Nifios, nifias y adolescentes e intervencion estatal: el conflicto entre el derecho a la salud y

la libertad de cultos

Freddy David Quiroga Paez

Asesor

Ph. D. Milton Cesar Jiménez Ramirez

Universidad de Caldas
Maestria en Derecho Publico
Manizales

2022



Dedicatoria
A mis padres, José de Jesus Quiroga Garcia y Beatriz Paez, gracias por lo que hicieron en vida,
espero estar a la altura de lo que me ensefiaron, a mi hijo, Daniel Felipe Quiroga Leon, espero ser
una guia y ejemplo en tu vida, varias cosas que hago las hago por ti. En memoria de todas las
personas que han sufrido discriminacidon y vejamenes a sus derechos fundamentales a causa del
caleidoscopio del multiculturalismo, en especial por asuntos religiosos. Todos ustedes son la
fuente inspiradora de este escrito, a todos y cada uno gracias por sus aportes y por marcar mi

vida.



Agradecimientos
A la Universidad de Caldas por la orientacion y aportes valiosos que han realizado para mi vida
profesional y como ser humano, en especial gracias por entender la situacion personal que ha
dilatado esta entrega, pero que con pedagogia y calidez humana me han permitido finalizar este
proceso. Gracias al Maestro Milton Cesar Jiménez Ramirez, por su sabia orientacion, paciencia y
aportes invaluables en este sendero. Gracias a la Direccion Territorial de Salud de Caldas por su
patrocinio en todo el proceso de esta maestria; y mis compaieros de clase, hemos logrado

funcionar como un equipo, solamente gratos recuerdos tengo de todos ustedes.



Resumen
Esta monografia presenta una serie de consideraciones de orden descriptivo y analitico en torno a
la determinacion de los limites del Estado en cuanto a la salud e integridad de los menores de
edad pertenecientes a la comunidad religiosa de los Testigos de Jehova; lo anterior, de acuerdo
con la interpretacion jurisprudencial vigente sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) como sujetos de especial proteccion, y los presupuestos constitucionales sobre la libertad
religiosa, de culto y de conciencia.
Para tal efecto, la premisa de investigacion se desarrolla inicialmente describiendo una
fundamentacion tedrica sobre el laicismo ante las creencias y la razon, y luego, por una via
metodoldgica de analisis y sintesis explicativa de la jurisprudencia, se relaciona: (i) el marco
constitucional sobre la libertad religiosa, de culto y de conciencia y los principales limites del
Estado frente a la proteccion a la salud; y, (ii) derechos de los nifios, nifias y adolescentes
Testigos de Jehova respecto a su salud e integridad en el contexto de libertad religiosa, de culto y
de conciencia.
El documento propicia el discernimiento sobre los principales criterios que se articulan en torno
a la proteccion y garantia a la salud e integridad de los NNA y el ejercicio de libertad religiosa,
de culto y de conciencia que les asiste a estos, cuestiones que se encuentran ligadas tanto al
ejercicio de la patria potestad como a las esferas de fundamentacion y justiciabilidad de la
Dignidad Humana.
Palabras clave: libertades y autodeterminacion de los NNA, comunidades religiosas, normas

juridicas y bioéticas.



Abstract
This research report presents a set of considerations both descriptive and analytical concerning
the limits of the State in terms of health and integrity of minors who are members of the religious
community of Jehovah's Witnesses. This, according to the current jurisprudential interpretation
on the rights of children and adolescents (NNA), and the constitutional assumptions on religious
freedom, freedom of worship and freedom of conscience.
To this end, the research premise starts with a theoretical foundation on secularism in the face of
beliefs and reason, with special attention to the way in which the State needs to be neutral in the
face of religious expressions. And then by a methodological route of analysis and explanatory
synthesis of the jurisprudence, it relates: (i) the constitutional framework on freedom of religion,
worship and conscience and the main limits of the State with regard to the protection of health;
and, (ii) the rights of Jehovah's Witness children and adolescents with regard to their health and
integrity in the context of freedom of religion, worship and conscience.
The document encourages discernment on the main criteria that are articulated around the
protection and guarantee of the health and integrity of children and adolescents and the exercise
of religious freedom, worship and conscience, issues that are linked both to the exercise of
parental authority and to the spheres of foundation and justiciability of Human Dignity.
Keywords: liberties and self-determination of children and adolescents, religious communities,

legal and bioethical norms.
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Introduccion

El modelo dominante de estructura social y legal reconoce generalmente la autoridad que
tienen los progenitores sobre aquellos menores de edad a su cargo que carecen de capacidad
plena o de autodeterminacion, especialmente en lo que atafie al consentimiento y practica de
intervenciones médicas en la corporeidad de estos. En tal esquema, solo se rechazan las
decisiones de los representantes legales/acudientes cuando estas representan una amenaza
significativa para el bienestar y/o integridad fisica y emocional de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) (Gete-Alonso, 2017).

No obstante, en dicho contexto emergen algunas tensiones sociojuridicas y bioéticas en
situaciones donde los Testigos de Jehova (TJ) rechazan la transfusion de sangre por via del
amparo legal y constitucional que salvaguarda su libertad religiosa, de culto y de conciencia.
Esto deviene en una serie de pugnas en cuanto a los mandatos de proteccion a la vida y la
prevencion de dafios, los cuales son mandatos cardinales para el personal sanitario que trata a un
paciente (Imbert et al., 2015).

De hecho, aunque existen puntos de vista disimiles sobre la permisibilidad de los
componentes sanguineos individuales y algunos adeptos instan a una reforma de los temas
legales referentes a la sangre, la gran mayoria de los TJ contrarian estrictamente la
administracion de los cuatro componentes principales de la sangre humana, a saber: los
concentrados de eritrocitos, el plasma fresco, los globulos blancos y los trombocitos. Lo anterior
sin importar si el rechazo provoca dafios permanentes, o la muerte, en casos extremos.

La situacion se hace incluso mas dificil en el caso de aquellos individuos incapaces de dar
su consentimiento, como sucede con los menores de edad, asi como en circunstancias de mujeres

gestantes por cuanto no se puede suponer automaticamente una decision autobnoma de la
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voluntad sobre la vida en el vientre. En tales eventos, los conflictos éticos entre los pacientes y
los profesionales de la salud permean las discusiones sobre integridad y libertad, y superan en
buena medida el alcance de los principios de bioética fundados en el respeto a la autonomia,
beneficencia, no dafio y justicia.

En tal perspectiva, los argumentos existentes no resuelven plenamente el dilema de los
principios contrapuestos en la cuestion de las transfusiones, maxime cuando se trata de pacientes
TJ NNA. Sin embargo, dan pie para que en la practica social se discuta en el alcance de valores y
reglas atinentes a la resolucion de los principios en conflicto, considerando para ello las
creencias religiosas, la potestad de los padres sobre sus hijos menores!, el interés superior del
menor y las actividades de cuidado a cargo del personal de salud?.

La discusion refleja a su turno la multiculturalidad y el laicismo donde tienen lugar los
procedimientos médicos y las creencias religiosas. En una sociedad civil como la colombiana, un
ideal moral central es no juzgar por las creencias constitucionalmente amparadas, cuestion que
en términos practicos implica no calificar la busqueda de sentido del individuo y respetar las
acciones y comportamientos de la persona humana que son su manifestacion.

En el plano de las relaciones intersubjetivas, este ideal se traduce en la obligacion de
respetar y reconocer como legitimos los actos y comportamientos de los demas, aunque se basen

en representaciones y valores que no son dominantes. Y en este aspecto, la jurisprudencia ha

! Por ejemplo, desde el orden social, la controversia en consideracion con el bienestar del menor TJ se ha planteado
en términos de limitacion a la representacion legal o custodia sobre los NNA con el fin de prevenirles a estos dafios
de caracter fisico o psicoldgico, ya sea por el ejercicio abusivo del cuidado parental, negligencia del menor,
incumplimiento de los padres sin culpa o por la conducta de un tercero que tiene influencia en la decision vital
(Oliveros, 2006).

2 En la practica, tal perspectiva obliga ademas a debatir sobre las posibilidades en cuanto a la responsabilidad que debe
asumir el personal sanitario, mucho mas si se trata de intervenciones riesgosas sobre los NNA que hace parte de los
TJ.
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asumido un papel preponderante de definicion y delimitacion, maxime cuando se trata de
decisiones subjetivadas por la garantia de proteccion reforzada a los NNA.

Al respecto, se encuentra que los pronunciamientos de los jueces constitucionales ha dado
lugar a diversos antecedentes en sede de tutela sobre (i) la autonomia de los menores adultos; (ii)
la libertad religiosa y su relacion con los derechos a la vida digna y a la salud; (iii) el interés
superior del menor y garantia de justiciabilidad de sus derechos; y, (iv) el acceso a tratamientos
alternativos a las transfusiones sanguineas en casos de pacientes TJ.

En tal sendero constitucional, la Sentencia T-083/21 se constituye, hasta el momento, en
una de las providencias judiciales con mayor relevancia y definicion sobre las reglas que deben
ser aplicadas cuando se trata de sumarios en los cuales se tienen ejes de definicion y control
asociados a (i) derechos de los NNA, en especial del menor adulto; (ii) derecho a la salud; (iii)
libre desarrollo de la personalidad, libertad de culto y conciencia; y, (iv) dignidad humana.

En la referida providencia, el tribunal de cierre constitucional permite entrever en su
fundamentacion que la aspiracion moral es el resultado de una larga evolucion que ha llevado a
que en el plano juridico, politico y social, se piense que todo individuo, sin excepcion, goza de
libertades individuales que le permiten ser fiel a si mismo y llevar, lejos de toda jerarquia
preexistente, una existencia conforme a sus aspiraciones mas profundas, en la medida en que ello
no obstaculice la busqueda de sentido de los demas, la cual también se reconoce como legitima.

Si por el lado positivo este ideal apunta a la bisqueda de una sociedad més tolerante, en
definitiva mas pacifica porque es menos proclive a rechazar al otro por su diferencia, por el lado
negativo, cuestiona la posibilidad de poder juzgar las acciones y el comportamiento de otra
persona, mucho mas cuando la misma es NNA y se encuentra vinculada a una comunidad

religiosa con fuertes negativas a tratamientos médicos como ocurre con los TJ.
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A partir de los paradigmas que se relacionan, se constituyo la pregunta de investigacion
de este trabajo, la cual se erigi6 en los siguientes términos: ;cudles son los limites del Estado en
cuanto a la salud e integridad de los menores de edad pertenecientes a la comunidad religiosa de
los Testigos de Jehova? Dicho cuestionamiento, enmarcado en torno a la interpretacion
jurisprudencial vigente sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) como
sujetos de especial proteccion, y los presupuestos constitucionales sobre la libertad religiosa, de
culto y de conciencia.

