cuanto a la educacion de las personas menores de edad, esta preferencia no

excluye de responsabilidad al Estado.

La educacion ha sido un derecho histoéricamente conquistado, muchos de los gobiernos del
mundo han adquirido importantes compromisos en pro de este derecho convirtiéndose en una
de las obligaciones basicas por las cuales los Estados deben velar. A pesar de ello, es posible
que se den escenarios con situaciones de extremismo y abusos Estatales, por ello, se dice que
el propdsito que tiene esta disposicion de dar preferencia a la relacion filial es que “intenta
evitar el peligro de totalitarismo que podria existir en condiciones de monopolio estatal de la

educacion. Pero la eleccion parental no es exclusiva sino prioritaria.”!'”®

Asi las cosas, asumir que el derecho preferente de los padres implica que la potestad legal

parental para elegir el tipo de educacion de los nifios, nifias y adolescentes es un espacio en

196 Tbidem.

197 Juan Carlos Flores Rivas, «Derecho a la educacion. Su contenido esencial en el derecho chileno.», Estudios
constitucionales, 2014, Vol. 12, No. 2, p. 13, Scielo: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?pid=S0718-
52002014000200005 &script=sci_arttext.

198 Ramon Alcoberro, «Filosofia i pensament.», Comentarios al articulado de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, s.f., Sitio web: http://www.alcoberro.info/comentarios-al-articulado-de-la-declaraci%C3%B3n-universal-de-
derechos-humanos.html (4ltimo acceso: 18 de agosto de 2019).
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el cual el Estado no tiene injerencia, contraviene las obligaciones propias de proteccion a las
cuales el Estado esta obligado, sobre todo en lo que a la tutela del interés superior del nifio/a

respecta.
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Seccion C: El “derecho preferente” en la jurisprudencia

La jurisprudencia, como fuente del ordenamiento juridico, asi catalogada por la legislacion
costarricense, es el mecanismo para la interpretacion, integracion y delimitacion del
ordenamiento juridico escrito. En lo referente al derecho a la educacion, los tribunales
costarricenses han emitido criterio, sobre todo, en cuanto al acceso a la educacion, donde se
incluye infraestructura, disponibilidad del servicio, adaptacion, etc., pero también se ha

referido al tema de la ESI.

Al igual que en Costa Rica, en paises como Ecuador y Colombia las altas cortes
constitucionales han tenido que deliberar, especificamente, en torno al término “derecho
preferente” de padres, madres y tutores/as, respecto a la educacion en sexualidad de las nifias,
nifios y adolescentes. Entre los argumentos, se ha alegado el derecho preferente de los/as
tutores/as legales para elegir el tipo de educacion, derecho a consulta previa, asi como el

derecho de los/as estudiantes de recibir o no esta teoria.

A continuacion, se abordara la interpretacion de cortes constitucionales que han abordado el
tema en la region latinoamericana como lo son Ecuador y Colombia, y finalmente, se
analizard el caso de Costa Rica con la sentencia del afo 2012 que posibilité un mecanismo

para eximir a los/as estudiantes de recibir ESI en los centros educativos de secundaria.

1. El caso de Ecuador

En Ecuador, el debate surge a partir de la emision del Plan Nacional de Prevencion de
Embarazo en Adolescentes, promulgado en el afio 2010 con el objetivo de “contribuir a
disminuir el embarazo en adolescentes mediante el fortalecimiento institucional de los
servicios de salud, educacién y proteccion social, en un marco de coordinacion

interinstitucional e intersectorial con activa participacion de la sociedad civil”!'®’.

199 Ministerio de Salud y otros, Plan Nacional de Prevencion del Embarazo en Adolescentes en Ecuador, 2010, p. 14,
Documento de sitio web:
http://www.codajic.org/sites/www.codajic.org/files/Plan%20de%20prevenci%C3%B3n%20del%20embarazo%20en%20a
dolescentes%20(Ecuador).pdf (altimo acceso: 8 de septiembre de 2019).

112



Para el afio 2011, el accionante present6 una accion de proteccion en contra de la campana
para prevenir el embarazo adolescente que impulsaba el Ministerio de Salud Publica, donde
se incluia la entrega de preservativos a adolescentes, especialmente al grupo etario de doce a

catorce anos.

El demandante alegd que se omiti6 “tener el punto de vista de los padres antes de iniciar tal
campaia, y por lo tanto, estd menoscabando su deber constitucional de educar a sus hijos e
hijas”?%, lo cual contraviene los articulos constitucionales nimero 83, inciso 16, sobre el
deber y responsabilidad de “asistir, alimentar, educar y cuidar”?’!; 69, inciso 1, sobre la
proteccion de los derechos de las personas integrantes de la familia donde se promueve “la
maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran obligados al cuido, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijos e
hijas?%; y 85, inciso 2, sobre las politicas publicas donde “cuando los efectos de la ejecucion
de las politicas publicas (...) vulneren o amenacen con vulnerar derechos constitucionales,
la politica o prestacion debera reformularse o se adoptaran medidas alternativas que concilien

los derechos en conflicto”?%.

El Tribunal Sexto de Garantias Penales de Pichincha rechaz6 la accién de proteccion con tres
argumentos: a) el Plan Nacional de Prevencion del Embarazo en Adolescentes no es ilegal o
inconstitucional debido a que busca garantizar el derecho a la salud; b) no se ha determinado
un dafio real con la implementacion del Plan, sino que mas bien, se busca proteger la salud

de manera integral; y c) la educacion sexual también es un deber y obligacion del Estado.

Estos argumentos sirvieron de base para que la Corte Constitucional, a través de la Sala de
Revision emitiera jurisprudencia vinculante, con caracter erga omnes, respondiendo las
siguientes interrogantes generadoras: “1.- ;Cuales son los alcances y limites de la posibilidad

de intervencion de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran los y las

200 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 003-18-PJO-CC, 27 de junio de 2018, parr. 9, Sitio web:
http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2018/003-18-PJO-CC/REL_SENTENCIA_003-18-PJO-CC.pdf (altimo
acceso: 8 de septiembre de 2019).

201 Asamblea Constituyente del Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Montecristi, Ecuador, 2008, art. 83
inciso 16.

202 Tbidem, art. 69, inciso 1.

203 Ibidem, art. 85, inciso 2.
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adolescentes, en relacion a sus derechos sexuales y reproductivos? 2.- ;En qué momento
cesa la autoridad tuitiva de los padres y puede intervenir un “salvador externo” como el

Estado?”2%*

Inicialmente, se realiza una consideracion sobre la persona adolescente de conformidad con
lo dicho por la OMS. Adolescente es la persona entre diez y diecinueve afios; la juventud
comprende entre quince y veinticuatro afios; y la nifiez, segiin la CDN, comprende entre cero

a dieciocho anos.

Respecto a la primera pregunta, sobre los alcances y limites de intervencion de los padres,
madres y tutores, se analiza el principio de autonomia de la persona sobre su cuerpo como la
potestad de cada quien, de tomar libremente las decisiones sobre el mismo. Este principio, se
dice, es el que da fundamento a los derechos sexuales y reproductivos de la persona y
corresponde al Estado, como parte de sus compromisos internacionales, dotar a las personas
de la informacién necesaria para que puedan gozarlos. En ese sentido la Corte determina en
el por tanto que:

“La intervencion de los padres, madres o la persona a cuyo cuidado se encuentran,
sobre los derechos sexuales y reproductivos de las y los adolescentes, debe
encaminarse a dotarles de la guia y las herramientas necesarias y suficientes que les
permitan adoptar decisiones libres, informadas y responsables. Por lo tanto,
corresponde unicamente a la o el adolescente decidir sobre su vida y salud sexual y
reproductiva, fundamentando sus decisiones en las herramientas otorgadas por el
Estado, la sociedad y la familia, para la adopcion de decisiones libres, informadas y
responsables.”?%

En cuanto al cese de la autoridad tuitiva, la Corte indico que:

“La autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona encargada del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes, cesa el momento en el que el ejercicio de la
obligacion de cuidado, crianza, educacidon, alimentacion, desarrollo integral y
proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, vulnera su derecho a la
informacion, a la educacion y a la salud sexual y reproductiva, transgrediendo los
principios constitucionales de su interés superior, su derecho a ser consultados en los
asuntos que les afecten, y su calidad de sujetos de derechos, activando la intervencion
del Estado como un "salvador externo" que imponga medidas que operen a favor del
efectivo ejercicio de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.”>%

204 Corte Constitucional del Ecuador, Ibidem, pérr. 15.
205 Tbidem, parr. 92
206 Tbidem, parr. 120
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Para esta decision, la Corte Ecuatoriana considerd que la autoridad tuitiva no es absoluta, ni
ilimitada, en razén de la consideracion de la nifiez como sujeto de derechos y no meramente

objeto como se le estipulaba en la doctrina de la situacion irregular.

La Corte considera al Estado como un “salvador externo”, que interviene en favor del interés
superior de los nifios/as y sus derechos, entre ellos, el derecho a ser consultados, de acuerdo
con los compromisos internacionales donde estd obligado a garantizar el ejercicio efectivo
de los derechos sexuales y reproductivos. Para ello, se “exige la adopcion de medidas no
unicamente desde el seno familiar, sino también desde la perspectiva social y estatal, pues la
salud sexual y reproductiva es una cuestion de salud ptblica y educacion, confiada no solo a
la familia, sino impuesta al Estado como garante del derecho a la salud (art. 32 C.R.), a la
educacion (art. 26 C.R.) y corresponsable del ejercicio pleno de los derechos de las y los

adolescentes.”?"’

Este desarrollo jurisprudencial de la Corte Ecuatoriana rompe el paradigma tradicional que
postula a la familia como la Unica fuente de la informaciéon en temas de sexualidad y
reproduccion. Asi también, desarrolla una importante interpretacion alrededor del principio
de autonomia del cuerpo de las personas menores de edad para que sean ellos y ellas mismas

quienes tomen las decisiones sobre su propio cuerpo, cuando se trata de estos derechos.

Sin dudas, la sentencia no se limita inicamente a resolver sobre el tema del derecho a la ESI,
sino que incluye, en general, los derechos sexuales y reproductivos y sus implicaciones. Por
ejemplo, en cuanto los derechos sexuales, la Corte incluye:

“la posibilidad de decidir sobre el cuerpo (autonomia del cuerpo); vivir de manera
sana y placentera la sexualidad (dar, sentir y recibir placer); decidir libremente la
opcion sexual sin miedos, estigmas ni discriminacion; ejercer la sexualidad de manera
independiente a la capacidad reproductiva; el acceso a una educacion afectiva y
sexual integral; el acceso a informacion respecto de métodos seguros, eficaces y
asequibles que eviten el contagio de enfermedades de transmision sexual; la igualdad
en la asuncién de las consecuencias de la conducta sexual, la capacidad para
asumirlas.”?%

207 Tbidem, parr. 117

208 Tbidem, parr. 75
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En cuanto a los derechos reproductivos, enlista los siguientes derechos: el acceso a servicios
de salud sin discriminacion y gratuitos para madres e infantes; derecho decidir el nimero de
hijos sin coercion; acceso a programas educativos para prevenir el VIH, el embarazo en
adolescentes y otras afecciones de transmision sexual; paternidad y maternidad responsable;
acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables de regulacion de fecundidad;
acceso a la informacion; y derecho a recuperar la fertilidad cuando ha sido danada por falta

de informacion o tratamientos inadecuados.

Esta resolucion da pie para que en adelante la Corte sostenga estos criterios jurisprudenciales
en temas tan importantes, como polémicos, tal y como lo ha sido el acceso al aborto en la

region latinoamericana.

2. El caso de Colombia

En Colombia la discusion sobre el tema se abordd en 1992, por medio de una sentencia de la
Corte de Constitucionalidad nimero T440/92. Los hechos por los cuales se acude a la Corte
se dan a partir del accionar de una docente que, en el marco de su clase, realiza una
explicacion a partir de la consulta de un estudiante sobre la reproduccién humana, razén por
la cual es sancionada y acude a la Corte para la defensa del debido proceso. A partir de ello,
en la sentencia se hace un despliegue de consideraciones respecto a la ensefianza integral de

la sexualidad, especificamente, sobre el rol de los padres, madres y tutores/as.

Sobre la ESI, los jueces/as reconocen un papel preponderante de los padres, madres y
tutores/as respecto de sus hijos, como una cuestion, incluso, constitucional; pero, también
reconocen la conveniencia y la obligacion de que la escuela coadyuve al esfuerzo de estos/a
como parte de la formacion integral. Al respecto, sefialaron que: “Aunque lo ideal es que la
educacion sexual se imparta en el seno de la familia, por la cercania y el despliegue natural
de los roles paternos, los colegios estan en la obligacion de participar en ello, no solo para

suplir la omision irresponsable de aquéllos en el tratamiento del tema, sino porque el
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comportamiento sexual es parte esencial de la conducta humana general, del cual depende el

armonioso desarrollo de la personalidad”?%

A su vez, la sentencia establece el derecho a que los padres, madres y tutores/as soliciten
informacion sobre el contenido y métodos empleados en cursos de educacion sexual, con el
fin que sometan a examen si éstos concuerdan con las propias ideas y convicciones. Sin
embargo, se deja en claro que “El respeto del derecho de los padres a educar no significa el
derecho a eximir a los nifios de dicha educacion, por la simple necesidad de mantener a

ultranza las propias convicciones religiosas o filosoficas.”?!?

Esta accion dio pie a que en Colombia se elaborara contenido y metodologia que permite
impartir la educacion sexual en el pais, la cual, segun la sentencia, debe estar disponible para
la revision de los padres, madres y tutores/as. Cabe resaltar que, a pesar de que la sentencia
data de afos atras, en ella se aborda el “derecho preferente” no como una disposicion radical
a favor de las personas adultas responsables de las personas menores de edad, sino mas bien
como un derecho de “supervision”, ademaés se descarta la posibilidad de exceptuar a la
persona menor de edad de la clase en razon de la importancia de la materia para el desarrollo
de la personalidad humana. Colombia, es de los pocos paises de América Latina que cuenta

con normativa especial referente al tema.

3. El caso de Costa Rica

La CSJ de Costa Rica también debi6 resolver sobre la interpretacion de lo que entiende la
DUDH por “derecho preferente de los padres a escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos”. La disputa surge a partir de la incorporacion del Programa del MEP,

implementado durante el afio 2012.

Los solicitantes de amparo consideran que, por la omision de dar participacion a los padres
de familia de previo a la aprobacion del Programa, se gener6 una interferencia gubernamental

con el derecho preferente de los padres de dar una educacion religiosa y moral de acuerdo a

209 Corte Constitucional de Colombia, «Corte Constitucional.» Sentencia No. T-440/92, 2 de julio de 1992, parr. 4, Sitio
web: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-440-92 htm (ultimo acceso: 29 de septiembre de 2019).
210 Tbidem, parr. 6
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sus propias creencias o convicciones, de conformidad en los establecido en la CADH, articulo
12, parrafo 4; la DUDH, articulo 26, punto 3; el PIDCP, articulos 13, punto 3 y articulo 18
parrafo 4; la Convencion Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes, articulo 7; y la

CDN, articulos 3 y 5.

El Tribunal interpreta que la posibilidad de permitir o excluir a sus hijos de recibir
informacion religiosa y moral es lo que le da sentido al derecho de los padres, madres y
tutores/as de educar seglin sus convicciones, eliminar esta posibilidad vacia de contenido el
derecho fundamental reconocido a los padres o tutores/as en los instrumentos internacionales

de derechos humanos, incluido el derecho preferente consignado en la DUDH.