En este sentido, el resultante de la interrogacion propuesta derivo en el objetivo general
de este trabajo, el cual consiste en presentar una serie de consideraciones de orden descriptivo y
analitico sobre la determinacion de los limites del Estado en cuanto a la salud e integridad de los
menores de edad pertenecientes a la comunidad religiosa de los Testigos de Jehova; lo anterior,
de acuerdo con la interpretacion jurisprudencial vigente sobre los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) como sujetos de especial proteccion, y los presupuestos constitucionales
sobre la libertad religiosa, de culto y de conciencia.

El mencionado objetivo general permitio establecer aquellos de orden especifico, los
cuales se formularon en el siguiente sentido: (i) presentar una lectura sobre el laicismo en el
contexto de las creencias y la razon, y el papel que alli juega el Estado; (ii) analizar la forma en
la cual constitucionalmente se aborda la libertad religiosa, de culto y de conciencia y los
principales limites del Estado frente a la proteccion a la salud; y, (iii) describir el entendimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes Testigos de Jehova respecto a su salud e
integridad en el contexto de libertad religiosa, de culto y de conciencia. Para el desarrollo de

estos, se recuentan los siguientes capitulos:
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En el primer capitulo de este trabajo se desarrolla una perspectiva sobre el laicismo ante
las creencias y la razon, con especial atencion a la forma en la cual el Estado est4 llamado a una
neutralidad establecida por via de la separacion de los poderes publicos ante la religion, en un
contexto de universalismo de los derechos humanos, ideologias de inclusion-exclusion y
tolerancia a la diversidad. Esta seccion brinda el espacio para fundamentar lo atinente sobre la
libertad religiosa, de culto y de conciencia, los cuales son elementos inmanentes al desarrollo de
la monografia.

En un segundo momento se analiza la forma como se ha regulado la libertad de
conciencia por motivos religiosos. Para ello se determina por medio del estudio de normas,
jurisprudencia y conceptos de diferentes autores como el Estado colombiano ha intervenido en
este tema. Se pretende identificar si tal interferencia obedece a fines politicos o si por el contrario
su finalidad ha sido resolver, solucionar o satisfacer una necesidad del Estado de forma objetiva
y desde los parametros técnico-cientificos del derecho.

En el tercer acépite se realiza un examen sobre los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes Testigos de Jehova respecto a su salud e integridad en el contexto de libertad
religiosa, de culto y de conciencia; esto, seglin los virajes y perspectivas contenidos en las
sentencias de cierre constitucional en sede de control concreto que sobre tales categorias se han
producido desde 1991. Con el seguimiento de la linea se encuentra que los criterios en torno a los
menores de edad, la libertad de cultos y la relacion salud-vida de tales sujetos se convierten en
pardmetros fundamentales para la decision de los casos, y que en el momento actual las
categorias en comento se articulan por via de la aplicacion e interpretacion de la dignidad

humana en el ordenamiento juridico como criterio de armonizacion. En cierre, se presenta una
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sintesis y balance jurisprudencial en torno a los hallazgos y seglin el precedente aplicable en la
materia.

El proposito de justificacion de esta propuesta va de la mano con la necesaria reflexion
personal y académica sobre la complejidad de juzgar —o no juzgar— en la era secular el
contexto de las creencias particulares de un orden césmico, politico y social, procurando
concatenar la posibilidad de que todos los individuos deben ser libres de elegir por si mismos si
quieren expresar su identidad religiosa y simultdneamente, el respeto de valores liberales basicos
de los derechos humanos y la democracia.

Desde un punto de vista practico se pretende generar reflexiones en torno a como resolver
la tension de derechos de los NNA en contextos de libertad de creencia y conciencia, asi como el
laicismo que debe imperar en los escenarios de atencion en salud; sobre todo ante la paradoja de
menores adultos, que demuestran cierta madurez, y a quienes debe respetarseles su marco
multicultural para evitar que tales entren en conflicto, por razones religiosas, con los médicos
que pretenden salvar su cuerpo e integridad fisica.

Para el desarrollo de la monografia se considera la aplicacion metodoldgica de un
enfoque cualitativo de corte descriptivo y analitico, el cual permite examinar inicialmente una
fundamentacion tedrica que luego permita sistematizar la informacion derivada de las lineas
jurisprudenciales construidas a partir de los lineamientos propuestos por Diego Eduardo Lopez
Medina. En tal determinacion, la premisa de investigacion se desarrolla por via de analisis y
sintesis de tipo explicativo de linea jurisprudencial.

Con el desarrollo de este trabajo se encuentra que los menores adultos (i.e. adolescentes)
que son TJ, como sujetos de especial proteccion constitucional, tienen derecho a participar en

conjunto con sus padres o representantes legales en las decisiones que tengan que ver con su



15

salud y con los tratamientos médicos que se les recomiendan, garantizandose asi su dignidad
humana en el sentido de funcionalidad normativa seglin la autonomia individual, las condiciones
de vida cualificadas y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu. Tal es el limite de intervencion

del Estado en funcion del laicismo.



16

Capitulo I
1. El laicismo ante las creencias y la razon

En términos generales, el laicismo considera el concepto de que las actividades de las
personas, especialmente las politicas, deben basarse en pruebas y hechos y ser imparciales
debido a la interferencia religiosa. Ello implica la ausencia de coaccion a las creencias y dogmas
por parte del Estado y la sociedad, quienes al respecto estan llamados a ser neutrales en materia
de religion. En este sentido, el laicismo privilegia la idea de la inalienabilidad de la libertad de
conciencia, implicando la neutralidad del Estado (Sébada, 2018). Sin embargo, la libertad de
religion no puede afectar a todas las categorias de creencias y, por lo tanto, requiere una
definicion estricta de su alcance. Y en tal perspectiva, el liberalismo politico tiende a ser
ambivalente®. No obstante, bien valga sefialar la consideracion que realiza Blancarte (2008)
sobre los términos aqui usados:

Laicidad y laicismo son dos términos que suelen confundirse. Su empleo es en ocasiones
arbitrario e indistinto, lo cual genera errores de apreciacion y de interpretacion acerca de nuestra
historia o vida social. Hay por lo general dos definiciones contradictorias del binomio laicidad-
laicismo. Para los defensores de “la laicidad” ésta es la mejor garantia para el ejercicio de la
libertad de creencias y de culto, mientras que para sus detractores “el laicismo” (al cual toman de
manera equivocada por la laicidad) es un régimen de persecucion anticlerical que atenta contra las
libertades religiosas. En buena medida, las razones de esta confusion se originan en el hecho que
la laicidad, defendida por el laicismo, adquiri6 un caracter combativo y anticlerical en particular

en los paises de tradicion latina, aproximadamente entre 1850 y 1950. De alli que la laicidad haya

3 Para tomar un ejemplo de ello, véase como la concepcion de la razén ptblica llevo a Rawls (1995) a prescindir del
debate publico los argumentos religiosos que se suponia podian expresarse en el lenguaje de la secularizacion. Pero
esta exclusion de hecho equivale a evacuar, en nombre del liberalismo politico, principios liberales como la libertad
de religion y de conciencia: “;Como es posible la existencia duradera de una sociedad justa y estable entre ciudadanos
libres e iguales que no dejan de estar profundamente divididos por doctrinas religiosas, filoséficas y morales
razonables?”.
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tenido que construirse en oposicion a la Iglesia catdlica. Por lo tanto, la comprension del

fendomeno esta permeada incluso hoy por afejas rencillas y viejos temores. (p. 139)

Dado que el laicismo no es de ninguna manera un principio monolitico y lejos de ser
simple, constantemente surgen dilemas en el proceso de su aplicacion, que el Estado laico tiene
que resolver. Sin embargo, esta posibilidad de conflicto entre los diversos principios esenciales
del laicismo no es advertida por todos los observadores. Pese a todo, en el centro de los
problemas mas apremiantes que el secularismo se propone resolver estan las caracteristicas
estructurales de la realidad misma. No importa cuén precisas sean las definiciones y cuan
coherentes puedan ser los principios seleccionados del laicismo, siempre habra casos
excepcionales, que a veces son complejos de tratar.

1.1. Significado, contenido y limites de la laicidad

De acuerdo con las ideas y perspectivas segun el contenido normativo y filosofico
propuesto, aca se relacionan las consideraciones que permiten sintetizar y delimitar el concepto
de laicidad. Una primera instancia de definicion la propone Molina (2021) quien sefiala:

La laicidad se define como el principio de autonomia del Estado, sus instituciones, sus leyes y sus
politicas publicas respecto de las autoridades, organizaciones, y creencias dogmaticas. Aunque la
laicidad no se refiere exclusivamente a la relacion entre el Estado y lo religioso, esta suele
confundirse con otros conceptos que se vinculan estrechamente con ella. Asi, por ejemplo, es
necesario aclarar que la laicidad: NO ES anti religiosa; por el contrario, el Estado laico es garante
de la libertad de creencias y de conciencia. SI ES un principio que permea la construccion del
Estado y todo lo que deriva de éste, como las leyes, las instituciones, y las politicas publicas. (p.
28)

De esta consideracion se colige la libertad y la igualdad como conceptos relevantes y

fundamentales en lo que atafie a la construccion del Estado. Asi, por un lado, la constitucion del
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gobierno de un pais puede estar directamente relacionada con la simbiosis de estos dos derechos.
Y de otro lado, una lectura adecuada de la laicidad debe entenderse como una afirmacion de la
libertad religiosa*, no como un fundamento en contra de ella. Asi, en principio, la religion se
presenta como un medio que garantiza la libertad de creencias a las personas (Blancarte, 2012).
Empero, esta verificacion no puede ser tomada a la ligera. De hecho, Fernandez-Parra
(2019), propone una diatriba fehaciente a la manera en la cual estos preceptos contrarian la
igualdad, la cual es predicable abiertamente por parte del Estado sobre todos sus asociados. Al
respecto, comenta el autor que, en el caso colombiano:
La libertad de conciencia y religiosa conforman un unico derecho que tienen como fin proteger
las creencias e ideologias de las personas, independientemente de su caracter religioso o secular.
Por ende, se sostendra que la féormula adoptada por el sistema juridico colombiano de promover el
fendomeno religioso es contraria al principio de igualdad porque privilegia una visiéon del mundo
teista frente a otras visiones, también validas en un Estado constitucional y pluralista como el
colombiano. (p. 110)