El razonamiento se basa en el objeto del Programa, donde se consigna que, en razén de que
la sexualidad tiene como mision crear vinculos, desde las dimensiones afectivas, corporales,
¢ticas y espirituales, por ende, la educacion para la afectividad y sexualidad integral incidira
en estas dimensiones de vinculacion y, al tener el objeto de ensefanza relacion con lo
espiritual y moral, inmediatamente pasa a ser competencia exclusiva de los padres, madres y
tutores/as.

“las conductas sexuales de los individuos, las cuales a menudo se hallan
estrechamente relacionadas con creencias religiosas o filosoficas de las personas (...)
ante el hecho de que este tipo de ensefanza forma parte del acervo moral de los
educandos e incide en su escala de valores, en sus creencias y en su conciencia, los
padres que consideren que el contenido de guias sexuales afecta negativamente las
creencias religiosas y filosoficas que quieren para sus hijos, no tienen la obligacion
de soportar una invasion de parte del Estado.”?!!

Finalmente, el por tanto de la sentencia declara con lugar el extremo de violacion a la libertad
de conciencia. Si bien, el despliegue de considerandos no gir6 en dar una interpretacion al
articulo 26, inciso 6 de la DUDH en especifico, si lo trajo a colacion para indicar que es un

derecho fundamental justiciable que debe proteger.

211 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica. Accion de inconstitucionalidad:
voto No. 10456, 1 de agosto de 2012, parr. X, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_asunto_const.aspx?param1=ASC&nValorl=1&para
m5=02-007617-0007-CO&strTipM=E (ultimo acceso: 10 de diciembre de 2017).
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El derecho preferente a escoger el tipo de educacion ha sido escasamente interpretado. De la
jurisprudencia ecuatoriana y colombiana se recoge que la autoridad tuitiva no esta por encima
del interés superior del nifio/a, es decir no es absoluta ni ilimitada, especialmente cuando se
trata del ejercicio de potestades que vulneran o podrian vulnerar los derechos de las personas
menores, sino que es mas como la responsabilidad de involucrarse de forma activa en el
proceso educativo sin entorpecer o cercenar el deber estatal de garantizar que se respete el
interés superior del niflo/a para un efectivo ejercicio de los derechos que elimine brechas

historicas.
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Seccion D: Propuesta conceptual e interpretativa del término “derecho

preferente”
La doctrina y la jurisprudencia han dado propuestas vagas sobre lo que puede significar que
los padres, madres y tutores/as tengan un derecho de preferencia cuando de educacion de sus
hijos/as se trata, de conformidad con lo expresado en el articulo 26, inciso 3 de la DUDH.
Posterior a la recopilacion de lo existente alrededor del tema, esta seccion brinda una
propuesta conceptual y una aproximacion interpretativa de lo que puede significar el derecho
preferente de los padres, madres y tutores/as a elegir el tipo de educacioén de sus hijos/as,
intentando establecer limites claros que consideren lo expresado por los pactos, las
convenciones y los mecanismos de seguimiento de estos instrumentos a la luz de los

principios establecidos por la doctrina de la proteccion integral.

Esta propuesta se construye desde un enfoque de derechos humanos que permita a nifios,
nifias y adolescentes alcanzar un desarrollo integral, libre de violencia y discriminacidn para

gozar de una vida digna.

1. Doctrina de la proteccion integral

Dado que la definicion a proponer por parte de esta investigacion se dard a partir del enfoque
de respeto de los derechos de la nifiez y adolescencia, para su redaccion, es necesario
considerar lo establecido por la doctrina de la proteccion integral que a continuacion se

desarrolla.

La doctrina de la proteccion integral surge en el marco de la promulgacion de la CDN del
afio 1989 y, como consecuencia, deja atras la doctrina de la situacion irregular, abordada en
secciones anteriores, la cual partia de un enfoque de infancia “bajo la percepcion de lastima,
compasion, caridad y represion”?!2. Esta nueva perspectiva de proteccion integral ya se venia

gestando desde finales de la década del cincuenta, especialmente con la proclamacion de la

212 yuri Emilio Buaiz V, La doctrina para la proteccion integral de los nifios.: aproximaciones a su definicion y
principales consideraciones, 2003, p. 2, Documento de sitio web:
https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/dereninezunicef.pdf (altimo
acceso: 11 de noviembre de 2020).
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Declaracion de Derechos del Nifo, sin embargo, al no ser un instrumento con fuerza

vinculante, su materializacion en la normativa no sucedio.

El concepto de “proteccion integral”, el autor Buaiz lo considera como:

“el conjunto de acciones, politicas, planes y Programas que con Prioridad Absoluta
se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y solidaridad de la
Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifos y Nifias gocen de manera
efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al
Desarrollo y a la Participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en
que se encuentran los nifios individualmente considerados o determinado grupo de
nifios que han sido vulnerados en sus derechos.”?!3

La propuesta de proteccion integral, se asienta en principios de dignidad, igualdad, no
discriminacion, interés superior del nifio, justicia social, solidaridad y participacién; lo que
ocasiond que los Estados parte se enfrentaran a un nuevo reto en materia legislativa y de sus
politicas publicas donde debian considerar la atencion de determinadas circunstancias que
colocan a los nifias, nifios y adolescentes en situaciones de vulnerabilidad. Es decir, crear y
activar los mecanismos necesarios, ya sean de caracter legislativo, educativo, cultural, social
o institucional que permitan superar las barreras estructurales que han creado marcadas

relaciones de inequidad para la infancia®'%.

Estos cambios estaban destinados a provocar un impacto social positivo y real, y no
meramente normativo, donde se les reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derechos y ya no como un mero objeto, sujeto de proteccion por parte de su familia, la
sociedad y el Estado. Este nuevo enfoque de derechos impacta los fines de la autoridad
parental y la responsabilidad de la sociedad y del Estado con respecto a los nifios, nifias y

adolescentes, haciéndolas girar en torno a la prevalencia del interés superior del nifio.

En ese sentido, con la promulgaciéon de la CDN se da un cambio de paradigma a partir del
cual la normativa interna y las politicas de los paises, asi como la de las regiones, relacionadas
con derechos de nifios, nifias y adolescentes, evolucionan para centrarse en priorizar el

bienestar de esta poblacion.

213 Tbidem, p. 2.
214 Ibidem, p. 9.
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2. Derechos de los nifios, nifias v adolescentes

La CDN define a la persona nifio/a como “todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad”?!® y de forma mas especifica, la legislacion costarricense detalla el plazo a partir del
cual se considera a una persona nifio/a: “se considerara nifio o nifia a toda persona desde su

concepcion hasta los doce afios de edad cumplidos” 216

, agrega ademas que las personas
adolescentes son aquellas con una edad “mayor de doce afios y menor de dieciocho” y
finalmente se hace la salvedad de que ante cualquier duda, debe prevalecer la condicion de

adolescente frente a la de adulto y la de niflo frente a la de adolescente.

Con base en el detalle de ambos casos, de conformidad con la Observacion General No. 7
del Comité de Derechos del Nifio, se debe garantizar el derecho a medidas especiales de
proteccion, segun las capacidades de la nifiez, para el ejercicio progresivo de los derechos.
Esto incluye también a aquellos nifios y nifias que se encuentran en la primera infancia, que

comprende desde los cero hasta los ocho aflos de edad.?!’

Tal y como se indicd en el item anterior, la CDN incorpora una nueva perspectiva
fundamentada en principios articulados en derechos, bajo la premisa de que la nifiez no se
trata de un periodo de inmadurez que encamina hacia la condicién de un adulto maduro, sino
que desde la primera infancia la persona ostenta derechos, los cuales permiten y facilitan su

pleno desarrollo.?'® A esto se le conoce como la doctrina de la proteccion integral.
A modo de ejemplo, algunos de los derechos se enlistan a continuacion:

— El derecho a la vida, a la supervivencia y desarrollo, visible en el articulo 6 de la

CDN.

215 Asamblea General de las Naciones Unidad, Convencidén sobre los derechos del nifio, 20 de noviembre de 1989, Art. 1,
Sinalevi: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (Gltimo acceso: 15 de mayo de 2018).

216 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Ley No. 7739 Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, 6 de febrero
de 1998, Art. 2, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa
lor2=43077&nValor3=0&strTipM=TC (ultimo acceso: 5 de mayo de 2019).

217 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 7, Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia,
2007, Sitio web: https://conf-dts1.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GENI1
(Gltimo acceso: 7 de octubre de 2020)

218 Tbidem.
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El derecho a tener un nombre y una nacionalidad, visible en el articulo 7 de la CDN.
A conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos, visible en el articulo 7 de la CDN.
A preservar su identidad, visible en el articulo 8 de la CDN.

A no ser separado de sus padres, salvo que las autoridades competentes lo consideren

necesario en beneficio del niflo, visible en el articulo 9 de la CDN.

A la libertad de expresion, de asociacion y reunion, visible en el articulo 12 y 13 de

la CDN.

El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, visible en el articulo

14 de la CDN.
El respeto a su vida privada y a su familia, visible en el articulo 16 de la CDN.

A la inviolabilidad de su domicilio y de su correspondencia, visible en el articulo 16

de la CDN.

El respeto a su dignidad, a su honra y a su reputacion, visible en el articulo 16 de la

CDN.

El derecho a la informacion a través de los distintos medios de comunicacion, visible

en el articulo 17 de la CDN.

El derecho a ser protegido contra toda forma de abuso fisico o mental, visible en el

articulo 19 de la CDN.

El derecho a ser colocados en adopcion cuando de acuerdo a las leyes y atendiendo a

las situaciones del menor esta proceda, visible en el articulo 20 de la CDN.

A recibir asistencia y cuidados especiales en caso de discapacidad, debiéndose

garantizar a su favor el efectivo acceso a todos los servicios y el goce de todos sus
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derechos, con el objeto de que el nifio logre su integracion social y el desarrollo

individual en la maxima medida posible, visible en el articulo 23 de la CDN.

El derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud y de los servicios para el

tratamiento de enfermedades y la rehabilitacion, visible en el articulo 24 de la CDN.

El derecho a una alimentacion nutritiva e higiénica, visible en el articulo 24 de la

CDN.

A beneficiarse de la seguridad social, visible en el articulo 26 de la CDN.

A la educacion, la que estard encaminada a desarrollar la personalidad, las aptitudes
y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades, asi como
inculcarle el respeto de los derechos humanos, el respeto a sus padres, el cuidado y
conservacion de su propia identidad cultural, de su lengua, sus valores, del medio
ambiente y el amor por su patria, con el fin de que asuma una vida responsable en

una sociedad libre, visible en el articulo 28 y 29 de la CDN.

El derecho que tienen los nifios -que pertenecen a grupos étnicos- a disfrutar y a que

se les respete su propia vida cultural, visible en el articulo 30 de la CDN.

El derecho al descanso y esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas
propias de su edad, asi como a participar libremente en la vida cultural y en las artes,

visible en el articulo 31 de la CDN.

El derecho a ser protegido contra toda clase de explotacion econdmica y contra el
desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o
que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social; por ello, los Estados deben fijar la edad minima para poder trabajar, visible en

el articulo 32 de la CDN.

El derecho a ser protegido contra el uso ilicito de los estupefacientes y sustancias
sicotropicas, asi como impedir que se utilice a nifios en la produccion y trafico de

estas sustancias, visible en el articulo 33 de la CDN.
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— El derecho a ser protegidos contra todas las formas de explotacién y abuso sexuales,

visible en el articulo 34 de la CDN.

— El derecho a ser protegido contra el secuestro, la venta o la trata para cualquier fin o

en cualquier forma, visible en el articulo 35 de la CDN.

— El derecho a ser protegido contra toda clase de torturas, tratos o penas crueles,

inhumanas o degradantes, visible en el articulo 37 de la CDN.

— A no ser privado de su libertad ilegal o arbitrariamente; en caso de que se alegue que
un nifo ha infringido las leyes penales, deben ser los establecimientos especializados
quienes conozcan de ello, con base en las leyes aplicables a los menores y con las

formas que al efecto se establezcan, visible en el articulo 40 de la CDN.?"?

Todos estos derechos deben estar presentes en lo cotidiano de todos los nifios, nifias y
adolescentes, con el acompaniamiento y facilitacion de las personas tutoras del nifio/a y con
la garantia del Estado para su materializacion, bajo el proposito de alcanzar un desarrollo

pleno y vivir una vida en condiciones de dignidad.

Sin embargo, hay un derecho que es cominmente ignorado u olvidado, lo que ocasiona una
clara violacion a los derechos humanos de la nifiez. Se trata del derecho a ser escuchado/a,

consultado/a, a opinar y a que esa opinion sea considerada.

3. El derecho de los nifios, nifias v adolescentes a ser escuchados/as

Se dice que el derecho a la ser escuchado/a ostenta una doble condicion, debido a que se le
considera un derecho que, a su vez, se ha seflalado como uno de los principios generales,
pilares de la Convencidn citada, por ello debe tenérsele presente en cada ocasion en la que se
vayan a interpretar, ejercer o garantizar cualquiera de los demas derechos tanto a un nifio/a

en particular como a un grupo de nifios o nifias.

El articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del Nifio lo concibe de la siguiente manera:

219 aura Meza Altamirano, Ministerio de Educacion Publica, s.f., Sitio web:
https://www.mep.go.cr/sites/default/files/recursos/archivo/dia_del nino.pdf (4ltimo acceso: 10 de diciembre de 2021).
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“l. 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.

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 o6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.”?*°

Para garantizar este derecho, es necesario derribar algunas consideraciones adultocéntricas,
como por ejemplo consideraciones donde intervienen intereses particulares de caracter
politico, econdémico, o bien, la idea de que la nifiez es incapaz de expresarse o formarse
opiniones propias por lo que éste debe demostrar primero que si puede hacerlo, e incluso,
ideas tendientes a la exclusion de poblaciones vulnerabilizadas como ideas xenofobas,

racistas, machistas, etc.

Ademas de lo anterior, debe darse una garantia de acompafiamiento segln el principio del
desarrollo progresivo introducido también por la doctrina de la proteccion integral antes
mencionada. Esto permite que sea la nifiez, como titular de sus derechos quienes, con el
apoyo y la correlativa responsabilidad de los padres, encargados y del Estado, realicen un

ejercicio real de sus derechos.

Se trata de permitir una progresividad acorde a la evolucién de las facultades de la persona
de conformidad con el articulo 5 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, para que ejerza
el derecho a expresar su opinion. El Comité de los Derechos del Nifio, ha hecho eco de la
importancia de este derecho y de la necesidad de orientar a los Estados para el debido respeto

de este.

A través de la Observacion General No. 12, ha sefialado que cuanto mas sepa y entienda el
nifio/a, mas tendran sus tutores que garantizar este derecho en aras de respetarse en igualdad
como seres humanos. En particular, se establece la obligacion para que esto sea
especialmente aplicado “en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al

99221

nifio sin limitaciones, es decir debera entenderse esto en un sentido amplio,

220 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989, Art.
12, Sinalevi: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (ultimo acceso: 15 de mayo de 2018).
221 Ibidem.
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independientemente del asunto, mientras que se presente una potencial afectacion, debera ser

considerada la opinion de la nifiez.

Con esta disposicion se “alienta a los Estados partes a que introduzcan medidas legislativas
por las que se exija a los responsables de adoptar decisiones en los procedimientos judiciales
o administrativos que expliquen en qué medida se han tomado en consideracion las opiniones
del nifio y las consecuencias para el nifio.”?*? Aspecto que parece no ser aplicado en el pais
ni en particular durante el andlisis juridico que da origen a la sentencia 2012-10456 se la Sala

Constitucional de la CSJ que se analizara mas adelante.