Una segunda percepcion que se cifie al contenido del laicismo ocurre bajo la ambigiiedad
que puede representar las ideas teistas y no teistas sobre el término “laicismo”, y como este se
confunde con el término “secularizacion”. El primero se refiere principalmente a la idea de que
la religion no debe tener ninguna influencia en las instituciones sociales, mientras que el segundo
se refiere al proceso social de transformacion de una sociedad en una sociedad no religiosa. En

cierto sentido, el laicismo reclama el derecho a decolorar religiosamente las instituciones

4 La libertad religiosa es el derecho de las personas a tener y expresar sus creencias religiosas sin interferencias o
represalias por parte del Estado. El filosofo britanico Herbert Hart, en su obra "The Concept of Law" (1961),
argumento que la libertad religiosa es esencial para la proteccion de las personas contra la opresion y la discriminacion.
Hart sostenia que el derecho a la libertad religiosa es un derecho fundamental que debe ser protegido por el Estado, y
que debe ser respetado incluso si las creencias religiosas de una persona son consideradas extrafias o inaceptables por
la mayoria de la sociedad. También sostenia que la libertad religiosa es un derecho individual y no puede ser
restringido por las creencias o practicas de otros, incluso si estas creencias o practicas son consideradas ofensivas por
algunas personas.
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sociales y politicas, es decir, la separacion completa de la Iglesia y el Estado y la creacion de un

Estado laico®. Al respecto, es menester identificar la diferenciacién que se ha antedicho:
Secularismo es en la lengua inglesa lo que el laicismo es en las lenguas romances. Secularismo no
es un término neutro, sino que desde su mismo origen posee tonos de hostilidad (...) Ahora bien:
en la medida en que la secularizacidén (como teoria) queda desamparada, el secularismo queda
desposeido de su substrato real, para transformarse en una linea o agenda programada de accion
moral. Ademas, el secularismo no es una tendencia congruente. (Palomino, 2013, p. 6)

De hecho, comprender de forma totalitaria la institucion de secularizacion social y
politica revela un desconocimiento fundamental del significado politico, social e histdrico del
totalitarismo, término que ha sido ampliamente examinado por pensadores como Hanna Arendt
(1951), para quien se ha definido como una caracteristica central de los regimenes donde domina
el terror. Al respecto, es menester recordar que en el totalitarismo se suprimen todas las
distinciones entre las esferas publica y privada. Las personas se convierten en una masa
despolitizada de individuos solitarios, que pierden la capacidad de interactuar y comunicarse
dentro del mundo comtn®. Por lo tanto, aquellos que apoyan la opinion de que la laicidad va en

clave de totalitarismo secular deben recordar que la defensa de los derechos humanos y la

5> En todo caso, acd conviene tener en cuenta que “La separacion entre Iglesia y Estado, entre asuntos politicos y
religiosos —la laicidad— no significa por tanto separacion entre religion y sociedad. El Estado, por muy aconfesional
que sea, no puede partir del supuesto de que los ciudadanos carecen de religion, o de que la sociedad en cuanto tal es
arreligiosa. Al mismo tiempo, las iglesias ejercen un cometido de caracter publico en la vida de los pueblos. Publico,
en efecto, no es lo mismo que estatal, y son distintos los fines e intereses estatales de los fines e intereses publicos. En
el caso de los partidos politicos y los sindicatos, por ejemplo, sus objetivos e intereses no son los del Estado; pero
tampoco son fines e intereses privados. Algo analogo ocurre con las confesiones religiosas” (Prieto-Martinez, 2019,
p. 8).

¢ La filosofa politica alemana Hannah Arendt, en su obra "The Origins of Totalitarianism" (1951), habla sobre el
laicismo y su relacion con el totalitarismo. Arendt argumenta que el laicismo es esencial para garantizar la libertad
individual y el Estado de derecho en una sociedad, ya que permite la separacion entre la religion y el Estado, lo que a
su vez impide que una sola ideologia o creencia se convierta en una fuerza dominante en la sociedad. Sin embargo,
también sefiala que el laicismo no debe ser confundido con el ateismo, ya que el laicismo se refiere a la separacion
entre la religion y el Estado, mientras que el ateismo se refiere a la negacion de la existencia de Dios o de cualquier
tipo de divinidad. En general, Arendt sostenia que el laicismo es esencial para garantizar la libertad individual y la
diversidad en una sociedad, y que es necesario para proteger a las personas contra la opresion y el totalitarismo.
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diversidad cultural no puede ir mas alla de la defensa de las ideas democraticas, parte de la cual
es el laicismo. Ademas:

El laicismo y el secularismo son expresion propia tanto de la modernidad como de la

postmodernidad, aunque con fundamento distinto en cada modelo. En el primer caso, se trata de

la busqueda de una especie de inversion de la centralidad de la Iglesia, y su reemplazo por la
autoridad de una comunidad civil, como en un juego en el que primero domina uno, y luego otro.

En el segundo caso, lo que se produce es mas bien la eliminacion de la idea misma de jerarquia,

lo que suprime a su vez la ldgica de la inversion aplicada en la modernidad, reemplazandola por

una especie de flotacion orbital del significado. (Madrid San Martin, 2018, p. 575)

Un tercer lugar para ubicar el contenido y significado es a partir de la manera en la cual
la laicidad es entendida por el liberalismo, esto es, como la quintaesencia de una sociedad
racional, frente a la explicacion mitica y supersticiosa del mundo que caracterizé a los regimenes
anteriores. Esta racionalidad instrumental fue la principal influencia del pensamiento politico
liberal en los siglos XVIII y XIX, alimentando el surgimiento del positivismo, elemento que
constituye la base de la doctrina del neoliberalismo.

Sin embargo, el laicismo liberal’ tiende a ser un concepto contradictorio: por un lado,
cuestiona la comprension mitica del mundo y la sumision total de los humanos a las leyes
divinas, pero al mismo tiempo permite que la racionalidad instrumental heteronoma del

positivismo eclipse la psique humana. Bajo esta perspectiva, el laicismo debe ser reexaminado

7 Sobre laicidad y liberalismo se identifican, entre otros autores y obras que amplian la materia: John Rawls: En su
obra "Political Liberalism" (1993), alli, el filosofo politico estadounidense argumenta que la laicidad es esencial para
garantizar la libertad individual y la tolerancia en una sociedad liberal. Charles Taylor: En su libro "A Secular Age"
(2007), quien analiza como la laicidad y el liberalismo se han desarrollado en la historia occidental y como se
relacionan entre si; Jiirgen Habermas: El filosofo aleman en su obra "Between Naturalism and Religion" (2008),
analiza la relacion entre laicidad y liberalismo y argumenta que la laicidad es esencial para garantizar la igualdad y la
justicia en una sociedad liberal. Bernard Williams: En su libro "In the Beginning was the Deed: Realism and Moralism
in Political Argument" (2005), indica que laicidad y liberalismo son conceptos compartidos y necesarios para
garantizar una sociedad libre y justa.
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para defender los elementos contenidos en ¢l, elementos necesarios para el surgimiento del
pensamiento democratico. Asi, por ejemplo, Ruiz (2021) explica:
En efecto, ni el Estado democratico liberal mas neutral puede dejar de presuponer y aplicar
valoraciones éticas, incluso coactivamente, como minimo en la esfera de la proteccion de los
derechos: sin ir més lejos, el codigo penal trata de evitar mediante sanciones coactivas las
conductas lesivas de derechos porque el Estado esta no solo justificado sino incluso obligado
éticamente a proteger a los individuos. (p. 480)

En un cuarto momento, para comprender la idea del laicismo, debe hacerse una critica al
argumento de que la secularizacion® puede haber sido histéricamente una idea positiva y
emancipadora, pero que con la afluencia masiva de poblaciones culturalmente diversas a las
sociedades occidentales se ha convertido en un obstaculo para la libertad y la igualdad culturales.
Lo anterior, teniendo en cuenta que (i) los limites de la libertad siempre han sido vagos, en el
sentido de que la cita liberal: “Mi libertad termina donde comienza la tuya” deja mucho espacio
para discusiones acaloradas sobre diferentes tipos de libertades y la busqueda de los limites de
cada una; y, (ii) afirmar abandonar la laicidad en el contexto de un activismo interminable que
apoya implacablemente el multiculturalismo y la diversidad religiosa en Occidente equivale a
abandonar por completo la busqueda de la democracia. Ademas:

Una observacion todavia, que vale la pena no pasar por alto cuando se discuten estos dos modelos

de vida publica: las creencias religiosas, como cualquier tipo de creencias importantes, como las

8 La secularizacion se refiere al proceso histdrico y social por el cual la religién pierde importancia en la vida publica
y privada, y la sociedad se vuelve menos religiosa. La laicidad, por otro lado, se refiere a la separacion entre la religion
y el Estado, y la promocion de la neutralidad del Estado en cuestiones religiosas.

La secularizacion y la laicidad estan estrechamente relacionadas, ya que la secularizacion puede llevar a una sociedad
mas laica. Con el aumento de la secularizacion, las personas se vuelven menos religiosas y las instituciones religiosas
pierden influencia en la sociedad, lo que a su vez permite una mayor separacion entre la religion y el Estado. Sin
embargo, es importante tener en cuenta que la secularizacion no necesariamente lleva a la laicidad y puede no ser el
resultado de una sociedad laica. También puede haber sociedades altamente religiosas que también son laicas, donde
la religion y el estado estan completamente separados. (Dobbelaere, 1994).
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creencias morales, politicas, e incluso como algunas creencias cientificas o estéticas, no se

encuentran aisladas de muchas otras creencias, sino que forman fuertes tramas de creencias

dificiles (o, para muchos, imposibles) de distinguir. Asi, los conflictos que suelen provocar los
partidarios de las diversas creencias religiosas no son, pues, Unicamente conflictos religiosos en
sentido estricto: conflictos teoldgicos acerca del otro mundo (conflictos del tipo de si Dios es Uno

y Tres, o0 s6lo Uno, o de si ademas de la eternidad de las almas, habra una resurreccion de la

carne, o problemas o, tal vez mejor, misterios de ese tipo). (Pereda, 2005, p. 9)

No hace falta decir que se deben respetar ciertos derechos religiosos y que los grupos
minoritarios nunca deben ser objeto de hostilidad. Después de todo, la laicidad no debe ser
considerada un concepto idéntico a la imposicion de un ateismo estéril. Ademas, los seres
humanos no son entidades abstractas, desligadas de todo pasado y vinculo social. Por lo tanto, la
historia, es decir, el pasado nacional y los antecedentes de una persona siempre determinaran su
existencia y su papel en la sociedad. Como consecuencia de esto, para la defensa de la laicidad
en una sociedad democratica es necesario no convertirla en una herramienta de asimilacion
cultural, pero al mismo tiempo las libertades religiosas y la defensa de la multiculturalidad no
deben estar por encima de la propia bisqueda de la democracia.