4. La autoridad parental a la luz de la proteccion integral

Ante la insercion del enfoque que le da a la nifiez la doctrina de la proteccion integral, es
menester describir también la nueva perspectiva que se le da a la anteriormente denominada
patria potestad, ahora, autoridad parental. En particular, respecto al derecho preferente de

padres, madres y tutores en el marco del derecho a la educacion.

Desde la perspectiva de la doctrina de la situacién irregular se consideraba que los derechos
de la nifiez eran contrarios o colisionaban con las potestades que los padres, madres y
tutores/as tenian por sobre ellos/as en un sentido vertical, donde los primeros, estaban por
encima de los segundos. Se pensaba que estos derechos, de cierta manera, desautorizaban a
la persona adulta frente al infante y es por eso que, con la inclusion de la doctrina de la

proteccion integral, hay quienes lo interpretaron como una “debilitacion a la familia”.?

Y es que la doctrina de la proteccion integral introducida por la CDN, hizo que la concepcion
de la patria potestad se transformara y diera paso a una relaciéon mas horizontal entre padres-
madres-tutores/as con sus hijos, hijas o representados/as, y de que igual manera lo hiciera el
Estado. Se trata de una relacion enfocada en reconocer, proteger y garantizar los derechos

humanos de los nifios y nifias, ya que se dice que “Esta Convencion aborda los derechos

222 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General No. 12 El derecho del nifio a ser escuchado, 12 de junio de 2009,
parr. 33, Sitio web: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf (tiltimo acceso: 10 de diciembre de
2021).

223 Gabriela Magistris, «Responsabilidad parental y concepcion del nifio como sujeto de derecho: tensiones y
compatibilidades.» XIX Congreso Panamericano del Nifio, Instituto Interamericano del Nifio, México DF: Instituto
Interamericano del Nifio, 2004, p. 12.
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humanos de los nifios y adolescentes desde la perspectiva de estos y no desde la perspectiva

adultista”?**

Reflejo de ello fue la incorporacion en la legislacion nacional del Coédigo de la Nifez y
Adolescencia, donde se indica en el articulo 10 sobre el disfrute de derechos “La persona
menor de edad sera sujeto de derechos; goza de todos los inherentes a la persona humana y

de los especificos relacionados con su desarrollo (...)”?%

La CDN incorporo principios transversales que deben permear la normativa interna de los
Estados parte, tal y como se indico en las secciones anteriores, € incluyo el reconocimiento
de la autonomia progresiva, por lo que la autoridad parental debera procurar y respetar el
desarrollo progresivo de las competencias y capacidades del nifio, nifia o adolescentes
conforme este/a va creciendo y desarrollandose, sin abandonar sus propias responsabilidades,
deberes y derechos, asimismo desde el &mbito de la familia, la sociedad y el Estado éstos
deberan considerar a la persona y valorarla.??® De esta manera se consigné en la CDN:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos
en la presente Convencion.”??’

Lo anterior significa que la autoridad parental deberd ser vista como un medio facilitador del
desarrollo, de acompafiamiento y apoyo de la persona desde su nacimiento hasta el final de
su infancia y el hogar sera el primer espacio desde donde se practique el ejercicio democratico
de la consulta, la participacion y la escucha activa respecto a las decisiones que le impacten,
esto conforme a su desarrollo progresivo siempre garantizando la integridad fisica,

sicolégica y emocional de acuerdo con los derechos humanos de los nifios, nifas y

224 Maria José Arduz Heriquez, «La autoridad parental de transito hacia la humanizacion de los derechos de la nifiez y la
adolescencia, cambio de paradigma.» Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, 2018: Volumen 29 (1).

225 Asamblea Legislativa de la Reptblica de Costa Rica, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,. 6 de febrero de 1998, Art.
10, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValorl=1&nValor2=4307
7&nValor3=0&strTipM=FN (Gltimo acceso: 16 de octubre de 2019).

226 Maria José Arauz Heriquez, Ibidem.

227 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre los derechos del nifio, 20 de noviembre de 1989, Art. 5,
Sinalevi: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (iltimo acceso: 15 de mayo de 2018).
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adolescentes. Ejemplo de ello, fue la incorporacion del derecho a la libertad en el articulo 14
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que reza:

“Las personas menores de edad tendran derecho a la libertad. Este derecho comprende
la posibilidad de: a) Tener sus propias ideas, creencias y culto religioso y ejercerlo
bajo la orientacion de sus padres o encargados, segtn la evolucion de sus facultades
y con las limitaciones y garantias consagradas por el ordenamiento juridico. b)
Expresar su opinion en los ambitos de su vida cotidiana, especialmente en la familia,
la comunidad y la escuela; también como usuarios de todos los servicios publicos vy,
con las limitaciones de la ley, en todos los procesos judiciales y administrativos que
puedan afectar sus derechos.”??8

Esta consideracion también se extendio a las areas de la libertad de pensamiento, conciencia
y religion, el articulo 14 de la CDN indica “1. Los Estados Partes respetaran el derecho del
nifo a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon. 2. Los Estados Partes
respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales,
de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus

facultades (...)"**

Estos derechos reflejan que, si bien deben ser aplicados a toda la nifiez, siempre debe hacerse
un analisis critico de las capacidades del nifio, nifia o adolescente de manera que se permita
que estas personas puedan manifestarse o expresarse sobre aquello que les impacta, sea de
manera positiva o negativa. Sin embargo, una de las grandes interrogantes relacionadas con
el desarrollo progresivo es ;a partir de qué edad se debe considerar esta participacion si la

ley no lo indica de manera expresa?

De acuerdo con Arauz, ella indica que el desarrollo de cada nifio o nifa depende de
muchos factores, por ejemplo factores sociales, educativos, biologicos, psicologicos etc.,
pero que “Se debe iniciar con el reconocimiento del derecho del nifio o nifa a participar
activamente de su propio desarrollo y del desarrollo familiar, ayuddndoles a crecer y a
identificar sus cualidades y competencias para la vida, aceptandolos como otro miembro de
la familia, tomando en cuenta el desarrollo de estas competencias para su autonomia como

tal 2%

228 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ibidem, Art. 14.
229 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion sobre los derechos del nifio, Ibidem, Art. 14.
230 Maria José Arduz Heriquez, Ibidem.
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Asi las cosas, es posible indicar que, conforme al desarrollo de la persona, la autoridad
parental no va a verse disminuida o invisibilizada, ya que las obligaciones de padres, madres
y tutores con respecto a sus hijos, hijas o representados/as persisten hasta la mayoria de edad;
sino que mas bien, ésta autoridad parental debe dar paso a atender, permitir y facilitar
espacios donde la persona a su cargo potencie su desarrollo fisico, mental, social, lo que
incluye aspectos de indole sexual y reproductivo, por lo que se introduce per sé, la ESI, en
especial con aquellas personas que ya tienen una desarrollada capacidad de razonamiento y

decision como lo son las personas adolescentes.

5. Propuesta conceptual e interpretativa del término “derecho preferente” en el
contexto del derecho a la educacion

Esta investigacion entiende, en general, como un derecho preferente a aquella prioridad que
debe darsele a una persona, en términos de sus derechos, previo a otras disposiciones
provenientes del Estado o de terceras personas. A la luz de lo incorporado por la doctrina de
la proteccion integral, el reconocimiento del desarrollo progresivo y el derecho de la nifiez a
ser escuchada, en materia del derecho humano a la educacion, la prioridad no es sinénimo de
un privilegio absoluto e inquebrantable, lo que no deberia significar que, frente a este derecho
preferente, el Estado inhiba su obligacion de garantizar otros derechos e incluso, el mismo
derecho a la educacion, si éste no es acorde a los fines establecidos por la normativa

internacional.

El conjunto de palabras “derecho preferente” ha sido mayoritariamente estudiado por
doctrinarios/as chilenos quienes adoptaron de forma literal el término en su CP. Si bien esta
expresion es un sindbnimo de prioridad para el/la tutor/a legal para elegir el tipo de educacion
que han de darle a sus representados/as, esto “no es propiamente un derecho con respecto a
éstos”?*! tal y como se ha sefialado de manera reiterada durante esta seccion. Se dice que mas
bien, se trata de un derecho de elegir frente a “otras personas que pudieran interferir y

dificultar dicha educacion”?*2.

231 Juan Carlos Flores Rivas, Ibidem.
232 Tbidem.
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Asi las cosas, segun Cardus y otros, el derecho preferente a elegir el tipo de educacion “esta
limitado por el derecho del hijo a recibir informacién y habilidades que le permitan
desarrollarse con una conciencia informada” ?*3. Es decir, la dindmica se basa en una

interaccion entre los derechos y las obligaciones que tienen padres, madres y tutores/as.

De conformidad con el inciso 2, del articulo 26, la DUDH establece un limite a partir del
propio fin del derecho a la educacion. Es decir, el Estado tendria potestades de intervencion
en el momento en que la educacion por la que optaron los padres, madres y tutores/as no
busque el pleno desarrollo de la personalidad humana, no busque el respeto a los derechos
humanos y libertades fundamentales, no favorezca la comprension, la tolerancia y la amistad
entre las naciones, etnias y religiones; y no promueva el mantenimiento de paz. El Estado
estd obligado a supervisar y garantizar este derecho de los nifios, nifias y adolescentes, por lo
cual, tiene todas las potestades para intervenir en el derecho de los padres, madres y tutores,
en el caso de que sus decisiones no estén dirigidas al cumplimiento del interés superior del
nifio/a por encontrarse en contra de los fines del derecho a la educacion, lo cual tiene sentido

desde la proteccion especial que le debe el Estado a la nifiez.

Cardus resume sobre el derecho preferente a elegir el tipo de educacion que “este propio
derecho estéa limitado por la necesidad de promover el interés en la libertad de pensamiento,
conciencia y religién y de mejora la comprension, la tolerancia y la amistad civica.”?** A
través de los pactos de la ONU, se constituy6 un sistema amplio y juridicamente vinculante
para la promocion y la proteccion de los derechos humanos en los Estados que los han
ratificado. Con base en la DUDH, se desarrollé el PIDCP y el PIDESC, ambos, podria
decirse, son una guia sobre el alcance del articulo 26, inciso 3, de la DUDH a: a) elegir el
centro educativo; y b) garantizarle a la persona menor de edad la educacion religiosa o moral

de acuerdo con las convicciones de su encargado/a legal.

En lo que corresponde al inciso a) sobre elegir el centro educativo, debe entenderse como “la
libertad de los padres y tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas

de las publicas “siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba

233 Salvador Cardus y otros, Los laberintos de la educacion, Barcelona: Gedisa S.A., 2013, p. 161.
234 Ibidem.
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o apruebe””?* Mientras que para lo que corresponde al inciso b) sobre elegir la educacion
religiosa y moral, debe entenderse que “esta relacionada con la garantia de la libertad de
ensefiar una religion o creencias que se recoge en el parrafo primero del mismo articulo

dieciocho”?3¢

, es decir la libertad de instruir a la persona menor de edad en ideas,
consideraciones u concepciones (pensamiento); en juicios para formular posiciones, desde la
idea de moralidad, de la ética o de la religion del ser (conciencia); y en credos religiosos y

sus manifestaciones (religion).

El derecho preferente a la libertad de educacion, se trata pues de un derecho prioritario para
padres, madres y tutores para que, dentro del marco de la proteccion especial que le deben
garantizar a los niflos, nifias y adolescentes, y su obligacion de facilitar la educacion a sus
hijos, hijas o representados/as, sea posible que elijan con prioridad en qué tipo de institucion
educarles, sea técnica, religiosa, militar, deportiva, publica, privada, semiprivada, etc. Por
otra parte también, con prioridad puedan transmitirles sus concepciones morales para que el
nifio/a, conforme a su progresiva madurez, forme sus pensamientos, su conciencia y
determine su pertenencia a una religion o a ninguna. Todo lo anterior siempre en respeto de

los derechos de la nifiez a ser consultados y escuchados.

Esta preferencia de elegir no es excluyente de las obligaciones del Estado, ni de las propias
obligaciones de los padres, madres y tutores para con los derechos de la nifiez, pero significa
también que cuando el Estado es quien provee de forma publica y generalizada la educacion
formal, las madres, padres y tutores/as puede conocer, participar y supervisar la elaboracién
de los contenidos, métodos, etc., sin dejar de lado el derecho a consulta, expresion y a ser
escuchado que les otorga la Convencién sobre Derechos del Nifio a toda la nifiez desde los

cero hasta los dieciocho afos, en concordancia con su desarrollo progresivo.

235 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Parr. 29, Observacion general No 13: Derecho a la
educacion, 1999, Derecho a la educacion: https://www.right-to-education.org/es/resource/observaciones-generales-13-el-
derecho-la-educaci-n-art-culo-13 (altimo acceso: 26 de agosto de 2019).

236 Comité de Derechos Humanos, Observacion general no. 22: Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, 1993, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%S5D.ht
ml#GEN22 (ultimo acceso: 28 de agosto de 2019).
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La esfera de este derecho se vera vulnerada cuando la intervencion del Estado en la educacion
formal sea dirigida hacia el adoctrinamiento. El Comité de Derechos Humanos se ha referido
al tema indicando que “la educacion obligatoria que incluya el adoctrinamiento en una
religion o unas creencias particulares es incompatible con el parrafo 4 del articulo 18, a
menos que se hayan previsto exenciones y posibilidades que estén de acuerdo con los deseos
de los padres o tutores.”?3” Es en este punto donde las personas tutoras legales de las personas
menores de edad pueden intervenir a través de los mecanismos legales que la ley nacional les
permite, o bien, a través del mecanismo de justiciabilidad regional con el que disponen; para

el caso de América Latina y el Caribe, el SIDH.

En Costa Rica, la educacion religiosa si se dirige hacia una religion especifica, ya que “busca
que los alumnos asimilen y hagan propio el sistema de creencias, de juicios morales, de
normas de conducta y de simbolos y ritos de la religion oficial de nuestro pais.”**® Segun la
CP del pais la religion oficial del Estado es la Religion Catdlica, Apostélica y Romana; es
por ello que la objeciéon de conciencia es un mecanismo comunmente empleado en la

educacion formal religiosa.

En conclusion, alegar que la ESI contraviene el derecho a la libertad de educacion religiosa
y moral con la que cuentan los padres, madres y tutores/as no tiene fundamento, debido a que
la ESI, por un lado, no tiene como proposito educar sobre religion; y por el otro, no busca
obstruir o entorpecer la libertad de instruir que tienen los padres, madres y tutores sobre las
ideas, consideraciones u concepciones (pensamiento); los juicios para formular posiciones,
desde la idea de moralidad, de la ética o de la religion del ser (conciencia); o en sus credos
religiosos y sus manifestaciones (religion); sino que viene a complementarla a través de su
propésito de brindar insumos para que los nifios, nifias y adolescentes cuenten con la
informacion necesaria sobre sexualidad y reproduccion que les contribuya a gozar de forma

plenay responsable de los derechos relacionados a ella, lo que considera los derechos propios

237 Comité de Derechos Humanos, Observacion general no. 22: Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion, 1993, Sitio web: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%S5D.ht
ml#GEN22 (Gltimo acceso: 28 de agosto de 2019).

238 Direccion General de Servicio Civil, Manual descriptivo de especialidades docentes, 14 de julio de 2020, p. 1,
Documento de sitio web: http://www.dgsc.go.cr/ts_clase_docente/Especialidades%20Docentes/Religion.pdf (4ltimo
acceso: 9 de enero de 2021).
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y los deberes para con las demads personas que provienen del valores morales como el respeto,

la justicia, la virtud civica y la ciudadania, y la responsabilidad por si mismo y por el préjimo.
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CAPITULO 1IV: Educacién sexual integral: ;Educacién violatoria o garante de
derechos?