Y por ello, en un quinto nivel de la discusion que se presenta, una sociedad democratica
—cuya base es el laicismo— esta obligada a reconocer las caracteristicas especiales de una parte
de su poblacion, pero al mismo tiempo esta parte minoritaria debe estar igualmente obligada
aceptar las reglas que rigen su funcionamiento, o no oponerse a ellas en la medida en que todo
lazo social, toda cohesion y unidad esta amenazada de disolucién. Es decir, debe integrarse en €l
—y no asimilarse a ¢l—.

Para el Estado laico todas las confesiones religiosas son respetables, sin importar su tamafio

numérico, antigiiedad, o estructuracion teoldgica. Y al no hacer distincidn entre una religion u
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otra, por no asumir ninguna, el Estado laico crea las bases para una convivencia social mas sana y

con menos conflictos, pues ofrece un espacio “neutral” para los hijos de los catdlicos, los

protestantes, los ortodoxos, los judios, las minorias étnicas y otras religiones. Y es precisamente

en un contexto social donde predomina la tolerancia y el respeto a los que son “diferentes”.

(Mondrago6n, 2005, p. 95)

La neutralidad®, por tanto, no significa que la ley relegue la religion a la esfera privada.
La deriva consiste en arrastrar esta obligacion desde el Estado a la sociedad misma. Dentro de
este mundo comun no puede haber conflicto entre la autonomia individual y la libertad de
religion'®. Ademds, excluir la religion de la vida publica constituiria una forma de dominacién
sobre los creyentes. En palabras de Martin-Patino (2004), esto se puede complementar
senalandose que:

La laicidad define el caracter y comportamiento del Estado con las confesiones religiosas. Se
apoya en dos grandes principios: tiene que observar la mas estricta neutralidad activa en relacion

con las confesiones religiosas y a su vez éstas no pueden ejercer su autoridad sagrada sobre el

? La neutralidad y la laicidad son dos conceptos relacionados pero distintos. La neutralidad se refiere a la ausencia de
preferencia o apoyo hacia una opinidn o una creencia en particular. En el contexto del Estado, la neutralidad se refiere
a la ausencia de intervencion del Estado en cuestiones religiosas o politicas. La laicidad, por otro lado, se refiere a la
separacion entre la religion y el Estado, y la promocion de la neutralidad del Estado en cuestiones religiosas. La
laicidad busca garantizar que el Estado no favorezca ni perjudique a ninguna religion en particular y que las personas
tengan derecho a la libertad de religion. La laicidad se relaciona con la neutralidad en el sentido de que el estado esta
imparcial en asuntos religiosos y no favorece una religion en particular. Asi pues, la neutralidad es un aspecto de la
laicidad, ya que la laicidad busca garantizar la neutralidad del Estado en cuestiones religiosas, pero la neutralidad no
es lo mismo que la laicidad ya que la neutralidad puede referirse a cualquier tema y no solamente a los aspectos
religiosos a la religion. (Martinez, 2015).

10 Aqui, es relevante presentar como antecdentes de las cuestiones en disputa a Giovanni Pico della Mirandola quien
fue un noble y filésofo italiano del Renacimiento. Se le conoce sobre todo por su Oracién sobre la dignidad del hombre,
un discurso publico en el que proponia que los seres humanos tienen el potencial de alcanzar una naturaleza divina a
través de sus propios esfuerzos. En esta obra, Pico sostenia que los seres humanos tienen la capacidad de elegir su
propio camino en la vida, y que por ello poseen una dignidad y un valor tnicos. El laicismo, también conocido como
secularismo, es la creencia en la separacion de la Iglesia y el Estado. Sostiene que la religion no debe desempefiar
ningun papel en el gobierno ni en la vida piblica, y que las creencias religiosas no deben imponerse a los demas. Las
ideas de Pico sobre la dignidad del hombre podrian considerarse como promotoras de una especie de laicismo, en el
sentido de que hacia hincapié en la libertad del individuo para elegir sus propias creencias y acciones, en lugar de
verse constrefiido por la autoridad religiosa. Sin embargo, es importante sefialar que las ideas de Pico se desarrollaron
en el contexto del Renacimiento, y deben entenderse en relacion con el contexto historico y cultural de la época.
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poder politico. Para que esto sea factible, el Estado tendra que crear un marco juridico donde se
haga posible la maxima libertad de conciencia. Para ello tendra necesidad de una ética laica o
neutral, que responda al consenso de una sociedad abierta y plural. Una vez que en Europa las
luchas religiosas hicieron politicamente imposible la unanimidad ética, hubo que volver la mirada
a la naturaleza humana comprendida e interpretada por la razén universal. Unicamente ésta podria
ser la base comun del consenso. (p. 1)

Pese a lo anterior, es plausible asumir que el derecho a la libre expresion de compromisos
religiosos es especialmente importante en contextos donde se discuten cuestiones politicas. Y
aqui, Ronald Dworkin!! ofrece un enfoque fundamentalmente diferente. En 1996 defini6 la
religion insistiendo en que se trata de vincular las vidas individuales a un valor objetivo
trascendente. Por lo tanto, una creencia religiosa presupone convicciones sobre lo que da una
importancia intrinseca a la vida humana.

El analisis de Dworkin se encuentra en su libro postumo de 2015: Religion sin dios. La
tesis central explica: la religion —analizada como una cosmovision “tan profunda como
diferenciada y completa”— es mas profunda que la creencia en Dios. Esta cosmovision sostiene
que un valor inherente y objetivo lo impregna todo, que el universo y sus criaturas son dignos de
admiracion, que la vida humana tiene sentido y que el universo tiene orden. La actitud religiosa

se define, por tanto, segun Dworkin (2015), por la creencia en la validez objetiva de dos juicios

1 Ronald Dworkin es un filésofo y jurista estadounidense que ha escrito extensamente sobre la libertad religiosa y
otros temas relacionados con los derechos y las libertades individuales.Dworkin sostiene que la libertad religiosa es
un derecho fundamental que debe ser protegido por el Estado. Segtin €1, las personas tienen derecho a creer y practicar
la religion de su eleccion, siempre y cuando no causen dafio a los demas. Dworkin también argumenta que la libertad
religiosa debe ser entendida de manera amplia, para incluir no solo la libertad de creer, sino también la libertad de
expresar y practicar las creencias religiosas. Para €l, el Estado no debe intervenir en las cuestiones religiosas, a menos
que haya una buena razén para hacerlo, como la prevencion de dafio a otros. Ademas, Dworkin sostiene que la libertad
religiosa también debe ser entendida en términos de igualdad, es decir, todas las creencias y practicas religiosas deben
ser tratadas de manera igualitaria por el Estado, sin favorecer ni perjudicar a ninguna en particular.
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axioldgicos fundamentales: que la vida es intrinsecamente significativa y que la naturaleza es
intrinsecamente bella.

Ahora bien, es posible sostener estos dos juicios axioldgicos sin creer en Dios, sobre todo
porque Dworkin considera que si los dioses son atractivos, es esencialmente por su supuesta
capacidad de llenar el mundo de valores y objetivos. Asi, los creyentes comparten con algunos
ateos la creencia en la realidad independiente de estos valores.

Si se concibe la existencia de ateos religiosos, es en particular por la distincién
dworkiniana entre las partes cientificas y las partes axiologicas de una religion. De hecho, en su
llamado lado cientifico, cualquier religion responde a preguntas relacionadas con el nacimiento y
la historia del universo, con el origen de la vida o incluso con la pregunta de si hay vida después
de la muerte. En su vertiente axioldgica, ofrece convicciones sobre como deben vivir los
hombres y qué deben valorar. Estos dos lados son conceptualmente independientes. Por lo tanto,
los ateos religiosos, que rechazan la ciencia de las religiones convencionales pueden unirse
facilmente a las convicciones axiologicas de los creyentes teniendo en cuenta que: “Aceptan la
importancia objetiva de como se desarrolla la vida como el hecho de que cada uno tiene una
responsabilidad innata, éticamente inalienable, tratar de vivir tan bien como las circunstancias lo
permitan” (Dworkin, 2015, p. 28).

Sea como fuere, hay que recordar que la libertad de religion es, para Dworkin, un derecho
fundamental. Este derecho se basa en gran medida en los dos componentes de la libertad politica
que distingue en su obra: Justicia para erizos (Dworkin, 2014). El Estado debe reconocer un
derecho muy general a la independencia ética y también derechos especiales a libertades

particulares.
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Por respeto a la independencia ética, Dworkin entiende la obligacion del Estado de nunca
restringir la libertad con el pretexto de que, en su opinidn, una forma de vida es intrinsecamente
mejor que otra. Sin embargo, la independencia ética no excluye las intervenciones estatales
destinadas a proteger a los ciudadanos de diversos peligros o para mejorar el bien publico. Las
razones por las cuales el Estado esta autorizado a actuar son decisivas y en buena medida van de
la mano con la tolerancia y el laicismo.

En todo caso, algunos criticos de Ronald Dworkin han cuestionado su postura sobre la
libertad religiosa. Argumentan que su enfoque en la libertad individual puede conducir a una
interpretacion restrictiva de la libertad religiosa, en la que el Estado tiene demasiado poder para
intervenir en las cuestiones religiosas (Domingo, 2013). En el fondo, este detalle implica otro
dilema, y es que puede darse a entender que Dworkin no da suficiente peso a las creencias y
practicas colectivas en su analisis de la libertad religiosa, y que su enfoque en la libertad individual
puede socavar la importancia de las comunidades religiosas y la dimension social de la religion.