En este capitulo se desarrollard el ejercicio de analisis juridico que dara respuesta al problema
planteado por esta investigacion sobre la conflictividad que se alega en disputas judiciales
entre el derecho a la ESI y el derecho a la libertad educacion, basada en la libertad de
pensamiento, conciencia y religion; para ello, se consideraran dos teorias que la doctrina ha
desarrollado, a saber, teoria conflictivista y teoria armonizadora de los derechos

fundamentales.

Posteriormente, se analizardn los criterios utilizados en el pronunciamiento numero 10456
del afio 2012, emitido por la Sala Constitucional de la CSJ de Costa Rica; a partir de la teoria
seleccionada, con el fin de emitir un criterio sobre las consideraciones realizadas por los/as

magistrados/as costarricenses.

Cuando se trata de derechos fundamentales, a diferencia de aquellos que taxativamente
contienen una obligacion de hacer o no hacer, se postulan principios basicos de la estructura
democratica de un Estado de Derecho que tienen como funcion “la conservaciéon o creacion
de estructuras sociales que garanticen la mayor oportunidad posible para el desarrollo de la
personalidad”?*° ya que, estos “principios son normas que ordenan que algo sea realizado en

la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.”**

Seria contraproducente, en un Estado de Derecho, dar paso a una interpretacion
jurisprudencial de un término donde se permita una prioridad a un porcentaje de la poblacion
que dé paso a la violacion de derechos subyacentes de terceras personas, con la excepcion de
las medidas especiales de cardcter temporal a las que se acude para acelerar la igualdad entre

hombres y mujeres.

La interpretacion juridica de un “derecho preferente” debe llevar consigo, dentro de la

sentencia, un ejercicio juridico de ciencia social de ponderacion de derechos objetivo e

239 E. Grabitz, Citado por Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Espafia: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, p. 499.
240 Robert Alexy, Ibidem, p. 524.
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inclusivo, que le permita al juez alejarse de subjetividades alineadas a su vision de mundo

con el fin de fundamentar un argumento juridico-cientifico.

Este capitulo, no sélo considera la norma estricta, sino que postula una hermenéutica mas
amplia, tal y como lo propone la teoria armonizadora, debido a que los derechos humanos en
cuestion, como principios tedricos y como normas positivas, también son derechos que
recogen valores determinados que reafirman la dignidad, la justicia y la democracia, y son

derechos que responden a luchas histdricas de transformacion social.

Seccion A: La propuesta de la teoria conflictivista a la resolucion del problema
de investigacion
En esta seccion se desarrollaran dos planteamientos de ejercicios de razonamiento juridico,
el primero trata de ejercicios de jerarquizacion, mientras que el segundo es sobre la
ponderacion, y se basa en una postura que indica que, por naturaleza, los derechos
fundamentales colisionan produciendo conflictos juridicos, los cuales se resuelven,

unicamente, por medio del desplazamiento de un derecho para hacer valer el otro.

1. La jerarquizacion de derechos

La jerarquizacion de derechos plantea que los conflictos entre derechos se resuelven a través
de una escala de prioridad establecida de antemano, de forma rigida, producto de un andlisis
global de derechos previamente realizado, a partir del cual se resolveran los casos

particulares.?*!

Es decir, no se trata de un analisis circunstancial de las pretensiones de cada caso particular
para determinar la prioridad, sino que se busca la solucion del caso en abstracto sin considerar

las caracteristicas del caso en concreto por medio de una “suerte de categorizacion de los

241 Martha Deicy Isique Montalvo, Los conflictos entre derechos fundamentales y los métodos de resolucién. s.f. p. 3.
Documento de sitio web:
http://www.ussvirtual.edu.pe/Documentos/derecho/produccionjuridica/200902/LOS_CONFLICTOS _ENTRE DERECH
OS_FUNDAMENTALES Y LOS METODOS DE RESOLUCIoN.doc. (Gltimo acceso: 18 de marzo de 2020).
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derechos”~" que, segun la posicion en la que se encuentren los derechos en conflicto, asi sera

la sentencia que el juez dictara.

Este método ha sido considerado como inviable e ineficaz, y ha recibido innumerables
criticas por las influencias ideoldgicas, histdricas o de valores culturales que interfieren para
la categorizacion. Se dice que eventualmente, incluso, se puede llegar a violar el principio de
dignidad de la persona humana en el caso que deban ponderarse derechos humanos como la
vida o la dignidad, también por su rigidez para resolver los conflictos sometidos ante las

cortes constitucionales.

Sin embargo, el argentino Miguel Angel Ekmekdjian, quien concuerda con la jerarquizacion,
sostiene que es falaz el argumento de quienes estan en contra del método jerarquizador, ya
que alegan que la jurisprudencia se encarga de dar un limite a cada derecho para armonizarlo
con los otros, lo cual, segun su postura, es incorrecto porque “en caso de conflicto entre dos

99243

o mas derechos (...) debe sacrificarse alguno en beneficio del otro y otros entendiendo

que, sencillamente, el derecho de rango superior debe prevalecer sobre el de rango inferior.

Ekmekdjian postula la existencia del orden jerarquico y propone la siguiente estructura,
segun lo cita Cianciardo: 1°) derecho a la dignidad humana y sus derivados (libertad de
conciencia, intimidad, defensa, etc.); 2°) derecho a la vida y sus derivados (derecho a la salud,
a la integridad fisica y sicologica, etc.); 3°) derecho a la libertad fisica; 4°) derecho al honor;
5°) los restantes derechos personalisimos (propia identidad, nombre, imagen, domicilio, etc);
6°) derecho a la informacidon; 7°) derecho de asociacidon; 8°) los restantes derechos

personales; 9°) los derechos patrimoniales.>**

A pesar de que el método ha sido utilizado por algunas cortes constitucionales, actualmente

no se cuenta con una tabla de jerarquizacion oficial que determine la posicion de los derechos

242 Eloisa del Pilar Perrejinoski Toro, «Memoria para optar por el grado de Licenciada en Ciencias Juridicas por la
Universidad Finis Terrae», Conflictos de derechos fundamentales y en particular entre el acceso a la informacién y la
privacidad en la reciente interpretacion del Tribunal Constitucional, 2014, p.32, Documento de sitio web:
http://repositorio.uft.cl/bitstream/handle/20.500.12254/212/PERREJINOSKI_ELOISA%202014.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y (Gltimo acceso: 25 de marzo de 2020).

243 Miguel Angel Ekmekdjian, citado por Juan Cianciardo, «Revista de derecho de la Universidad de Montevideo.», La
jerarquizacion de los derechos, s.f., p.13, Documento de sitio web: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Cianciardo-La-jerarquizacion-de-los-Derechos.pdf (ltimo acceso: 29 de marzo de 2020).

244 Tbidem, p.12.
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que involucra esta investigacion. El método continta considerando los derechos como

ilimitados y sin posibilidad de coexistir cuando hay disputas judiciales.

2. La ponderacion de derechos

El método de ponderacion fue ampliamente desarrollado por el autor Robert Alexy en su
libro denominado “Teoria de los Derechos Fundamentales™, en €l propone analizar los fines
y los medios de los principios constitucionales para luego ponderar, a partir de la idoneidad
de los medios, la necesidad del fin y la proporcionalidad, con el fin de optimizar estos
derechos fundamentales. Este ejercicio parte de la idea de que los derechos fundamentales
son derechos ilimitados y que es por medio de este razonamiento que se determina qué

derecho prevalece por sobre el otro derecho en conflicto.

Alexy, hace referencia a los fines como el objeto que persigue el principio constitucional, por
otra parte, los medios los entiende como las diversas acciones que deben ejecutarse
(conductas positivas) para alcanzar tal fin; y finalmente, la ponderacion debe considerar la

idoneidad de los medios, la necesidad del fin y la proporcionalidad.

Para ello, se considerara la idoneidad desde un criterio negativo, ya que excluye los medios
no idoneos; en cuanto a la necesidad “exige que, de dos medios igualmente idoneos, sea
escogido el mas benigno con el derecho fundamental afectado”?*’; mientras que en cuanto a
la proporcionalidad deben considerarse tres pasos:

“En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario
justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.”?4

La ponderaciéon de derechos recibe innumerables criticas por diversos/as doctrinarios que
desarrollan el tema, una de las principales es que se alega que la fundamentacion contintia

siendo irracional por la falta de criterios racionales y objetivos, lo cual pone en duda la certeza

245 Robert Alexy, Ibidem, p. 525.
246 Tbidem, p. 529.
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juridica ya que, para cada caso, debera determinarse qué derecho pesa mas y cual debe

rendirse segiin el criterio de interpretacion del método de ponderacion de cada juzgador/a.?*

Ademas de los métodos de jerarquizacion y ponderacion existen otros mas, como por ejemplo
el método de las libertades preferidas o la doctrina de los limites externos, sin embargo, esta
investigacion no considerard la teoria conflictivista para dar respuesta al problema de
investigacion por encontrarse de acuerdo con las criticas realizadas, en general, al

conflictivismo.

247 Francisco Alberto Ruay Sdez, «Una critica al juicio de ponderacion de Alexy.» Revista de Derechos Fundamentales,
2014: p.154.
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Seccion B: La propuesta de la teoria armonizadora o teoria no conflictivista a la
resolucion del problema de investigacion
Por su parte, la teoria armonizadora ha surgido como una nueva forma de razonamiento
juridico frente a la solucién de los conflictos judiciales que involucran derechos
fundamentales/humanos, en ella se propone una interpretacion de los derechos invocados en
las pretensiones desde una postura, que dice, debe responder a la unidad y coherencia de la
naturaleza humana y no a una estructura de razonamiento rigida, previamente establecida, de

derechos vencidos y vencedores.

Esta teoria se encuentra en desarrollo y, quienes han propulsado en mayor manera su difusioén
han sido académicos del sur de América, a partir de la idea del contenido limitado de los
derechos fundamentales. Alegan que no existe un conflicto real entre los derechos, tal y como
lo propone la teoria conflictivista, sino que mas bien, lo que se da es un conflicto aparente o

bien, un conflicto entre las pretensiones de las partes.?*3

La teoria armonizadora niega la contradiccion entre derechos fundamentales y apuesta por
una “coexistencia armonica” a partir de la justificacion de que se trata de bienes humanos
fundamentales que le permiten a la persona vivir una vida en condiciones de dignidad y no
pueden desaparecer o negarseles en nombre de otro derecho que hace valer un tercero ante

una corte constitucional sin cometerse una injusticia.

La teoria indica que el derecho esta compuesto por un contenido esencial y una finalidad que

se fundamenta en la naturaleza humana de la persona para “favorecer el mas pleno y completo

99249

desarrollo de la persona humana en todas sus dimensiones”~*", no s6lo a nivel individual y

material, sino que también a nivel social y espiritual.?*°

248 Cristobal Orrego Sanchez, «Supuestos conflictos de derechos humanos y la especificacion de la acciéon moral.» Revista
Chilena de Derecho v.37 n.2,2010: 311-342.

249 Martha Deicy Isique Montalvo, Ibidem, p.5

250 Luis Castillo Cérdova, «El contenido constitucional de los derechos fundamentales como objeto de proteccion del
amparo.» Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.14, 2010: 89-118.
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1.

Método de aplicacion

Respecto a la determinacion del contenido esencial del derecho, el autor Castillo Coérdova

refiere a cinco herramientas hermenéuticas que se resumen en los siguientes criterios,?”! las

cuales, deben ser considerados para su definicion, a saber:

1.

Criterio de interpretacion literal: Hace referencia a lo que dice literalmente la norma

constitucional, su concreta disposicion.

Criterio de interpretacion sistematica: Refiere a la normativa relacionada con la
norma constitucional. Este criterio se acompafia del principio de unidad de la
Constitucion, que considera el texto constitucional como una unidad armoénica que

no se contradice en sus articulos.

Criterio de cldusula internacional: Dirige hacia la normativa internacional sobre

derechos humanos vinculantes para el pais.

Criterio de interpretacion teleoldgica: Procura la busqueda del bien humano que esta
detras del derecho fundamental, la plena realizacion y el perfeccionamiento de la

persona a través de la consecucion de bienes humanos.

Criterio de concordancia practica: Comprende el principio de proporcionalidad donde
se consideran las circunstancias concretas de cada caso, a fin de justificar el alcance
de proteccion constitucional que cada derecho fundamental trae consigo, procurando

dar proteccion equilibrada a las posiciones teniendo como norte la dignidad humana.

El juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y ponderacion descrito en la teoria

conflictivista) debe ir enfocado a justificar cual pretension forma parte del contenido esencial

del derecho y no a determinar el derecho vencido y el vencedor, es decir, encontrar el punto

donde ambos principios alcancen su maximo grado de realizacion.

Este ejercicio de ponderacion determinard “cudl de las dos partes ha invocado correctamente

su derecho fundamental como cobertura constitucional de su pretension (...) no podra ser

251 Tbidem.
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posible que ambas pretensiones sean consecuencia del contenido esencial de ambos derechos
y a la vez resulten contradictorias (...) Con otras palabras, ;cudl pretension es consecuencia
del ejercicio regular de un derecho fundamental y cudl es consecuencia del ejercicio
extralimitado del derecho fundamental?” 2°2, lo que en sintesis se traduce a una respuesta que

justifique quién, en su pretension, solicitd algo que no cubre el derecho fundamental.

En cuanto a la finalidad, el autor indica que esta debe responder siempre a la satisfaccion de
una necesidad o exigencia humana para una mayor realizacion o perfeccionamiento humano
a partir de la dignidad del ser.?>® Importante es resaltar la consideracion que realiza el mismo
autor en relacion con los derechos humanos; al respecto dice:

“Con base en la consideracion de los derechos humanos como bienes humanos que
brotan de la naturaleza y esencia humana, es posible pensar los derechos
fundamentales como los derechos humanos constitucionalizados. Al recogerse en la
Constitucion, el derecho lleva consigo —como resulta obvio— su esencia, la cual
conforma el contenido esencial del derecho fundamental. Este es un contenido
constitucional unico y que es calificado de esencial no para diferenciarlo de un
supuesto contenido constitucional no esencial, sino para significar que todo ¢l brota
de la esencia del derecho que se trate, es decir, de aquello por lo cual el derecho es el
que es y no es un derecho diferente. Por constituir la esencia del derecho, el contenido
unico no puede ser sacrificado ni restringido, pues sacrificar la esencia de la cosa
supondra su desaparicion; es decir, el sacrificio de la esencia del derecho fundamental
supondra su vulneracion.”?>

Sera a partir de esta teoria que se procurara dar respuesta a la interrogante planteada en el
problema de esta investigacion, referente a la posibilidad de una convivencia arménica entre
la ESI facilitada por el sistema educativo nacional formal y el derecho a la libertad educacién
desde la libertad de pensamiento, conciencia y religion. La decision se justifica en que la
teoria ofrece una vision que concuerda con la nocidn que guia esta investigacion, en la cual
se ha manifestado, en capitulos anteriores, que los derechos humanos son bienes basicos
necesarios para que las personas desarrollen su vida en condiciones de dignidad y, por ende,
todos deben garantizarse a todas las personas por parte del aparato estatal. Aceptar que
existen derechos fundamentales o derechos humanos mas importantes que otros, o derechos

que corresponden solo a un porcentaje de la poblacion, significaria aceptar y normalizar la

252 Tbidem, p. 104.
253 Tbidem, p. 103.
234 Tbidem, p. 102.
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desigualdad, donde hay un sector de la poblacion que goza de privilegios obtenidos desde la

estructura misma de la ley.
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Seccion C: Aplicacion de la teoria armonizadora al problema de investigacion

En la presente seccion se desarrollard el ejercicio juridico de aplicacion de la teoria
armonizadora para la solucion concreta del problema de investigacion, para ello se utilizaran
los cinco criterios que describe dicha teoria para, posteriormente, realizar el examen de
proporcionalidad desde la vision de la teoria no conflictivista. Lo anterior, a partir del recurso
de amparo que da origen a la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, nimero 10456 del primero de agosto de 2012 y la informaciéon obtenida en los
capitulos anteriores sobre el derecho humano a la ESI, la libertad de educacion, la libertad de

pensamiento, la libertad de conciencia y la libertad religiosa.