Siguiendo a Domingo (2013), otras criticas sostienen que Dworkin no ha sido lo
suficientemente claro sobre como se deben equilibrar los derechos individuales y las
preocupaciones publicas en cuestiones relacionadas con la libertad religiosa. Por ello, su enfoque
podria conducir a una interpretacion de la libertad religiosa que da prioridad a los derechos
individuales por encima de los intereses publicos.

Ahora bien, es cierto que la etimologia latina (esto es, folerare: soportar) arraiga la idea

de que quien tolera soporta pasivamente'? algo negativo, lo que condena sin quejarse. Incluso si

12 Bien valga aqui anotar lo que Zizek (2008) relata en defensa de la intolerancia y la pasividad que aqueja el mundo
actual: “Resulta muy sencillo ver como esta nocion de interpasividad estd relacionada con la actual situacion global.
El ambito de las relaciones capitalistas de mercado constituye la Otra Escena de la supuesta repolitizacion de la
sociedad civil defendida por los partidarios de las ‘politicas identitarias’ y de otras formas postmodernas de
politizacion: todo ese discurso sobre esas nuevas formas de la politica que surgen por doquier en torno a cuestiones
particulares (derechos de los homosexuales, ecologia, minorias étnicas...), toda esa incesante actividad de las
identidades fluidas, oscilantes, de las multiples coaliciones ad hoc en continua reelaboracion, etc., todo eso tiene algo
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queda en el sentido moderno del término un poco de esta negatividad, el significado moderno,
dejando a otros el derecho de expresar opiniones que un grupo general no comparte, es muy
diferente. Por tanto, mantiene estrechos vinculos con la libertad y con el pluralismo moral.

Entre las condiciones necesarias para que aparezca la tolerancia se encuentra la pugna de
certidumbres. La necesidad de esta se construye por via de la libertad de conciencia y el
correlativo escepticismo, lo que exige rechazar la intolerancia. Por ello, al sugerir que
corresponde al Estado garantizar el principio de tolerancia, se anuncia su generalizacion fuera del
ambito religioso.

Pero lo principal es la justificacion de la tolerancia por la finitud humana, lo que explica
en gran medida la estrechez del dominio de la certeza. Por tanto, esto que se llama la salvacion
espiritual, debe dejarse a la responsabilidad de cada uno, y el poder publico satisfacerse con
garantizar la libertad y la seguridad individuales.

La reflexion sobre esta idea asegura asi el empoderamiento progresivo del Estado
moderno al enfatizar la distincion entre sociedad civil y sociedad religiosa. En tal norte, la
tolerancia que se debe promover en la sociedad civil pasa por la laicidad de la asociacion
politica. Como resultado, el Estado laico solo reconoce ciudadanos libres e iguales y solo es
verdaderamente laico cuando, proclamando la libertad de conciencia, se compromete a
protegerla (Gonzales, 2009).

Si, por lo tanto, se interpreta y asume que es la tolerancia como la actitud de quien se
abstiene de intervenir en la accién u opinién de los demads, aunque tenga el poder para hacerlo, y

aunque desaprueba la accion u opinion de que se trate, la desaprobacion por si sola no puede

de profundamente inauténtico y nos remite, en definitiva, al neurdtico obsesivo que bien habla sin cesar bien esta en
permanente actividad, precisamente con el proposito de asegurarse de que algo -10 que importa de verdad- no sea
molestado y siga inmutable. El principal problema de la actual post-politica, en definitiva, es que es fundamentalmente
interpasiva” (p. 123).
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justificar la prohibicion. Sobre todo, porque puede ser experimentado por los creyentes como un
instrumento de dominacion o, al menos, de estigmatizacion.

Siguiendo a Capdevielle (2015), un laicismo tolerante —pese a pueda sentirse como
pleonasmo—, solo puede construirse si se percibe que en el mismo momento en que se ha dejado
permitir ciertas practicas religiosas, subsisten a su vez las razones para prohibir las mismas. Si la
tolerancia es una virtud modesta y dificil, es por su fragilidad constitutiva. Aqui, el laicismo es el
instrumento insustituible de esta preservacion. Excluye absolutamente reservar el pleno ejercicio
de la ciudadania unicamente a los miembros de la mayoria religiosa y cultural. La accion politica
debe, por tanto, considerar como primordial la pertenencia comun a la humanidad.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que la preocupacion por la conciencia religiosa se
justifica solo porque —o en virtud de la suposicion— puede haber un juicio verdadero en
asuntos religiosos. Y una de las verdades mas importantes en materia religiosa es que la creacion
y la razon divina es la fuente de toda verdad en este mundo, y sobre todo de la capacidad humana
de ejercer juicios, que son, al menos en ciertos momentos y circunstancias, verdaderos, y solo
bajo tal sentido permiten la conexion con el pasado y el presente, que de otro modo serian
simplemente inaccesibles.

Pese a todo, la implementacion de la libertad de religion en una sociedad democratica
moderna implica tener en cuenta, entre otros cuestionamientos, ;por qué existe la obligacion de
respetar las creencias y acciones religiosas de todos, incluso si tales creencias parecen ser
incorrectas y las acciones son incorrectas? ; Tienen razon aquellos teéricos del derecho y
constitucionalistas que creen que no hay nada en la religion o la libertad religiosa que exija su
respeto especial, que indique la necesidad de privilegios especiales o restricciones especiales?

(Puede ser injusta y peligrosa la aplicacion de leyes generales neutrales desde el punto de vista
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religioso? Ante tales preguntas, siempre conviene tener en cuenta los limites del derecho a la
libertad religiosa en clave de interés de proteccion del orden publico, la salud o la moral, o para
el proteccion de los derechos y libertades de los demas (Panotto, 2017).

Aqui, de nuevo, surge entonces la preocupacion en torno a como comprender el laicismo,
sobre todo porque particularmente se considera que tal entidad conceptual debe entenderse en el
contexto de una idea mas general de neutralidad, por la que un Estado debe luchar si desea tratar
a sus ciudadanos como iguales. Esta es una de las modalidades del sistema de gobierno, que
permite a los Estados democraticos y liberales mostrar el mismo respeto por todos los
individuos, independientemente de las diferencias en su vision del mundo y orientaciones de
valores.

Esta perspectiva lleva a considerar que el significado de laicismo no puede transmitirse
simplemente a través de un lenguaje como separacion de la Iglesia y el Estado, neutralidad del
Estado con respecto a la religion o privatizacion de la religion, pese a que cada uno de ellos
contiene algo de verdad (Valadés, 2015). El laicismo, en criterio particular, més bien se basa en
un conjunto de principios, cada uno de los cuales cumple una funcion especifica.

Es importante tener en cuenta que el laicismo contiene una combinacion de valores y
medios, o modos de implementacion, que estan tan fuertemente entrelazados que es imposible
separarlos unos de otros. De alli que, una de las razones de pugna que a menudo surge en la
discusion del laicismo teodrico y practico es que sus objetivos no estan claramente separados de
las herramientas para su implementacion. En consecuencia, algunos aspectos de la laicidad
claramente relacionados con los medios adquieren repentinamente una prioridad frente a los

fines perseguidos por el estado laico.
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Desde esta idea, y siguiendo las propuesta de Sadaba (2018), Taboada (2015), Blancarte
(2008) y Tuiién (2001) el laicismo se basa en dos principios clave y dos modos basicos de
implementacion. Los principios mencionados son: el igual respeto de todos los ciudadanos y la
libertad de conciencia. En consecuencia, dos formas de implementacioén hacen posible aplicar
estos principios: esta es la separacion de Iglesia y Estado y la neutralidad del Estado, tanto para
las religiones como para los movimientos filosoficos seculares.

Las modalidades operativas del laicismo no son herramientas aleatorias que deban
ignorarse. Por el contrario, detras de ellas hay arreglos institucionales inviolables. Sin embargo,
pueden interpretarse de diferentes maneras: cada uno de los métodos de implementacion puede
aplicarse a la practica religiosa con mayor suavidad o, por el contrario, con mayor dureza.

A nivel de principios, un sistema politico democratico ciertamente reconoce que todos los
ciudadanos tienen igual valor moral o dignidad; y por lo tanto, busca darles igual respeto. Lograr
este objetivo requiere la separacion de la Iglesia y el Estado y la neutralidad del Estado en
relacion con las escuelas de pensamiento religiosas y seculares. Por un lado, dado que el Estado
debe ser un Estado para todos sus ciudadanos, y dado que los ciudadanos tienen una variedad de
ideas sobre el bien y el bien, el Estado no puede identificarse con esta o aquella confesion en
particular o con esta o aquella vision del mundo. Es por esta razon que el Estado debe ser
separado de la religion. Debe permanecer soberano dentro de su propia jurisdiccion. La
aceptacion por parte de las autoridades politicas de conceptos religiosos o seculares del orden
mundial convierte a esos (Lopez-Calera, 2012).

Por otro lado, el principio de igual respeto requiere que el Estado permanezca neutral con
respecto a las creencias religiosas o seculares: no debe prejuzgarlas ni oponerse a ellas.

Garantizando el respeto por igual a todos sus ciudadanos, el Estado debe ser capaz de justificar
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sus decisiones ante cualquier ciudadano. Favorecer alguna particular cosmovision o idea del
bien, es simplemente contraproducente (Osés-Gorraiz, 2013).

Sin embargo, la igualdad de trato de los conciudadanos no es el tnico objetivo del
laicismo. Como sefiala Nussbaum (2008), incluso un Estado que restringe significativamente la
libertad de conciencia de todos los ciudadanos puede considerarlos iguales en la impotencia. Aun
mas importante, una comprension de la igualdad que sea ciega a la diferencia puede resultar en
una oposicion a la libre practica del culto religioso por parte de miembros de minorias
religiosas'®. Asi, el objetivo de establecer un Estado laico es también la proteccién de la libertad
de conciencia de sus ciudadanos.

Presentandose como en una suerte de agndstico en asuntos relacionados con el
significado de la vida humana, el Estado laico reconoce la soberania del individuo en cuestiones
de cosmovision. Historicamente, los problemas relacionados con el orden del mundo y el bien
humano siempre han sido campo de los mas profundos desacuerdos, y no se tienen motivos para
esperar que este rasgo estructural de la vida social sufra cambios. Tampoco se debe esperar que
la razon préctica sea capaz de postular la verdad en asuntos relacionados con el propodsito del
hombre y el sentido de su existencia.

De acuerdo con Ruiz Miguel (2021), los primeros pasos hacia la neutralidad, timidos e

inacabados, se dieron en paralelo al establecimiento de la tolerancia religiosa, que proporciond

13 Martha Nussbaum es una filésofa y jurista estadounidense que ha escrito extensamente sobre la libertad religiosa y
otros temas relacionados con los derechos y las libertades individuales. Nussbaum sostiene que la libertad religiosa es
esencial para una sociedad libre y democratica, ya que permite a las personas expresar y practicar sus creencias
religiosas sin temor a represalias. Seglin ella, el Estado debe garantizar la libertad religiosa mediante la no
discriminacion y la no interferencia en las cuestiones religiosas. A diferencia de Dworkin, Nussbaum también hace
hincapié en la importancia de la educacion religiosa para garantizar la libertad religiosa. Segun ella, el Estado debe
garantizar la educacion religiosa para que las personas puedan comprender y apreciar las distintas creencias religiosas.
Ademas, Nussbaum argumenta que la libertad religiosa debe ser entendida en términos de igualdad, es decir, todas las
creencias y practicas religiosas deben ser tratadas de manera igualitaria por el Estado, sin favorecer ni perjudicar a
ninguna en particular.
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mayor libertad en la practica de cultos antes prohibidos. La Primera Enmienda a la Constitucion
de los EE. UU. declar6 que el Congreso no promulgara ninguna ley relacionada con el
establecimiento de ninguna religion o que prohiba la practica libre. Del mismo modo, la ley
francesa de 1905 sobre el laicismo (laicité) declaro la separacion de la Iglesia y el Estado al
tiempo que garantizaba la libertad religiosa para todos los ciudadanos. En ambos casos, la
secesion y la neutralidad pretendian garantizar la igualdad de los ciudadanos, y la proclamacion
de estos principios iba de la mano del reconocimiento y proteccion de la libertad de conciencia
individual.

Si bien algunos autores sefialan acertadamente que los regimenes laicos mantienen un
delicado equilibrio entre los diversos principios de la laicidad, en las investigaciones académicas
realizadas en las ciencias sociales, la jurisprudencia y la filosofia, los fines y medios de la
laicidad no estan claramente delimitados. Como cree Nussbaum (2008), por ejemplo, el modelo
estadounidense de laicismo y libertad de conciencia se basa en seis principios, que incluyen la
igualdad, el igual respeto para todas las personas, la libertad de conciencia, la adaptacion, la
ausencia de interferencia estatal, la separacion del Estado.

En todo caso, el igual respeto y la libertad de conciencia se encuentran entre los
principios morales que tienen por objeto la conducta (o, en su caso, la actuacion del Estado),
mientras que la neutralidad, la separacion del Estado y la adaptacion pueden denominarse
principios institucionales derivados de los imperativos de igual respeto y libertad de conciencia.
Si se permite tal analogia, entonces, la separacion de poderes no puede atribuirse a principios
morales. Este es un establecimiento institucional indestructible, cuyo proposito, como han
demostrado Locke y Montesquieu, es la proteccion de las libertades civiles y la prevencion de la

tirania (Corbi, 2007).
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La complejidad inherente del secularismo se enfatiza atin mas por la afirmacion de que
sus objetivos y métodos de implementacion en ciertas situaciones pueden entrar en conflicto
entre si. En particular, puede surgir tension entre la reivindicacion de la igualdad moral y la
defensa de la libertad de conciencia y religion. Por lo tanto, hay que admitir que en determinadas
situaciones los objetivos y métodos utilizados por el laicismo no pueden coexistir en perfecta
armonia, hay que encontrar compromisos para dar cabida a los dos ideales.

1.2. Perspectivas legales ante el laicismo y la religion en la Union Europea

Con la firma del Tratado de Maastricht o de la Union Europea que entrd en vigor a partir
de 1993, el mundo experimentd un cambio vertiginoso en cuanto a los intercambios culturales se
refiere, incluyendo entre ellos los temas y derechos relacionados con la religion.

Previo a la existencia de la Union Europea y como resultado del nuevo mapa politico
finalizada la Segunda Guerra Mundial, en Europa se suscribieron varios acuerdos internacionales
para reglamentar asuntos comerciales y derechos humanos, como el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) del 4 de noviembre de 1950. Consecuencia de lo anterior, nace la
Comision de Derechos Humanos como 6rgano garante en la proteccion y fomento de estos
derechos (Herrarte, 2021).

A diferencia de su homologo, esto es, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
la Comisioén Europea acepta casos donde funge como demandante una persona juridica que
solicita la proteccion de derechos humanos (Quintero, 2021). En consecuencia, una confesion o
comunidad religiosa puede considerarse como victima. En América solo se admiten demandas en
representacion de comunidades indigenas y sindicatos en casos especiales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), a través de los principios juridicos,

ha prodigado por garantizar la pluralidad, donde ningun Estado debe parcializarse a favor o en
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contra de una religion, manteniéndose el Estado como neutral. Como criterio de guia, el TEDH
analiza los casos con respeto y apego de lo que han denominado el Margen de Apreciacion
Nacional (MAN), como se aprecia en la parte final del preAmbulo del Convenio Europeo de
Derechos Humanos al manifestar lo siguiente:

Resueltos, en cuanto Gobiernos de Estados europeos animados por un mismo espiritu y en
posesion de un patrimonio comun de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y
de primacia del Derecho, a tomar las primeras medidas adecuadas para asegurar la garantia
colectiva de algunos de los derechos enunciados en la Declaracion Universal; Afirmando que las
Altas Partes Contratantes, de conformidad con el principio de subsidiariedad, tienen la
responsabilidad principal de garantizar los derechos y libertades definidos en el presente
Convenio y sus Protocolos, y que al hacerlo disfrutan de un margen de apreciacion, bajo el
control del Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecido por el presente Convenio
(Convenio Europeo de Derechos Humanos, noviembre 2022).

Como se observa, el TEDH pretende proteger una serie de derechos y garantias traidas
desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos pero con observancia del ordenamiento
interno de cada pais, ya que las leyes son el producto de la manifestacion democratica de cada
pueblo y el resultado de la evolucion cultural de cada nacidn, en un continente donde existen
diferentes idiomas, costumbres y credos religiosos; sin embargo se aclara que este margen de
apreciacion en respeto del ordenamiento interno de cada pais es bajo el control de este tribunal.
En tal sentido, se pueden presentar fallos que aparentemente son contradictorios, pero que al
analizarlos bajo el prisma del MAN, resultan mas coherentes.

El analisis del MAN debe realizarse observando que la norma tenga como finalidad
proteger la seguridad publica, la salud o la moral publica, o la proteccion de los derechos o

libertades de los demas, en el marco de una sociedad democratica. Desde este punto de vista se
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justifica la tolerancia de normas que prohiben el uso en lugares publicos de prendas como el
turbante o el burka.

Pasando a la construccion de la Constitucion de cada pais europeo se encuentra que la
mayoria protege como derecho fundamental la libertad religiosa. Aunque, de forma curiosa, ni
las constituciones ni la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea hacen
reconocimiento expreso al derecho de los lugares de culto. Aunado a lo anterior se debe tener en
consideracion que los paises europeos tienen como base la Iglesia catolica; sin embargo, se
pueden identificar tres credos muy bien definidos y separados: catdlicos, protestantes y
ortodoxos (Rubio, 2011), tendencias que tienen un lugar protagénico a la hora de construir cada
Constitucion. De conformidad con la predisposicion religiosa de cada pais, las constituciones se
pueden dividir en tres grandes grupos: la Confesionalidad, la Separacion y la Cooperacion.

La Constitucion espafiola se caracteriza por ser cooperativista, el Estado manifiesta ser
laico, pero ofrece unas garantias y derechos, asi como ser partidario de la promocién de las
diferentes manifestaciones religiosas sin hacerse parte en ninguna de ellas, por tal razén la
redaccion de esta Constitucion expresa en el articulo 16:

Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin

mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico

protegido por la ley.

Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

Ninguna confesion tendré caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias

religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con

la Iglesia Catolica y las demas confesiones. (Constitucion espafiola, art. 16)

De otra parte, la Constitucion francesa se caracteriza por ser separatista, el Estado

manifiesta ser laico, no permite expresiones religiosas de ninguna indole en lugares publicos ni



36

en edificios o entidades publicas, lo anterior como ideal de refuerzo al de igualdad a todas las
personas en un Estado totalmente alejado y restrictivo en asuntos religiosos, el articulo primero
de esta Constitucion dispone:

Francia es una Republica indivisible, laica, democratica y social que garantiza la igualdad ante la

ley de todos los ciudadanos sin distincion de origen, raza o religion y que respeta todas las

creencias. Su organizacion es descentralizada.

La ley favorecera el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y cargos

electivos, asi como a las responsabilidades profesionales y sociales. (Constitucion francesa, art. 1)

Por ultimo, la Republica de Malta se caracteriza por ser confesional, declardndose
abiertamente catolica, por ello la redaccion del articulo 2 de esta Constitucion dispuso lo
siguiente:

1. La religion de MALTA es la catélica, apostolica y romana.

2. Las autoridades de la Iglesia Catdlica Apostolica Romana tienen el deber y el derecho de

ensefiar qué principios son justos y cuales injustos.

3. Se impartira la ensefianza religiosa de la fe catdlica apostdlica romana en todos los colegios del

Estado como asignatura obligatoria. (Constitucion francesa, art. 2)

Como se aprecia en estos tres ejemplos, la concepcion religiosa juega un papel importante
en cada Constitucion, pero con diferencias trascendentales, y a partir de cada criterio se
desprenden los respectivos ordenamientos juridicos, razon por la cual el TEDH deber realizar un
MAN en cada caso y no constituir elementos de juicio pétreos para todos los paises sin distincion
alguna. En Europa se garantizan el derecho a la libertad religiosa individual y de manera
genérica, la diferencia radica en las manifestaciones colectivas, donde cada ordenamiento

juridico las regula de maneras diferentes. El Convenio Europeo de Derechos Humanos tiende al
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cooperativismo en temas religiosos, sin que esta identidad la pueda imponer en todos los Estados
parte, pero si controlarlos para evitar desmanes en contra de los derechos humanos.