En el recurso de amparo los recurrentes alegaron que el Ministerio de Educacién Publica
omiti6 darles participacion de previo a la aprobacion del Programa, por lo que ello interfiere
en el derecho de los padres de dar una educacion religiosa y moral de acuerdo a sus propias
creencias o convicciones contemplado en la CADH, articulo 12, parrafo 4, la DUDH, articulo
26, punto 3, el PIDCP, articulos 13, punto 3 y articulo 18, parrafo 4, la Convencién

Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes, articulo 7, y la CDN, articulos 3 y 5. 2%

En el voto de mayoria los Magistrados:

“(...) reconocen que es una obligacion del Estado costarricense, de acuerdo con
Convenios Internacionales suscritos y la Constituciéon Politica, implementar un
modelo educativo que incluya la educacion sexual para las personas menores de edad,
por lo que manifiestan que el programa “Educacion para la afectividad y la sexualidad
integral” no es contrario ni a las Convenciones Internacionales, ni a la Constitucion
Politica. (...) Sin embargo, (...) también salvaguarda el derecho de los padres de
familia a exceptuar a sus hijos del mismo, en los casos en que afecte sus creencias
religiosas o los valores que desean inculcar a sus hijos (derecho de objecion de
conciencia).”?®

Por estas razones declara parcialmente con lugar el recurso, Unicamente, en cuanto a la
violacion de la libertad de conciencia. En la sentencia, se le ordena al MEP que establezca

un “mecanismo agil y sencillo para que los padres puedan excluir a sus hijos de la atencién

255 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Costa Rica. Accidn de inconstitucionalidad:
voto No. 10456, 1 de agosto de 2012, parr. 1, Sinalevi:
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_asunto_const.aspx?param1=ASC&nValorl=1&para
m5=02-007617-0007-CO&strTipM=E (ultimo acceso: 10 de diciembre de 2017).

256 Tbidem, «Sala IV resuelve amparo sobre “guias sexuales”.» Comunicado de Prensa, 1 de agosto de 2012, p.2.
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del programa de estudio de “Educacion para la afectividad y la sexualidad integral” en los
términos explicados en la sentencia, con el fin de garantizarles el respeto de sus derechos

99257

fundamentales relativos a la educacion de sus hijos.”*’, es decir, se le ordena establecer un

mecanismo de objecion de conciencia.

Con base en lo indicado, a continuacion, se desarrollard la metodologia propuesta por la
teoria armonizadora para una resolucion acorde con la doctrina de la proteccion integral, que
tiene su fundamento en los principios de dignidad, igualdad y no discriminacion, el interés
superior del nifio, justicia social, solidaridad y participacion; esto a partir del conflicto
juridico planteado en el recurso de amparo que da origen a la sentencia 10456-2012 de la
Sala Constitucional de la CSJ, que involucré el derecho preferente de los padres, madres y
tutores a escoger el tipo de educacion de los nifios, nifias y adolescentes, y el derecho a la
libertad de conciencia; asi como el derecho a la ESI de nifios, nifias y adolescentes, y la

obligacion del Estado de otorgarla.

1. Criterio de interpretacion literal

El derecho a la libertad de conciencia con el cual la Sala Constitucional de la CSJ vincula el
derecho preferente de los padres, madres y tutores de escoger el tipo de educacion de nifios,
nifias y adolescentes, se encuentra inserto en la CP (articulo 75%°%), la cual, en su
interpretacion literal, permite el ejercicio de cualquier tipo de culto mientras este no
contradiga la moral ni las buenas costumbres. A partir de esta libertad religiosa, la CP

considera también el derecho a la libertad de conciencia.

Por otra parte, en lo relativo a la ESI, el Estado (articulo 77 de la CP) plasma el derecho a la
educacidon como un proceso integral, es decir una educacion para la persona que comprenda
una diversidad de areas, materias, temas, aspectos, etc., desde la educacion prescolar hasta la

universitaria, mas no se incluye la ESI de forma taxativa.

257 Ibidem.
258 Articulo visible en el capitulo segundo, seccion d), subseccion tres (3) de este documento.
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2. Criterio de interpretacion sistematica

La normativa nacional relacionada con el derecho preferente a elegir el tipo de educacion de
nifios, nifias y adolescentes por parte de sus representantes, se contempla tanto en el Codigo
de Familia, en lo que respecta a los deberes de la autoridad parental, asi como en el Cédigo

de la Nifiez y la Adolescencia, en lo que respecta al derecho a la educacion.

En cuanto a los deberes de la autoridad parental (articulo 143 del Codigo de Familia®*®) se
interpreta que quienes la ejercen deben orientar y educar a las nifas, nifios y adolescentes,
asi también tienen un deber compartido con el Estado para procurar un desarrollo integral de
esta poblacion y, principalmente, el Estado debe de garantizar el respeto por el interés

superior de estas personas (articulo 7 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia®®?).

Por otra parte, la libertad de conciencia en nifos, nifias y adolescentes (articulo 14 del Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia®®') comprende, entre otros, la posibilidad de tener ideas
propias, creencias y culto religioso, asi como el ejercicio del mismo con orientacion de
padres, madres y encargados/as. Este texto permite interpretar que, al igual que la CP, esta
norma reconoce la posibilidad de acudir a la libertad de conciencia para que los nifios, nifias
y adolescentes formen juicios, dictamenes o decisiones, desde el libre pensamiento moral,
ético, religiosos o filoséfico del ser humano para una actuacion conforme a ellos. Para ello
debera considerarse el derecho a ser escuchados/as y a expresarse, tomando en cuenta los

aspectos de la autonomia progresiva que les acoge.

En lo que respecta a la ESI (articulo 2 de la Ley Fundamental de Educacion®®?) se dice que
uno de los fines de la educacion es concienciar a las personas sobre sus derechos y libertades
fundamentales, asi como contribuir al desenvolvimiento pleno de la personalidad humana, lo
cual incluye, desde un criterio interpretativo, derechos sexuales y reproductivos del ser

humano necesarios para el desarrollo de una vida en condiciones de dignidad.

259 Articulo visible en el capitulo tercero, seccion b), subseccion tres (3) de esta tesis.
260 Thidem.

261 Articulo visible en el capitulo segundo, seccion d), subseccion tres (3) de esta tesis.
262 Articulo visible en el capitulo primero, seccion a), subseccion seis (6) de esta tesis.
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Asimismo, se establece la obligacion del Estado de incluir en las politicas educativas
nacionales temas relacionados con la educacion sexual, la reproduccion y el embarazo en
adolescentes (articulo 58 del Coédigo de la Nifiez y Adolescencia) e impartir cursos
informativos de educacion sexual, dirigidos a las madres adolescentes, con el proposito de
evitar la posibilidad de otro embarazo no planeado (articulo 9 de la Ley de Proteccion Integral

a la Madre Adolescente).

3. Criterio de cldusula internacional

La DUDH, en definitiva, es el documento juridico base sobre el cual se han construido los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Si bien, ésta fue concebida como un
instrumento meramente declarativo, la fuerza politica y juridica que ha adquirido a raiz de su
historia y origen ha elevado su autoridad hasta llegar a convertirse, en la practica juridica, en
un instrumento de caracter vinculante. La misma, es mencionada y considerada en la mayoria
de las resoluciones judiciales donde se disputan derechos de rango constitucional y
supraconstitucional. Este fue el caso ocurrido en la sentencia 10456-2012 de la Sala

Constitucional de la CSJ.

El derecho preferente de padres, madres y tutores a escoger el tipo de educacion que habra
de darse a los hijos e hijas (articulo 23, inciso 3 de la DUDH) se aleg6 y se considerd tanto
en el recurso de amparo presentado, como en la sentencia 10456-2012 que éste dio origen.
Este derecho se sintetiza en lo que se conoce como libertad de educacion, el cual se encuentra
inserto en los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos vinculantes
para Costa Rica, especificamente, dentro de lo comprendido por los derechos a la libertad de

conciencia, pensamiento y religion (articulo 18 de la DUDH?%).

Costa Rica, especificamente, reconoce y adopta el derecho a la objecion de conciencia en
caso de que la educacion religiosa y moral que reciban los nifos, nifias y adolescentes
contravenga las convicciones de quienes tienen su tutoria legal (articulo 18 del PIDCP?%%).
El pais se comprometio a respetar el derecho del nifio/a a la libertad de conciencia y el respeto

del derecho-deber de los padres, madres y representantes legales de guiarles para el ejercicio

263 Articulo visible en el capitulo segundo, seccion d), subseccion uno (1) de esta tesis.
264 Ibidem.
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de ese derecho, pudiéndose interpretar, de la misma forma anterior, la posibilidad de utilizar
mecanismos de objecion de conciencia como defensa para hacer valerlo (articulo 14 de la

CDN?2%),

Costa Rica declara también la libertad religiosa para todas las personas, pudiendo realizar las
manifestaciones relativas a ella (articulo 3 de la DADDH?). A partir de esta Declaracion,
el pais acuerda que toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia (articulo 12 de la
CADH?%), lo que comprende también, el derecho de padres, madres y tutores/as para que
los nifios, nifas y adolescentes reciban educacion religiosa y moral, de conformidad con sus
convicciones, lo que permite utilizar los mecanismos de objecioén de conciencia disponibles

para su cumplimiento (inciso 4).

Asimismo, tanto padres, madres, tutores, la sociedad y el Estado deben garantizar medidas
para que el derecho de la nifia y el nifio a ser escuchado/a se aplique en la practica (Articulo
12 de la CDN?2%¥), esto incluye todos los asuntos que afecten al nifio/a sin discriminacion,
sean familiares, judiciales, administrativos o de cualquier otra indole sin restriccion de la

libertad de opinién, considerando la edad y madurez de la persona

Desde otro ambito, se encuentra la ESI, la cual es incluida en una diversidad de instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos que abarcan tanto la educacion como

la informacion y la salud.

Respecto a la educacion, Costa Rica se compromete a orientar la educacion hacia el pleno
desarrollo de la personalidad (articulo 26 de la DUDH?%) y la dignidad humana, el respeto
por los derechos humanos y las libertades fundamentales (articulo 13 del PIDESC?"?), el
permitir la capacidad mental y fisica, la igualdad de los sexos, la diversidad y preparar a la

persona para una vida responsable (articulo 29 de la CDN?"!),

265 Tbidem.

266 Thidem.

267 Ibidem.

268 Articulo visible en el capitulo tercero, seccion d), subseccion tres (3) de esta tesis.
269 Articulo visible en el capitulo primero, seccién a), subseccion seis (6) de esta tesis.
270 Tbidem.

27! Tbidem.
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Asi también, se comprometid a que esté inspirada en principios de libertad, moralidad y
solidaridad humana (articulo 12 de la DADDH?"?), orientada hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana, al sentido de su dignidad, al respeto por los derechos humanos, el
pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz; a la participacion
efectiva, a lograr una subsistencia digna, a favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos (articulo 13
del Protocolo de San Salvador); con caracter integral y que promueva los derechos humanos

(articulo 22 de la Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jovenes?"?).

Derivado del derecho a la educacion, el derecho humano a la ESI ha sido expresamente
reconocido por el pais en instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Al respecto, el pais se comprometié a adoptar medidas para dar acceso a la
informacion, la educacion y los medios que les permitan eliminar la discriminacion contra la
mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares, lo que
implica garantizar los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nlimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos (articulo 16 de la CEDAW); también se
comprometié a adoptar politicas orientadas a la prevencion de la violencia contra la mujer,
por medio del disefio de programas de educacion formales y no formales apropiados a todo
nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de
practicas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o exacerban

la violencia contra la mujer (articulo 8, inciso b de la Convencion Belem do Pard).

En cuanto al derecho al acceso a la informacion y a la salud, Costa Rica reconocio el derecho
al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental (articulo 12 del PIDESC) lo
cual incluye la salud sexual y reproductiva del ser, al respecto, el pais se comprometio a
brindar acceso a material informativo para contribuir a asegurar la salud y el bienestar de la
familia, donde se incluye informacion y asesoramiento sobre planificacion familiar con el

proposito de eliminar la discriminacidon contra la mujer, la igualdad de derechos con el

272 Tbidem.
273 Ibdiem.
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hombre en la esfera de la educacion y asegurar condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres (articulo 10 y 14 de la CEDAW). Asi como tener acceso a la informacion, la
educacion y medios para ejercer el derecho a decidir de manera libre y responsable el nimero
de hijos y el intervalo de los nacimientos con el proposito de eliminar la discriminacion contra
la mujer en el matrimonio y en las relaciones familiares, y asegurar la igualdad entre hombres

y mujeres.

En el mismo sentido, pero con especial atencion en la nifiez y la adolescencia, el pais se
comprometié a brindarle a esta poblacion informacion dirigida a promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y mental (articulo 17 de la CDN), asi como a
desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a padres y la educacion y servicios

en materia de planificacion de la familia (articulo 24 de la CDN).

En ese sentido, los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos cobijan,
de forma integral, tanto la libertad de educacion para el respeto de las convicciones como el

derecho a ser educado para el pleno desarrollo, lo que incluye la ESI.

4. Criterio de interpretacion teleoldgica

El derecho preferente a escoger el tipo de educacion que han de darle a sus hijos e hijas tiene
como fin, de conformidad con lo expuesto en los capitulos anteriores, que los padres, madres
y tutores/as legales perfeccionen el derecho/obligacion que tienen de guiar la educacion de
los nifos, nifias y adolescentes de conformidad con los pardmetros supraconstitucionales y
constitucionales que se establecen para el derecho a la educacion, por esta razon, se les da
una “prioridad” frente a terceras personas que vayan a intentar intervenir, lo mismo, en caso
de que el Estado interfiera con un propdsito distinto al cumplimiento del interés superior del

nifio/a.

Por un lado, el derecho de los padres, madres y tutores/as consistiria en poder escoger, con
prioridad frente al Estado y frente a terceras personas, instituciones educativas de acuerdo a
su afinidad, instruir a los nifios, nifias y adolescentes en ideas, consideraciones u
concepciones (pensamiento); en juicios para formular posiciones, desde la idea de moralidad,

de la ética o de la religion (conciencia); y en credos religiosos y sus manifestaciones
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(religion). Y por el otro lado, la obligacion consistiria en darles los insumos para su pleno
desarrollo segiin sus derechos humanos, con especial garantia de su interés superior y el

particular derecho a ser escuchados/as, asi como el respeto a sus libertades fundamentales.

En el caso en que el Estado dicte obligaciones que contradigan el derecho preferente a elegir
el tipo de educaciodn, podra acudir al derecho a la objecidon de conciencia que tienen como fin
proteger la identidad que desarrolla y fortalece el ser humano a lo largo de la vida, y contribuir

a la plena realizacion y perfeccionamiento de su dignidad.

En cuanto el derecho humano a la ESI, es un insumo fundamental para conocer sobre
aspectos biologicos (cuerpo humano), psicologicos (emociones) y sociales (deberes y
derechos) de la sexualidad humana, indispensables para la autodeterminacion sexual y
reproductiva de la persona, clave para la dignidad humana. La ESI tiene un impacto directo
en la reduccion de brechas dentro de la sociedad, ya que su finalidad recae en que las personas
cuenten con la informacidn necesaria sobre sexualidad y reproduccion que les contribuya a

gozar de forma plena y responsable de los derechos relacionados a ella.