Mas ampliamente, con el Tratado de Lisboa de 2009, el cual confiri6 nuevas
competencias legislativas al parlamento europeo y lo puso en pie de igualdad con el Consejo de
Ministros, confirio6 la facultad a cada Estado la libertad de acoger individualmente el
ordenamiento juridico que regula sus relaciones con las distintas iglesias y confesiones
religiosas.

Gracias a la libertad de configuracion normativa que tienen los diferentes paises
pertenecientes a la Unidon Europea, bajo el control del TEDH, se han construido normas como la
ley Francesa que prohibe el uso del velo que cubre el rostro en espacios publicos, norma que fue
aprobada en julio de 2010.

En otros paises se han aprobado iniciativas similares por razones de orden publico como
en Bélgica, donde se prohibe tener el rostro cubierto y enmascarado en lugares publicos fuera de
la época de carnaval. En Italia, con fundamento en la lucha contra el terrorismo, se prohibe
transitar con el rostro cubierto, similar situacion se evidencia en Holanda. En el caso de Francia
se justifica la existencia de estas normas en razon de seguridad publica y en la lucha contra el
terrorismo, asi como de la dignificacion de la mujer, evitando cualquier conducta que tienda al
irrespeto de los derechos humanos de esta, asi como por causas de salud publica en las
instituciones educativas, en el caso del uso del velo en actividades deportivas. En esta clase de
casos, el TEDH se ha mostrado con fallos a favor de las restricciones normativas (Tremoleda,
2011).

Situacion diferente se observa en otros paises como Italia donde se demando la des

fijacion de crucifijos en instituciones educativas publicas, en esta oportunidad el TEDH en
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consideracion al ordenamiento interno de este pais concluy6 que tales crucifijos no radicaban su
presencia con la finalidad de adoctrinamiento, contrario sensu, su presencia obedece a aspectos
consuetudinarios, de arraigo cultural, con el que la nacion identificaba sus raices culturales.

Como se observa, partiendo del analisis del Margen de Apreciacion Nacional (MAN), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) decide casos similares de manera
aparentemente contradictoria, pero que luego de comprender la dinamica que maneja el TEDH
en cada caso concreto, atendiendo la normatividad interna de cada pais y su justificacion, ello en
atencion al multiculturalismo que ofrece Europa, aunado a las tradiciones que influyen para la
proclamacion popular legislativa de cada pais, se observa la 16gica de sus fallos, los cuales se
caracterizan por comprender que: (i) el texto normativo debe ser claro, (ii) hay que analizarlo en
su contexto; y, (iii) su finalidad que no puede ser otra que mantener el orden publico, la
seguridad y la salud publica. Realizado este estudio en teoria cualquier analista juridico debe
llegar a la misma conclusioén (Tremoleda, 2011).
1.3. Recuento normativo sobre el laicismo y la religion en Latinoamérica

América se ha caracterizado por ser un continente con diversas luchas sociales y ser
floreciente como consecuencia de la brusca injerencia europea desde la época de la colonia. En
los paises de habla hispana, inclusive Brasil, como quiera que sea, la Iglesia catolica impuso sus
normas, marcadas no solo por el derecho canonico, sino también por el derecho romano en los
diferentes escenarios de la vida publica y privada, imponiendo el derrotero de la cultura del
nuevo continente, donde en ultimas se mezclaron las costumbres occidentales con las indigenas,
creando un paisaje cultural Unico y diferente al resto de latitudes del mundo. El panorama de

América en sus inicios se caracterizo por la imposicion de las reglas de la Inquisicion donde era
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desconocido el lenguaje de los derechos humanos y los nativos eran considerados menos que
personas, situacion que mantuvo tal tendencia hasta entrado el siglo XIX.

La Iglesia catdlica se mantuvo incdlume en América Latina hasta el Concilio Vaticano II
(Alvear-T¢éllez, 2012). Como se manifesto pretéritamente, luego de las guerras mundiales, y
posterior a la suscripcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1945,
se han suscrito tratados internacionales con la finalidad de evitar los vejdmenes cometidos contra
la humanidad. Producto de lo anterior es la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH), o Pacto de San José de Costa Rica de 1969. Es importante sefialar que en la CADH se
tratan como derechos separados la libertad religiosa, la libertad de conciencia o pensamiento y la
libertad de expresion, mientras que la DUDH los compila en un solo derecho, en sintesis, el
CADH ofrece una conjugacion mas amplia que los DUDH en cuanto a garantias del derecho a la
libertad religiosa, como por ejemplo la prohibicion de la apologia del odio religioso (Quintero,
2021). E1 CADH es complementado por el Protocolo de San Salvador de 1988, aunado con el
Protocolo de Buenos Aires de 1967.

De otra parte y dentro de la historia reciente, se encuentra la Convencion Interamericana
Contra Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia (A-69), firmada en 2013 en el marco de la
OEA, pero que actualmente solo ha sido ratificada por dos paises: Uruguay y México
(Organizacion de Estados Americanos [OEA], 2013). Desde el Predmbulo, los firmantes afirman
que estan “Consternados por el aumento general, en diversas partes del mundo, de los casos de
intolerancia y violencia motivados por el antisemitismo, la cristianofobia y la islamofobia, asi
como contra miembros de otras comunidades religiosas, incluidas las de origen africano” (p. 2) y

reconocen que
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La coexistencia pacifica entre las religiones en sociedades pluralistas y Estados democréaticos se
fundamenta en el respeto a la igualdad y a la no discriminacion entre las religiones, y en la clara
separacion entre las leyes del Estado y los preceptos religioso. (p. 2)

Ambos rara vez se mencionan en los acuerdos internacionales.

La Asamblea General de las Naciones Unidas por medio de la Resolucion 68/169 del 18
de diciembre de 2013, sobre la: “Lucha contra la intolerancia, los estereotipos negativos, la
estigmatizacion, la discriminacion, la incitacion a la violencia y la violencia contra las personas
basada en la religion o las creencias” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2013, p. 1).
retoma este tema, lo cual indica que es un tema de especial importancia para la humanidad. En el
contexto particular, ligado a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, bien valga
resaltar la advertencia que propone Arletazz (2011) sobre como el entendimiento de la libertad

puede ser difuso:
En cuanto al contenido mismo de la libertad que estudiamos, parece que el primer elemento a
considerar seria la delimitacion del ambito de lo religioso. En efecto, la Declaracion, como hemos
visto, se refiere al derecho de profesar libremente una creencia religiosa, sin definir qué se
entiende por tal. Lo mismo puede decirse de la Convencion, aunque aqui hay todavia mas
complejidad, ya que junto con la libertad de religion, el texto coloca la libertad de conciencia, sin
definir los campos de una y de otra. El mismo articulo de la Convencidn se refiere en su
contenido, en una distincion paralela a la de libertad de religion y libertad de conciencia, al
derecho a conservar, cambiar, profesar, etc. la religion y las creencias. Si se establece un
paralelismo entre el primer enunciado y el resto del articulo, podria pensarse que la libertad de
religion esta referida a las creencias religiosas, en tanto que la libertad de conciencia lo esta a
otras creencias (tal vez del mismo grado de importancia en la vida de las personas) que no son

religiosas. Los organos del sistema, por su parte, no han establecido una distincion clara y
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contundente entre ambas esferas, y no han dado una definicion explicita de lo que entienden por

religion (p.45).

De hecho, esto se observa a su vez en los respectivos sistemas nacionales. Verbigracia, si
se observan los sistemas regulatorios de cada pais, se encuentra que la mayoria de los Estados
tienen disposiciones similares en sus constituciones que garantizan la libertad religiosa sin
demasiados detalles. Pese a todo, existe antecedente en cuanto a la forma en la cual tanto la
convencion, como la normativa interna, debe ser interpretada para respetar en suma el nucleo
esencial del derecho que aqui se comenta:

El tnico aspecto del articulo 12 que ha sido abordado por la Corte es el relativo a la

proteccion de los sentimientos religiosos, en un caso relativo a la censura de un film

ordenada por Chile, por considerar que atentaba contra los sentimientos religiosos de los
cristianos. Alli dijo que la libertad de expresion del articulo 13 de la Convencidn no podia
restringirse por esta finalidad, con lo que implicitamente estaba aceptando, a fortiori, que
el articulo 12 tampoco exigia la prohibicion de los actos que puedan afectar los
sentimientos religiosos de la poblacion. Las tnicas acciones que han de estar prohibidas
por la ley, por mandato del articulo 13.5 de la Convencidn, son la apologia del odio
religioso que constituya una incitacion a la violencia asi como otras acciones ilegales

similares contra una persona o grupo de personas por motivo de religion (Arletazz, 2011,

p-47).

En complemento al sefialamiento de Arletazz, es menester recordar que La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha emitido varias sentencias relacionadas con la
libertad religiosa en América Latina. Estos pronunciamientos han establecido principios
importantes sobre el derecho a la libertad religiosa y han condenado a los estados por violaciones

de este derecho.
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Una de las providencias mas importantes de la CIDH en relacion con la libertad religiosa
es la sentencia de "El Aissami Maddah y otros vs. Venezuela" del afio 2000, en la que la CIDH
declar6 que Venezuela viol6 el derecho a la libertad de culto al prohibir la celebracion de los
actos religiosos de una comunidad islamica y al desalojar violentamente a sus miembros de sus
lugares de culto. La corte estableci6 que el derecho a la libertad de culto incluye el derecho a
practicar libremente una religion, el derecho a cambiar de religion y el derecho a no tener
religion. En otra sentencia, la sentencia "Adriana Ramos vs. Colombia" de 2009, la CIDH
establecié que Colombia violo el derecho a la libertad de culto al negarle a una mujer indigena el
derecho a practicar su religion tradicional y a mantener sus creencias culturales. En la sentencia
"Yasmin Hernandez vs. Honduras" de 2018, la CIDH establecié que Honduras viol6 el derecho a
la libertad de culto al negarle a una mujer el derecho a practicar su religion, el candomblé, y al
discriminarla por su religion.