5. Criterio de concordancia practica o principio de proporcionalidad

A partir de las circunstancias concretas expuestas en la sentencia de la Sala Constitucional
de la CSJ, namero 10456 del 1 de agosto de 2012, donde se alegd el derecho preferente de
los padres a dar una educacion religiosa y moral de acuerdo a sus propias creencias y
convicciones, frente a la incorporaciéon de la ESI en la educacion publica formal
costarricense, la investigacion realizarda un ejercicio de aplicacion del principio de
proporcionalidad dirigido a dar una respuesta juridica del conflicto desde una perspectiva de

la teoria armonizadora nutrida por los cuatro criterios anteriores.

e Los fines y medios
Para que los fines (objeto) de los principios (normas) sean alcanzados, Alexy refiere a los

medios como las acciones que deben ejecutarse para alcanzar el fin propuesto.

Para el caso del derecho preferente de padres, madres y tutores de escoger el tipo de

educacion que han de darle a sus hijos, hijas y representados/as; se tiene que su objeto es
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que, a través de la autoridad parental, se les proteja a los nifios, nifias y adolescentes la
libertades de pensamiento, conciencia y religion, segun las ha entendido esta investigacion
en capitulos anteriores, de forma prioritaria, frente a cualquier intervencion por parte de una
tercera persona, o bien, por parte del Estado ante medidas que atenten contra el interés
superior del nifio. La Sala Constitucional de la CSJ, consider6 que el medio para hacer valer
el derecho de los padres a elegir el tipo de educacion de sus hijos e hijas, en materia de ESI,
es a través de la objecion de conciencia que permite exceptuar a la persona estudiante de

dicha materia.

Por otro lado, con respecto al derecho a la ESI de los nifios, nifias y adolescentes, la
investigacion sintetiza su objeto en educar a la persona sobre aspectos biologicos,
psicologicos, sociales y cognitivos de la sexualidad humana para que ésta pueda tomar
decisiones informadas que contribuyan a fortalecer algunas de las condiciones necesarias
para llevar una vida en condiciones de dignidad y reducir las brechas existentes en la
sociedad. En cuanto al medio, el Relator de las Naciones Unidas en Educacion, consider6 la
educacion formal como un medio imprescindible para fortalecer la educacion en general e
incentivar la calidad de vida que forma parte esencial de un buen curriculum. Asi también es
posible indicar otros medios educativos no formales, como campafias informativas y/o

asesorias por parte de instituciones rectoras de la nifiez y la salud.

e Laidoneidad de los medios

Para determinar la idoneidad de los medios, Alexy refiere al procedimiento de discriminar
aquellos medios no idoneos. A partir de esta premisa y, con base en la informacion descrita
a lo largo de esta investigacion, se considera que establecer el mecanismo de objecion de
conciencia que da resultado la posibilidad de excluir a nifios, nifias y adolescentes de la ESI
impartida en el sistema de educacion formal para hacer valer el derecho prevalente de los
padres de elegir el tipo de educacion de sus hijos no es un medio idoneo debido a la relevancia

de los fines que el derecho humano a la ESI persigue.

El mecanismo de objecion de conciencia que excluye a los nifios, nifias y adolescentes del
acceso al derecho humano a la ESI impartida en el sistema formal educativo resulta violatorio

de los derechos humanos de esta poblacion y no se enfoca en garantizar el interés superior
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del nifio de manera integral, lo que contraviene instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos de los que Costa Rica forma parte como la Convenciéon de Derechos

del Nifo.

Si bien es cierto, es necesario establecer “un mecanismo de control parental”, como lo es el
mecanismo de objecion de conciencia, para proteger a los nifios, nifias y adolescentes frente
a posibles abusos o excesos en el uso del poder, en favor de politicas estatales o privadas
destinadas a una potencial educacion contraria al interés superior del nifio o con miras al
adoctrinamiento que vulneren la libre identidad del ser, su plena realizacion y su dignidad,
tal y como ocurrié con Alemania durante el régimen nazi, no hay fundamento para sostener
que este medio es valido para hacer valer el derecho a la libertad de educacion frente al
derecho humano a la ESI ya que no se asienta tampoco en garantizar el interés superior del

nifio de manera integral.

e Lanecesidad de los fines

En cuanto a la necesidad de los fines se exige que, de dos medios igualmente idoneos, sea

escogido el mas benigno con el derecho fundamental afectado.

A partir del proposito que la teoria armonizadora propone y contemplando, paralelamente,
los fines de la ESI, esta investigacion considera que el derecho a la libertad de educacion
puede hacerse valer frente al derecho humano a la ESI por medios idoéneos y benignos, tales
como acciones de consulta, participacion y supervision que convoquen tanto a padres, madres
y tutores, como a los nifios, nifias y adolescentes, asi como a la sociedad civil e instituciones
publicas competentes; antes, durante y después de la construccién de la curricula, es decir,
incluyendo el proceso educativo. Lo que significa que no se excluiria del todo la posibilidad
de que los nifios, nifias y adolescentes tengan acceso al derecho humano a la ESI, tal y como

sucede con el mecanismo de objecion de conciencia.

Esto no se traduce a una imposibilidad de ejercer el papel de formadores por parte de las
personas encargadas, sino que mas bien “se trata de que puedan asumir realmente su tarea
supervisando, complementando y acompanando lo que sus hijos e hijas aprenden en el

colegio. Tarea que deberian asumir no solo con esta, sino con todas las materias, pues
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también a través de las artes, la historia, la lengua, etc. se transmiten valores y principios

morales.”?7*

No se puede olvidar lo necesario que es el fin que el derecho humano a la ESI formal persigue
para los nifios, nifias y adolescentes. En Costa Rica, al igual que en muchas partes del mundo,
la construccion de la sociedad desde el patriarcado le ha violentado, principalmente a la mujer
joven, e incluso a la adulta, el derecho a tener una vida libre de violencia sexual y
reproductiva, esto ha impactado de forma negativa en la vivencia plena de muchos otros de

sus derechos.

Un indicador con gran impacto sobre las nifias y adolescentes es asumir un rol de madres que
no deberia corresponderles. Ejemplo de ello es que, seglin datos del INEC, para el afio 2008,
15.180 mujeres menores de veinte afios habian sido madres, considerando que, de los diez a
los diecinueve afios, en Costa Rica, para ese afio, habia 405.428 mujeres en ese promedio de

edad?”

, por lo que podria decirse que, por cada diez mil mujeres en ese promedio de edad,
374,4 fueron madres. Incluso un afio antes de la adopcion del Programa en el afio 2011, la
tasa fue de 346,6 madres adolescentes, lo cual hacia mas indudable la necesidad de un

programa para contribuir a la prevencion del embarazo adolescente.

Ademas de esta necesidad no se puede dejar de lado la vulnerabilidad de los nifios, nifias y
adolescentes frente a las ITS, el VIH-SIDA, la violencia sexual, la discriminacién y la
reproduccion de estereotipos que afianzan la posicion de subordinacion de la mujer frente al
hombre, e incluso como parte de sus posesiones, debido a que se considera que su cuerpo
estd destinado para “ser para los otros”.?’® Y es que, directamente o indirectamente, los
derechos sexuales y reproductivos impactan en el ejercicio de otros derechos relacionados
con diversos ambitos de la vida como lo son los derechos sociales, economicos, civiles,

politicos o culturales y que puede verse en una situacién mas complicada segun la edad, la

274 Gabriela Arguedas Ramirez y otros, Ibidem, p. 63.

275 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, ibidem.

276 Instituto Nacional de las Mujeres, Primer Estado de los Derechos Humanos de las Mujeres en Costa Rica, Investigacion,
San José, Costa Rica: INAMU, 2011, p. 165.
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identidad de género, la orientacion sexual, el estado civil, el nivel de educacion, la etnia, la

religion, etc.

La necesidad de la ESI es més que evidente para las mujeres adolescentes por el contexto
histérico-social, pero también para los nifios y adolescentes hombres, quienes, también son
victimas de violencia sexual, relaciones impropias, ITS y de su masculinidad violenta que
requiere, urgente y evidentemente, de formacion, la cual debe estar a cargo del Estado y las
personas adultas encargadas, ademas de tampoco estar preparados para asumir una

paternidad responsable.

En sintesis, son los padres, madres y tutores/as quienes tienen el deber de educar a las nifas,
nifios y adolescentes, y este deber también es compartido en conjunto con el Estado, que tiene
“la obligacion inexcusable de garantizar una educacion libre de prejuicios y estereotipos. La
escuela, como espacio de socializacion, favorece el acceso a perspectivas alternativas, por lo
que los Estados y las familias tienen un rol complementario y no excluyente en cuanto a la

educacion sexual de las personas.”?”’

Aunado a ello, a su vez, el Estado también debe desplegar acciones dedicadas a tutelar el
derecho a la libertad de educacion de los padres frente a la ESI, imponiendo, como una
obligacion de terceros y del Estado mismo, la abstencion de adoctrinamiento, ejecutando
acciones destinadas a brindar ESI con contenido objetivo, cientifico, respetuoso, critico, de
calidad, plural, profesional y neutral. Esto para que se cumplan tanto los fines de la libertad

de educacion, asi como los fines de la ESI misma.

e Proporcionalidad

En cuanto al grado de “afectacion” del derecho preferente de los padres, madres y tutores de
elegir el tipo de educacion de sus hijos e hijas por la incorporacion de la ESI en la educacion
formal, esta investigacion concluye que no existen ningiin grado de afectacion a la libertad
de educacion, por tenerse que quienes que ejercen la patria potestad pueden continuar

transmitiéndole a sus hijos, hijas y representados/as las consideraciones necesarias, de

277 Tbidem, Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la educacion, parr. 72.
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acuerdo a su libertad de pensamiento, conciencia y religion, en lo referente a la vida sexual
y reproductiva, asi como participar activamente en las acciones de consulta y supervisar los

contenidos.

Por otra parte, en cuanto a la importancia de satisfaccion del derecho humano a la ESI por
medio de la educacion formal, se trata de un derecho humano necesario para llevar una vida
en condiciones de dignidad que encuentra sus raices en compromisos que Costa Rica ha
adquirido a través de Convenciones y otros instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos como derivacion tacita del derecho a la educacion, a la salud y a la
informacion y, a su vez, desprende y se interrelaciona con otra gran cantidad de derechos

que, para su garantia, requieren de la ESL.

Por ejemplo, en primer lugar, la ESI contribuye a concienciar a los nifios, nifias y
adolescentes sobre su derecho a la autodeterminacion en todo lo relacionado con el cuerpo y
la sexualidad, lo cual incluye el derecho a decidir con quién compartir la vida y la sexualidad
sin miedos, a gozar de una vida sexual satisfactoria, sana y placentera que comprende dar,
sentir y recibir placer sin riesgos, estigmas ni discriminacion; a ejercer la sexualidad de
manera independiente a la capacidad reproductiva; a tener libertad de procreacion para
decidir el numero e intervalo de hijos o la no procreacion; asi como, derecho al
consentimiento, a una vida libre de violencia, de abuso sexual, violacion, relaciones coitales
prematuras, relaciones impropias, embarazos no deseados, infecciones de transmision sexual,

VIH/SIDA, prostitucion como practica laboral y maternidad adolescente.

En segundo lugar, la ESI contribuye a alcanzar el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion basada en el sexo, la sexualidad o el género, promoviendo la igualdad en el
acceso a los servicios de salud sexual y salud reproductiva de calidad y la igualdad en la

responsabilidad de la conducta sexual.

En tercer lugar, la ESI permite el derecho a conocer sobre los métodos destinados a la
planificacion, fecundidad y prevencion de las enfermedades de transmision sexual; asi como

reconocer las situaciones sobre relaciones impropias, violencia sexual, violencia de género,
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coercion, explotacion con fines sexuales y para impulsar el derecho a la denuncia y

reparacion.

Como cuarto punto, la ESI afianza la conciencia en torno al acceso al derecho a los servicios
de salud sin discriminacion y gratuitos para madres e infantes, especialmente durante el
embarazo y al momento del parto; a disfrutar del progreso cientifico en la medicina en lo
relacionado a la sexualidad y la reproduccién; al acceso a métodos seguros, eficaces,
asequibles y aceptables de regulacion de fecundidad; y, a la atencion y tratamiento del VIH

e infecciones de transmision sexual.

Finalmente, la ESI contribuye a deconstruir la masculinidad patriarcal que ha generado
impactos negativos en el desarrollo humano, como lo es la discriminacion, las relaciones de
poder y la violencia, e impulsa la generaciéon de conocimientos oportunos, habilidades y
destrezas para la toma de decisiones referentes a realizarse en una vida en condiciones de

dignidad, al menos, en lo que refiere a la sexualidad y la reproduccion.

Como andlisis final de la proporcionalidad, es necesario justificar la importancia de
satisfaccion del derecho humano a la ESI versus la posible “afectacion” o no satisfaccion del
derecho a la libertad de educacion, que como se indico, no se considera afectada frente a la

incorporacion de la ESI en la educacion formal.

La importancia de materializar el derecho humano a la ESI se traduce no solo en que las
personas van a adquirir conocimientos necesarios, segiin su edad, para comprender aspectos
biologicos de la sexualidad humana y de la suya misma, sino que, ademas, se informaran
sobre la gran dimension que abarca la sexualidad y la reproduccion desde lo social y lo
psicoldgico. Es decir, mas alla de que los nifios, nifias y adolescentes conozcan las partes de
su cuerpo, deberian aprender sobre un sinfin de aspectos relativos a la sexualidad humana
que sobrepasan lo meramente biolodgico, esto en el marco de un buen curriculo educativo en

materia de ESL

En sentido contrario, restringir a una persona adolescente del conocimiento de sus derechos

sexuales y reproductivos que aporta la ESI significa poner en riesgo su derecho a la vida
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digna, a la salud, a la informacidn, a la libertad, la seguridad, la integridad, a la igualdad, a

la no discriminacion, a decidir sobre su cuerpo, etc.

La ausencia de ESI implica que estas personas perpetiien la vulnerabilidad de las mujeres,
que se ha asumido como normal por siglos, asi como naturalizar las masculinidades
patriarcales que tanta violencia le han generado a la sociedad. Entre més temprano en edad
se disponga de la ESI, probablemente se obtendran resultados més efectivos en la prevencion
de conductas violentas y discriminatorias por razones de sexo, orientacion sexual, identidad

de género o expresion de género.

Justificar el fin de excluir a la persona estudiante de recibir ESI, debido al ejercicio del
derecho objecion de conciencia, amparandose en el derecho a la libertad de educacion
(articulo 26, inciso 3 de la DUDH), es considerado por esta investigacion como un ejercicio

extralimitado del derecho fundamental.

El Estado costarricense debe de garantizarle a la poblacion menor de edad la ESI como parte
de sus derechos humanos. La objecion de conciencia, entendida en los términos de esta
investigacion como la que tutela las convicciones de la persona, no abarca o no alcanza para
excluir a una persona estudiante de la ESI, ya que el contenido de este tipo de educacion no
viene a contradecir las convicciones €ticas, morales, religiosas o filosoficas de la persona, ni
de sus representantes, sino que mas bien, le da insumos para que, desde su ética, moral,
religion o filosofia puede ejercer una sexualidad consciente, voluntaria y responsable. Es
decir, las convicciones del ser no se veran afectadas con la ESI, sino que la persona, desde
estas convicciones, podra tomar decisiones informadas referentes a aspectos inherentes de su

sexualidad y reproduccion.

Finalmente, el Estado, al haber adquirido compromisos internacionales, no puede delegar la
obligacion de educar integralmente en sexualidad en los nucleos privados de familia, sino
que debe ofrecer un abordaje publico, apropiado a la edad. Ambos derechos, tanto el derecho
a la libertad de educacion como el derecho humano a la ESI, alcanzaran su maximo grado de

realizacion en el tanto la ESI se ejecute libre de adoctrinamiento y desde una perspectiva
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secular respetuosa de las diversidades culturales y las convicciones éticas, morales, religiosas

y filosoficas.
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Seccion D: Critica a la sentencia niimero 2012-10456 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia
En la sentencia nimero 2012-10456 de las 17:27 horas del 1 de agosto de 2012, la Sala
Constitucional declard parcialmente con lugar el recurso de amparo respecto a la violacion
de la libertad de conciencia al implementar e impartir el Programa en el curriculo educativo.
Lo anterior, a partir del alegato del amparado acerca de una afectacion al derecho de los
padres a escoger el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos por la omisién del MEP

de darles participacion, sin embargo, este extremo del amparo fue desestimado.

Basicamente, las fundamentaciones del por tanto radican en el siguiente argumento:

“se reconoce la actuacion del Ministerio de Educacion de proveer educacion respecto
de la materia que estd incluida en el programa de estudio de “Educacion para la
afectividad y la sexualidad integral” responde a la consecuciéon de un fin
constitucionalmente valido por parte del Estado, sin embargo, entiende el Tribunal
que la imposicion de dicho programa a todos los estudiantes sin excepcidén es un
medio constitucionalmente excesivo para el logro de tal fin, pues tal imposicion vacia
de contenido el derecho fundamental reconocido a los padres o tutores en los
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos, consistente en que sus hijos
o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”?"

Esto porque, segun las personas juzgadoras, el Programa abarca cuestiones relativas a las
conductas sexuales, ya que se agrega una dimension formativa y afectiva que busca generar
cambios de actitud que potencien el respeto y la promocion de la persona humana, lo cual
implica inculcarle valores, conocimiento, concepciones, destrezas y habilidades frente al
fenomeno de la sexualidad. Ademas, tienen por probada la violacién a la libertad de
conciencia a partir de la definicidon de educacion para la afectividad y la sexualidad integral
dada por el Programa, la cual indica: “(...) parte de que la mision de la sexualidad es el
vinculo, desde dimensiones afectiva, corporal, ética y espiritual, con el apoyo y la promocion
de la madurez emocional”?’® donde entienden por lo espiritual lo relativo a los valores, los

criterios €ticos y el sentido de la vida.

Finalmente, indican que:

278 Ibidem, Voto No. 10456, parr. XIL.
27 Ibidem, parr. X.
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“ante el hecho de que este tipo de ensefianza forma parte del acervo moral de los
educandos e incide en su escala de valores, en sus creencias y en su conciencia, los
padres que consideren que el contenido de guias sexuales afecta negativamente las
creencias religiosas y filosoficas que quieren para sus hijos, no tienen la obligacion
de soportar una invasion de parte del Estado, en un ambito que el Derecho de la
Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos reserva a la esfera
de la relacion padres e hijos.”*

Asi las cosas, por estas razones la Sala Constitucional establece que el Ministerio de
Educacion o las autoridades competentes en su caso, deben proveer un mecanismo agil y
sencillo para que los padres, madres o tutores/as puedan excluir a sus hijos de la atencion del

Programa.

1. Comentarios al razonamiento de la sentencia

En Costa Rica, los intentos de impartir ESI en los centros educativos, historicamente, se han
visto envueltos en intercambios de posiciones a favor y en contra, prueba de ello, es la
sentencia sujeta a analisis que, de siete magistrados/as, cuenta con cuatro votos particulares
con razones diferentes. Algunas de las posturas contra la ESI mas usuales responden a
razones ideoldgicas provenientes de los sectores costarricenses mas conservadores, sin
embargo, cuando se trata de un criterio que proviene de la maxima autoridad nacional para
interpretar los derechos humanos fundamentales de la persona en Costa Rica, no era
esperable un razonamiento que diera pie a la exclusion de nifios, nifias y adolescentes de la

ESI formal.

En general, a criterio de la investigadora y como resultado de la investigacion, la sentencia
10456-2012 es contraria a los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos, no comprende la perspectiva de género, ni responde al interés superior del nifio. A
su vez, se queda corta en el andlisis del conglomerado de derechos que atiende la ESI,
centrandose mas en el dilema juridico en torno al derecho a la libertad de educacion desde
una vision adultocéntrica. La sentencia siembra la duda sobre si existi6 alguna influencia de
caracter politico — ideologico que, de alguna manera, condujo al fallo; o si se vio permeada

por una vision religiosa, de naturaleza fundamentalista, de las personas juzgadoras.

280 Ibidem.
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Y es que, la implementacion del Programa en el MEP se politizo. El tema alcanzé a llegar
hasta los debates presidenciales y las votaciones de los concejos municipales, pero nunca se
centrd en el nifio/a y sus derechos, sino que se trataba de manifestar el poderio adulto por
sobre ellos/as y por sobre el fantasma construido de la “ideologia de género”, llevando el

tema desde la prensa y el escrutinio publico, a lo judicial.

La sentencia, desde una vision saloménica, se convirtié en una “valvula de escape”?! que

aplacaba los animos y la presion ejercida por el sector conservador, pero que, a su vez,
permitia implementar el Programa. Segun datos del ex Ministro de Educacion, Leonardo
Garnier, fue un 2% de los/as estudiantes quienes fueron excluidos en su momento, sin
embargo, los datos “pequenios” no son una razon suficiente para justificar el analisis de fondo
realizado por la Sala en la resolucion, donde no considerd, en ninguna de sus lineas, el interés

superior del nifio/a.

Respecto a temas de fondo, los razonamientos de la Sala son considerados como contrarios

a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por las siguientes razones:

1. En primer lugar, la Sala liga lo “religioso y moral” con la ESI. Si bien es cierto, las
religiones y los parametros particulares de cada persona de moralidad pueden influir en la
vision y en el ejercicio de la sexualidad, no hay razén para que el Estado permita una
interferencia en una cuestion propia de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y su
proteccion especial que deriva de instrumentos internacionales de proteccion de los

derechos humanos, los cuales, se comprometié a cumplir.

Dar pie a la posibilidad de tener el “derecho preferente” de excluir o permitir el acceso de
nifios, nifias y adolescentes que estan en la educacion formal, a la ESI, a partir del criterio
que la educacion religiosa y moral es sinonimo de ESI, es un error, “pues no se trata de
una educacion en "creencias religiosas" sino en criterios sociales de convivencia y respeto,
caracterizados por un enfoque de derechos que no distingue por creencias o por

particularidades, sino que son derechos humanos”?%2,

281 Leonardo Garnier Rimolo, entrevista de Denisse Martinez Arnuero. (17 de febrero de 2021).
282 Ibidem
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La Sala indic6 que el Programa busca generar cambios en la actitud que se tiene hacia la
sexualidad y esto da fundamento a una resolucion a favor de la proteccion a la libertad de
conciencia, por el vinculo que existe entre la actitud y el comportamiento, el cual seria

impactado por una ESI que abarcaba una dimension espiritual.

Sin embargo, mas alla de este razonamiento, la justificacion sostenida por las personas
juzgadoras, bajo el supuesto de que la ESI no deberia alcanzar la dimension espiritual,
entendida por ellos mismos como “los valores, los criterios éticos y el sentido de la
vida»?®?, desvirtia algunos de los propositos que tiene la educacion en general, ya que la
misma, no solamente busca dar contenido formativo para que en el futuro la persona
estudiante sea un ciudadano econdmicamente productivo, sino que también trata de formar
al estudiante para que sea una persona capaz de tomar decisiones responsables y
concienciadas, basadas en sus propios derechos y en los derechos de las demas personas,

lo que le permitira poder convivir en sociedad.

Es decir, la educacion deberia ser entendida por el derecho como un proceso integral, que
no solamente facilita conocimiento tedrico a las personas estudiantes, sino que también
conocimientos practicos de la vida, que incluye valores éticos vinculados estrechamente
con el derecho, tal y como lo son la responsabilidad, el respeto, la equidad, la justicia, la
honestidad, etc., y que, si bien estos pertenecieren o no a la dimension espiritual, aspecto
que no alcanza a discutir la investigacion, cumplen una funcion necesaria tanto en la ESI,
como en cualquier otra rama educativa, como por ejemplo, la educacion ciudadana, pero

sobre todo en la vida de la persona y su desarrollo en sociedad.

En ese sentido, esta investigacion sostiene un desacuerdo, en cuanto al extremo de excluir
a la persona menor de edad de la ESI porque, en si misma y por definicion, aporta
contenido relacionado con los valores, los criterios éticos y el sentido de la vida, elementos

necesarios en la educacion en general y estrechamente vinculados con el derecho.

283 Ibidem.
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Si se educa bajo la condicion “como si se pudiera separar la educacion que inculca valores

de la que aporta conocimientos o desarrolla competencias”?%*

esta seria impracticable. La
posicion que manifiesta la Sala abre el portillo para que se permita excluir a los nifos,
nifas y adolescentes, ya no so6lo de la ESI, sino también del resto de las materias si
consideran que algo de lo que se ve en esas asignaturas alcanza “los valores, los criterios
éticos y el sentido de la vida”, qué sucederd, por ejemplo, con los contenidos de estudios

sociales, filosofia o ciencias si hay quien considera que la teoria de la evolucion contradice

el génesis biblico.

La sala sienta un precedente equivocado, peligroso, dafiino y violatorio del contenido del
derecho internacional. Si bien “el sistema educativo tiene que acoger la diversidad de la
poblacién, la curricula educativa no es a la carta™?®. Si se parte de la riesgosa premisa de
que la educacién es permitida, siempre y cuando no se meta con lo espiritual que es igual
a: “los valores, los criterios éticos y el sentido de la vida” segun la Sala, porque éstos se
definen en el seno de cada familia, entonces podrian desencadenarse razonamientos
justificados por la jurisprudencia, ain mas extremistas. Por ejemplo, surge la incognita si
la Sala abrid6 un portillo para que se cuestione si jtendran los padres, madres y
encargados/as el derecho preferente de excluir a su los nifios, nifias y adolescentes de la
educacion formal debido a que la educacion brindada por el Estado, o por las instancias

privadas autorizadas, no es acorde a sus valores, sus criterios éticos y el sentido de la vida?

Cabe destacar que los contenidos de la educacion no son arbitrarios, los fines de la
educacidn estan claramente establecidos en los instrumentos de proteccion universales e

interamericanos sobre los derechos humanos.

2. En segundo lugar, en la sentencia no se realiza un analisis en torno al interés superior del
nifo, inclusive realizando una busqueda, el tema unicamente es abordado en los votos
particulares, mas la sentencia como tal no realiza un anélisis de este, lo cual, a criterio de
la investigadora, se considera una omision grave de un principio que debe estar presente

de manera transversal en toda sentencia donde hay de por medio cuestiones que le atafien

284 Tbidem.
285 Vernor Mufioz Villalobos, entrevista de Denisse Martinez Arnuero. (19 de febrero de 2021).
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a nifos, nifias y adolescentes, para que, antes de que se tome una medida respecto a esta

poblacion, primero se le promuevan y se le protejan sus derechos.

La ausencia de esta perspectiva en todo el fallo da como resultado una sentencia que podria
considerarse contraria a la CDN e impugnable a nivel del SIPDH. Tampoco la sentencia
hace mencion de mecanismos para facilitar el derecho de la nifiez a ser escuchada, el cual
se constituye como un derecho humano fundamental y especifico para la nifiez que
responde la necesidad de proteccion y atencidn especial que merecen los nifios, nifias y

adolescentes por su condicion etaria.

En ninguna oportunidad se evidencia o se deja constancia de que se hayan aplicado
acciones para consultar a la nifiez sobre su opinion respecto a aceptar la ESI como parte
de la curricula educativa de la cual ellos/as mismos/as son usuarios/as. Lo cual significa
una grave omision, a criterio de esta investigacion, teniendo en cuenta lo estipulado en el
articulo 12 de la CDN sobre el derecho a ser escuchado “en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio” sin limitaciones, en sentido amplio e

independientemente del asunto.

Mientras que se presente una potencial afectacion o impacto a la nifiez por los resultados
de los procedimientos judiciales o administrativos, sean sobre cualquier asunto, deberian
ser las personas juzgadoras quienes, en primer lugar, soliciten apersonar la representacion
infantil y adolescente para expresar su opinion. Asi las cosas, la sentencia en mencion es

irruptora y violatoria de lo establecido por la CDN.

Esto permea la sentencia de una perspectiva adultocéntrica que considerd, a criterio de la
investigacion, Unicamente, los intereses de padres, madres y encargados/as, mas no los de
la persona menor de edad, esto a pesar del texto aportado por la Defensoria de los
Habitantes y el Patronato Nacional de la Infancia donde se hizo mencion al principio del

interés superior de nifio.

Lo anterior, justifica la reiterada recomendacion del Comité de Derechos del Nifio a Costa

Rica para que “a) Vele por que el principio del interés superior del nifio se incorpore y
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aplique de manera sistematica en los procedimientos administrativos y judiciales (...)2%,

donde en el mismo sentido, en cuanto al respeto por las opiniones del nifio, se continta
observando por parte del Comité un “enfoque paternalista de la sociedad que restringe la
expresion de las opiniones del nifio en la familia y en los foros publicos, y le impide
participar de manera significativa en los procesos publicos de toma de decisiones”?® por
lo que también recomienda al Estado que “a) Refuerce la observancia del derecho del nifio
a ser escuchado sin discriminacién por motivos de edad, discapacidad, situacion de
pobreza, condicion de migrante, solicitante de asilo o refugiado, o cualquier otra

circunstancia, en los procedimientos administrativos y judiciales.”?

3. Otra consideracion que debid tenerse presente fueron las consecuencias del fallo,
especificamente, las consecuencias de ser excluido de la ESI. Habida cuenta de que
quienes tienen la labor de educar a las nifias, nifios y adolescentes, en primer lugar, son
los padres, madres o tutores y, en segundo lugar, el Estado, no existe una garantia de que
las personas menores de edad, al ser excluidas del Programa por objecion de conciencia,
tendran acceso al derecho humano de la ESI por otros medios. Lo cual, de conformidad
con lo ampliado a través de la investigacion podria privarle a la persona de un derecho
humano fundamental que contribuye con otros derechos interrelacionados que le impulsan

a desarrollarse integralmente y gozar de una vida digna.

La Sala no comprendié en su sentencia las consecuencias que “excluir a un o una
estudiante de la ESI puede tener un impacto negativo sobre el resto de la sociedad, porque
la educacion no es "para el individuo que la recibe" sino también para las personas con las
que convive, y para la sociedad en su conjunto”?*°. Si una persona, no comprende desde
edad temprana, ya sea por la no educacién o por la educacion deficiente, que la vivencia
de la afectividad y sexualidad debe ejercerse respetando los derechos de las otras personas,
el impacto a mediano y largo plazo trae consecuencias para la persona misma, para

terceros y para la sociedad en su conjunto.

286 Comité de los Derechos del Nifio, «Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de
Costa Rica.» Informe periodico, San José, 2020, parr. 18.

287 Tbidem, parr. 21.

288 Thidem.

289 Leonardo Garnier Rimolo, entrevista de Denisse Martinez Arnuero. (17 de febrero de 2021).
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4.

La Sala contraria las disposiciones expresadas por el Comité de Derechos del Nifio en las
Recomendaciones Generales, ya que, para efectos de la exclusion por medio de la objecion
de conciencia, no se obliga a acudir a mecanismos que garanticen que los nifos, nifias y
adolescentes implicados sean considerados/as en la toma de la decision, sino que basta
que el tramite lo realicen las personas representantes legales de éstos/as. Lo cual,
constituye una violacion mas a sus derechos, en especial, al derecho a expresarse y a ser

escuchado/a.

El ex Relator de las Naciones Unidas para la Educacion considera que el mecanismo de
exclusion es violatorio a los derechos humanos, sefialando que un menor tiene criterio y
tiene juicio, y que su no consideracion en la decision violenta radicalmente la CDN, ya
que le quita posibilidad de decidir. Afirma que “esta contienda de los derechos de los
padres no puede leerse como una contradiccion de los derechos humanos de las personas

menores de edad.”?*°

Asimismo, la Sala desconoce lo dicho por el Comité de Derechos del Nifio que, de forma
expresa, ha manifestado que “los Estados deben velar por que no se prive a los
adolescentes de ninguna informacion o servicios en materia de salud sexual y reproductiva
como consecuencia de objeciones de conciencia de los proveedores”?*!

ESI.

, lo cual, incluye

Finalmente, debe preguntarse si se pudo haber llegado a una solucién mas justa, lo cual, a
criterio de esta investigacion, la respuesta seria que si es posible a partir de la propuesta
de la teoria armonizadora de derechos, ya que considera que, al tratarse de dos derechos
humanos debe procurarse no sacrificar uno a costa de otro, sobre todo cuando hay una
pretension que es consecuencia de un posible ejercicio extralimitado del derecho

fundamental, que no justifica la exclusion del acceso a un derecho humano.

290
291

Ibidem, entrevista de Denisse Martinez Arnuero. (19 de febrero de 2021).
Comité de Derechos del Nifio, Observacion General No. 15 Sobre el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel

posible de salud, 2013, Parr. 69, Sitio web: https://www.unicef.org/UNICEF-
ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf (ultimo acceso: 11 de octubre de 2020).
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La diferenciacion tedrica y operativa entre las nociones de libertades publicas e
individuales versus los derechos y obligaciones debe resultar en un equilibrio del derecho,
“una cosa es que los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
le digan a los padres, madres o tutores que tienen el derecho de escoger el tipo de
educacion y otra es que le digan que pueden conducir un sistema de educacion publica

seglin sus principios y valores religiosos”22.

Con base en los anteriores argumentos, es posible concluir que la sentencia en mencién no
se adecua a la CDN, por lo tanto, esta podria ser impugnada ante el SIPDH para que se le
garantice a la nifiez costarricense el derecho humano a la ESI y el derecho humano a ser

escuchado/a.

292 Vernor Mufioz Villalobos, Ibidem.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

1.

La investigacion considera la ESI como un derecho humano en si mismo con todas las
caracteristicas que estos poseen, que deriva del derecho a la educacion y consiste en el
derecho de la persona a acceder al conocimiento sobre aspectos bioldgicos (cuerpo
humano), psicolégicos (sentimientos) y sociales (deberes y derechos), vinculados con la
sexualidad humana, dimension inherente y fundamental del ser. La justificacion de esta
conclusion radica en el derecho humano de la persona a su autodeterminacion sexual y
reproductiva, clave de su dignidad, que contribuye a que esta goce de forma plena y
responsable de los derechos asociados a ella, lo que finalmente, producird un impacto

directo en la reduccion de brechas dentro de la sociedad.

Por otra parte, se entienden las libertades de pensamiento, conciencia y religion como

derechos interrelacionados, pero que tutelan bienes juridicos independientes, a saber:

a) la libertad de pensamiento tiene por objeto la tutela del ideario para la libre
generacion de cualquier tipo de ideas, consideraciones u concepciones en el
pensamiento humano respecto a cualquier asunto, es decir, refiere a la generacion
de ideas de todo tipo, tanto religiosas, como laicas. Se asocia con la libertad de
expresion, la cual, ante un abuso del derecho podria ser penada y puede ser
vulnerada en situaciones de adoctrinamiento o censura que impidan un libre

pensamiento y expresion, incluyendo en el ambito educativo;

b) la libertad de conciencia tiene como objeto las convicciones que rigen el actuar, lo
que tutela es el juicio, dictamen o decision desde el libre pensamiento moral, ético,
religioso o filosofico del ser humano para una actuacioén acorde con ello. Puede
hacerse valer a través de mecanismos de objecion de conciencia y se veria vulnerada
ante la obligacion inobjetable de obedecer o atender las disposiciones de las
autoridades que vayan en contra de las convicciones, haciendo la salvedad de las
excepciones que rigen cuando el ejercicio de esta libertad raya con la garantia de los
derechos de otras personas o cuando se debe garantizar el bienestar general de la

sociedad;
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c) la libertad de religion tiene como objeto la tutela del credo religioso para que el ser
humano se identifique con cualquier credo religioso o con ninguno y pueda realizar
las manifestaciones atinentes a su credo. La libertad de manifestar la religion debera
respetar los pardmetros del derecho y puede ser vulnerada con la imposicion de una
unica religion, la prohibicion de pertenecer a otras religiones o el impedimento de

la practica religiosa.

3. Paralelo a las libertades de pensamiento, conciencia y religion esté el derecho preferente
de los padres, madres y tutores a elegir el tipo de educaciéon de sus hijos, hijas o
representados/as, conocido como libertad de educacion, que se entiende como un derecho
derivado de una responsabilidad: la responsabilidad de brindar educacién que, al ser
compartida con el Estado, admite, como potestades de este privilegio en materia
educativa, que quien represente al nifio, nifia o adolescente, tenga el derecho a elegir, por
sobre terceras personas y el Estado, el centro educativo de acuerdo con su afinidad y la
educacion religiosa y moral de acuerdo con sus convicciones derivadas de sus libertades

de pensamiento, conciencia o religion.

Consiste en un mecanismo de “control parental” que otorga una prioridad, mas no es
absoluta o excluyente de la responsabilidad educativa del Estado. El derecho preferente
de los padres, madres y tutores a elegir el tipo de educacion de sus hijos, hijas o
representados/as debe estudiarse a la luz del conglomerado de derechos humanos que
cubre a la nifiez costarricense, en ese sentido debe incluirse la garantia de derechos como

el derecho a ser escuchados/as y la libertad de expresion que cubre a la nifiez.

El derecho preferente de los padres, madres y tutores a elegir el tipo de educacion de sus
hijos, hijas o representados/as, circunscrito a la libertad de elegir centro educativo de
acuerdo con su afinidad y una educacidon religiosa y moral de acuerdo con sus
convicciones derivadas de sus libertades de pensamiento, conciencia o religion, no puede
desligarse del reconocimiento de la autonomia progresiva, por lo que la autoridad parental
debera procurar y respetar el desarrollo progresivo de las competencias y capacidades del

nifo, nifia 0 adolescentes conforme estos van creciendo y desarrollandose, desde el &mbito
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de la familia, la sociedad y el Estado, lo cual obliga a todos estos actores a consultarles,

escucharles y a considerar sus opiniones en todo momento.

En conclusion, el alcance de este “derecho preferente” esta limitado por los mismos fines
que busca el derecho a la educacion, de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos (la busqueda del pleno desarrollo de la personalidad humana, el respeto
a los derechos humanos y libertades fundamentales, a favorecer la comprension, la
tolerancia y la amistad entre las naciones, etnias y religiones, y a promover el
mantenimiento de la paz) y también por los mismos derechos humanos de la nifiez y su

interés superior.

Las anteriores consideraciones, permiten concluir que no existiria violacion al derecho
preferente de los padres, madres y tutores a elegir el tipo de educacion de sus hijos, hijas
o representados/as, con la implementacion de la ESI en el sistema educativo formal ya
que esta investigacion considera que la ESI, basada en contenidos biologicos (cuerpo
humano), psicologicos (sentimientos) y sociales (deberes y derechos) de la sexualidad
humana, escapa de lo que este “derecho preferente” considera, debido a que la misma no
comprende ensefanza religiosa y no busca obstruir o entorpecer la libertad de instruir que
tienen los padres, madres y tutores, a las personas menores de edad sobre las ideas,
consideraciones u concepciones (pensamiento); los juicios para formular posiciones,
desde la idea de moralidad, de la ética o de la religion del ser (conciencia); o en sus credos
religiosos y sus manifestaciones (religion); sino que viene a complementarla a través de
su proposito de brindar insumos para que los nifios, nifias y adolescentes cuenten con la
informacion necesaria sobre sexualidad y reproduccion que les contribuya a gozar de
forma plena y responsable de los derechos relacionados con ella, lo que considera los

derechos propios y los deberes para con las deméas personas.

En ese sentido, cuando la curricula educativa formal sea respetuosa de las libertades de
pensamiento, conciencia y religiéon de sus estudiantes o bien, los representantes de
estos/as, y se desarrolle y se ejecute desde: a) una perspectiva secular; b) libre de

adoctrinamiento; y c¢) con respeto de la diversidad del pensamiento, la conciencia y las
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religiones; no procedera la exclusion de los nifios, nifias y adolescentes de la ESI, a través

de la objecion de conciencia, amparandose en dicho derecho preferente.

Justificar la exclusion de nifios, nifias y adolescentes estudiantes de recibir ESI, alegando
el derecho a la libertad de educacion (articulo 26, inciso 3 de la DUDH), a través de la
objecién de conciencia, es considerado por esta investigacibn como un ejercicio
extralimitado del derecho fundamental, a menos que se esté incumpliendo con lo indicado
en los puntos a, b, ¢ y d del parrafo anterior. De otra manera, es obligacion
supraconstitucional del Estado costarricense garantizar a los nifios, nifias y adolescentes,
de todos los niveles educativos, la ESI como parte de sus derechos humanos, a través de

los medios més idoneos, tal y como lo es la educacion formal.

Excluir la ESI de la educacion formal, delegando la obligacion de educar integralmente
en sexualidad exclusivamente a los nucleos privados de familia, causaria un
incumplimiento de los instrumentos internacionales de derechos humanos de los que
Costa Rica forma parte. Aunque lo ideal es que la educacion sexual se imparta en el seno
de la familia por la cercania con los nifios, nifias y adolescentes, se hace imposible para el
Estado conocer si la autoridad tuitiva de los padres, madres o de cualquier persona
encargada del cuidado de nifas, nifios y adolescentes, incluye la formacion en sexualidad
de forma integral, es por ello que el Estado, como parte de sus obligaciones de dar
proteccion especial a la nifiez, debe optar por las medidas a favor del interés superior de

todos los nifios, nifias y adolescentes, lo que incluye la ESI.

Utilizar el mecanismo de objecion de conciencia para excluir a nifios, nifias y adolescentes
de un derecho humano que proporciona informacion vital y que contribuye al desarrollo
de una vida en condiciones de dignidad desde el ambito sexual y reproductivo, es una

manifestacion que favorece a continuar perpetuando el machismo.

Justificar la objecion de conciencia bajo la idea de que la ESI aporta contenido relacionado
con los valores, los criterios éticos y el sentido de la vida, tal y como lo justifico la Sala
Constitucional de la CSJ en Costa Rica, desconoce el proposito mismo de la ESI y de la

educacion en general. La ESI aporta insumos para que la persona, desde sus convicciones,
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pueda ejercer la sexualidad y la reproduccién consciente, voluntaria y responsable. La
ausencia de ESI disminuye las posibilidades de prevenir, detectar, denunciar e impedir
actos discriminatorios y violentos que vulnerabilizan a la persona y le impiden gozar de

una sexualidad plena y, por ende, de una vida digna.

Los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos de derechos requieren de medidas de
proteccion que les permita optar por el disfrute de una vida digna en su dmbito sexual y
reproductivo, el no garantizar estos derechos, se les coloca en posicion de desventaja en
razon de su condicion etaria, respecto a la posibilidad de exigir de forma plena sus
derechos, y como consecuencia eventual, pueden estar expuestos a situaciones
desfavorables donde se vulneran sus derechos y que, potencialmente, generan impactos

negativos para la persona y para la sociedad, inclusive.

En el caso en que el Estado dicte la ESI desde una perspectiva que contradiga el derecho
preferente de padres, madres y tutores y estudiantes, es decir, dictada desde una direccion
religiosa especifica, de adoctrinamiento, que no respete las libertades de pensamiento,
conciencia o religion, se podra acudir a los mecanismos de objecion de conciencia para la
proteccion de las libertades de pensamiento, conciencia y religion del estudiante, de otra
forma, permitir la exclusion del estudiante de la ESI bajo ninguno de los supuestos
anteriores significa oponerse al proposito mismo de la educacion y a un derecho humano

que poseen todos los nifios, nifias y adolescentes.

Por tanto, los cuatro puntos anteriores, permiten demostrar la hipotesis de que, en el contexto

particular de incorporacion de la ESI en la educacion formal, en Costa Rica y en otros paises

de la region, los padres, madres y tutores asumen practicas adulto-centristas (basados en sus

libertades de pensamiento, conciencia y religion) para con sus hijos e hijas que omiten el

pleno desarrollo de la personalidad, el fortalecimiento del respeto a los derechos y las

libertades fundamentales de la nifiez, lo que por ende, son practicas violatorias de derechos

humanos.

Esta investigacion concluye que con la implementacion de la ESI en el sistema educativo

formal, no existe una violacion al derecho preferente de los padres/madres/tutores a elegir el
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tipo de educacion de los nifios, nifias y adolescentes en ninguno de los extremos que este
derecho comprende, a saber: la prioridad de elegir en qué tipo de institucion educarles y a
brindarles educacion religiosa y moral de acuerdo con sus convicciones; siempre y cuando
se dicte desde una perspectiva secular, es decir, no se dicte desde una religion, esté libre de
medidas de adoctrinamiento, se imparta con respeto, sin &nimo de obstruir o entorpecer la
diversidad del pensamiento, la conciencia y las religiones, y permita mecanismos de
participacion y escucha a padres, madres, tutores y, sobre todo, a estudiantes. Restringir el
acceso a la ESI cuando se estd en cumplimiento de estos supuestos significa una violaciéon a

un derecho humano.

El “derecho preferente” debe ser entendido mas como un derecho-deber de primera instancia
que poseen quienes ejercen la autoridad parental o tutoria y no como una eleccion exclusiva
de estos que les permite, incluso, tomar acciones contrarias al interés superior de los nifios,

nifas y adolescentes, y sus derechos humanos.

Finalmente, la investigacion es contundente con la idea de que la sentencia 10456-2012 de
la Sala Constitucional de la CSJ es contraria a los instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos, tanto los universales, como los interamericanos, asimismo,
contraviene la jurisprudencia de la Corte IDH; con lo que el pais se arriesga a una eventual

sancion.

Recomendaciones

Dadas las anteriores conclusiones, se recomienda lo siguiente:

1. Se extienda la ESI a todos los niveles educativos desde prescolar hasta la secundaria,
tomando las consideraciones necesarias para que sea apropiada, segiin la edad del nifio,

nifia y adolescente.

2. Se formule desde una perspectiva de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes,
en procura del interés superior del nifio, asi como desde una perspectiva de género para
reducir las brechas de desigualdad de las mujeres con los hombres y protegerlas de la

discriminacioén y la violencia. Lo anterior, segun las observaciones generales de los
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comités que dan seguimiento a los instrumentos internacionales de proteccion de los

derechos humanos.

Se lleven a cabo mecanismos de participacion, escucha y supervision, antes y durante la
construccion de la curricula, e incluso, durante el proceso educativo, que convoquen a
padres, madres y tutores, nifos, nifias y adolescentes, asi como a los sectores dedicados a
la promocién y proteccion de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes
como la sociedad civil y las instituciones publicas competentes, para que sea un proceso

democratico, inclusivo y participativo.

Se imparta la ESI, desde una perspectiva secular, libre de adoctrinamiento, con respeto de

la diversidad de pensamientos, conciencias y religiones.
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