En general, las providencias de la CIDH han establecido que el derecho a la libertad
religiosa incluye el derecho a practicar libremente una religion, el derecho a cambiar de religion
y el derecho a no tener religion, y que los Estados tienen la obligacion de respetar y proteger este
derecho. Lo dicho, implica adicionalmente distinguir el contexto de lo que ha ocurrido durante el
ultimo cuarto de siglo, tiempo en el cual se han aprobado leyes especiales en esta materia. En las
Américas, cuatro paises de la region han promulgado leyes especificas sobre “libertad religiosa”:
México'4, Colombia'®, Chile'® y Pert!”. En otros paises, como Bolivia o Ecuador, se han
publicado reglamentos que tratan algunos aspectos de las leyes. Por supuesto, todos los paises

tienen diferentes regulaciones con respecto a los aspectos de la libertad religiosa.

14 Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Pablico del 15 de julio de 1992.

15 Ley 133 del 23 de mayo de 1994 de Libertad Religiosa,

16 Ley 19638 del 22 de septiembre de 1999 sobre iglesias y organizaciones religiosas,
17 Ley 29635 de Libertad Religiosa de 2010
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Se pueden dividir los paises de la region en dos grandes grupos: aquellos que ha firmado
concordatos con la Iglesia catolica, como Colombia, Espafia, Pert y Argentina; y aquellos que se
pueden denominar aticoncordatarios como Chile y México. Se acusa que en los paises que se han
firmado dichos acuerdos se presenta el gatopardismo'8, en el caso de Peru se registraron
extenuantes negociaciones y pedidos de las iglesias minoritarias, pero una vez obtenida se dicta
una reglamentacion tan asfixiante que impidi6 en la préctica su aplicacion. Solo recientemente se
ha dictado una nueva reglamentacion que la hizo operativa (Quintero, 2021). En todo caso, bien
valga recordar en complemento y desarrollo a lo propuesto, la aclaracion que indica Arlettaz
(2011):

Los dos 6rganos fundamentales del Sistema Interamericano de proteccion de los

Derechos Humanos, la Comision y la Corte, se han referido en su actividad a la libertad

religiosa de la que nos ocupamos aqui. La Corte ha abordado la libertad religiosa en un

caso contencioso. La actividad de la Comision ha sido un poco mas abundante que la de
la Corte, analizando el estado de la libertad religiosa en el continente americano a través
de sus informes anuales, de sus informes especificos en relacion con determinados paises

y de los casos puestos a su consideracion a partir de comunicaciones de particulares, entre

otros documentos (p.42)

Colombia, al igual que el resto de América latina, se ha caracterizado por tener una
Iglesia catolica muy privilegiada del siglo XIX hacia atras y durante el siglo XX hacia adelante,

un escenario cambiante pero con varias zonas grises que generan duda y que pese a la mediana

18 “Bl gatopardismo es la filosofia de quienes piensan que es preciso que algo cambie para que todo siga igual. El efecto
Lampedusa, del que se habla a veces, consiste en hacer las cosas de modo que algo mute para que lo demas permanezca
intocado en la organizacion social. Se refiere a reformas meramente cosméticas, ociosas o de distraccion que se
proponen para mantener incolumes los privilegios sociales y econémicos de los manipuladores de esas reformas de
epidermis” (Borja, 2018, parr. 2).
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tranquilidad sobre la materia, invitan a realizar acciones que propendan por la materializacion
efectiva de la igualdad en materia religiosa, donde todos los Estados deben no solo fortalecer sus
esquemas juridicos sino propiciar los espacios para que las diferentes religiones puedan
evidenciar més en la realidad sus derechos a la igualdad'® y en consecuencia, a la libertad
religiosa.

En todo caso, desde una lectura sintética a Pimentel (2019), La libertad religiosa en
América Latina es protegida por la mayoria de las constituciones de los paises de la region. Esa
proteccion se refleja en las garantias de libertad de culto, de no ser obligado a pertenecer a una
religion determinada y de no ser discriminado por motivos religiosos. Sin embargo, estas
garantias pueden variar en su alcance y en como se aplican en la practica.

En algunos paises, como México, Brasil y Argentina, la constitucion establece una
separacion estricta entre el Estado y la religion, garantizando la libertad de culto y prohibiendo la
intervencion del Estado en asuntos religiosos. Ademas, estas constituciones prohiben la
discriminacion religiosa y garantizan el derecho de las personas a no tener religion.

Otros paises, como Costa Rica y Colombia, tienen un sistema mas relajado en el que el
Estado y la religion interactian de manera mas estrecha. Por ejemplo, en Costa Rica, la
constitucion establece la religion catdlica como la religion oficial del pais, pero al mismo tiempo
garantiza la libertad de culto y prohibe la discriminacion religiosa. En Colombia, la constitucion
establece que el Estado "respetard y protegerd" la libre expresion de la religion, y que el Estado y

la religion "actuardn de manera armoénica".

19 “E] principio de igualdad, en relacion con la libertad religiosa, tiene una doble manifestacion. Por un lado, implica
el derecho a un goce igualitario de la libertad religiosa. Es decir, el derecho a no ser discriminado en el goce de la
libertad, sea cuales sean los motivos (articulos II de la Declaracion y 1.1 de la Convencion). Por otro lado, incluye el
derecho a no ser discriminado por motivos religiosos. El credo de una persona no puede servir de base para afectar la
igualdad de los ciudadanos ante la ley (articulos IT de la Declaracion y 24 de la Convencion)” (Arletazz, 2011, p.48)
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En algunos paises, como Chile y Peru, la constitucion establece una relacion "armonica"
entre el Estado y la religion, reconociendo la importancia de la religion en la sociedad, pero al
mismo tiempo garantizando la libertad de culto y la no discriminacion basada en la religion. Asi
pues, en general, la libertad religiosa en América Latina es protegida por las leyes, pero su
aplicacion en la practica puede variar dependiendo de las interpretaciones de las leyes y la
préctica politica en cada pais.

Para pasar al plano local, es preciso indicar que la libertad religiosa en Colombia ha sido
objeto de varios casos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En uno de
los casos mas recientes, la CIDH establecid que el Estado colombiano habia violado los derechos
a la libertad de religion de la comunidad indigena Embera Katio al permitir la construccion de
una represa en un territorio sagrado para la comunidad. En este caso, la CIDH sostuvo que el
Estado colombiano no habia tomado las medidas necesarias para proteger los derechos de la
comunidad indigena y garantizar su derecho a practicar sus creencias religiosas.

En otro caso, la CIDH conden¢ al Estado colombiano por no haber protegido
adecuadamente a los lideres religiosos afrocolombianos que habian sido asesinados. La CIDH
sefial6 que el Estado colombiano no habia tomado las medidas necesarias para garantizar la
seguridad de los lideres religiosos y sancionar a los responsables de los asesinatos.

En general, la CIDH ha destacado la importancia de respetar y proteger las practicas
religiosas de las comunidades indigenas y afrodescendientes en Colombia. La CIDH ha sefialado
que el Estado colombiano tiene la obligacion de garantizar la libertad religiosa de todas las
personas, incluyendo a las comunidades indigenas y afrodescendientes, y de tomar medidas para

proteger sus derechos.
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Es importante mencionar que la libertad religiosa es un derecho fundamental protegido
por la Constituciéon Colombiana y por los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, por lo que el Estado tiene la obligacion de respetar, proteger y
garantizar este derecho.

1.4. Consideraciones desde el régimen normativo colombiano

Es sabido que tras la llegada de los espafioles a América, mas concretamente a Colombia,
lugar que inicialmente se denominé el Nuevo Reino de Granada, y durante sus primeros siglos,
hubo un cambio cultural dramatico, imponiéndose las nuevas tendencias culturales marcadas por
la doctrina catdlica, de tal suerte que finalizando el siglo XIX, en la redaccion de la Constitucion
Politica de 1886 en el articulo 38 se dispuso:

Articulo 38: La Religion Catolica, Apostolica, Romana, es la de la Nacion; los Poderes ptblicos

la protegeran y haran que sea respetada como esencial elemento del orden social. Se entiende que

la Iglesia Catolica no es ni serd oficial, y conservara su independencia.

En esta redaccion se aprecia paraddjicamente que la religion catdlica era la de la Nacion,
donde los poderes publicos estaban obligados a protegerle, afirmando a renglon seguido que
dicha religion no era la oficial. Resulta necesario enfocar este estudio en la libertad religiosa o de
culto, con las diferentes variantes que el ordenamiento juridico ofrece alrededor del tema, como
la libertad de conciencia y el libre desarrollo de la personalidad, que en ocasiones se ofrece
dentro del mismo componente o como derechos separados; pero relacionados dentro del mismo
contexto. Esta realidad no fue exclusiva de este pais, contrario a ello, se apreci6 en la mayoria de
los paises de la region, como mas adelante se analizara.

Posterior a las dos guerras mundiales, se promulg6 la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (DUDH) de 1945, misma que sirvié de base en lo sucesivo para suscribir nuevos

acuerdos comunitarios que implicaban la voluntad de diferentes naciones en sus respectivas
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regiones, es asi como con similar redaccion se escribieron los sucesivos acuerdos. Evidentemente
uno de los temas importantes y objeto de preocupacion en los diferentes acuerdos internacionales
ha sido la proteccion de las libertades religiosas, como se observa en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1976; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) de 1969; la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) de 1953 (la
cual no es vinculante en nuestro pais); y los tratados de derecho internacional humanitario de
1949%°, Todas estas normas fueron dirigidas a promover el respeto y la proteccion irrenunciable
de todos los derechos humanos inherentes a las personas, en tanto su condicioén de seres humanos
(Escobar-Delgado, 2017).

Con el afan de evitar los agravios resultantes en la humanidad debido a las diferencias
culturales, como por motivos religiosos, de género, de origen politico, entre otros, los Estados
parte se comprometieron a que dichos acuerdos internacionales fuesen vinculantes, por ello, se
han creado tribunales internacionales que velan por el cumplimiento de dichos pactos, como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH). En consecuencia, los diferentes Estados parte han realizado cambios en sus
legislaciones internas, producto de ello, Colombia promulgd una nueva Constitucion Politica en
1991, donde tales acuerdos internacionales relativos a las libertades del ser humano se elevaron a

derechos fundamentales.

20 Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales son la piedra angular del derecho internacional humanitario,
es decir, el conjunto de normas juridicas que regulan las formas en que se pueden librar los conflictos armados y que
intentan limitar los efectos de estos. Protegen especialmente a las personas que no participan en las hostilidades
(civiles, personal sanitario, miembros de organizaciones humanitarias) y a los que ya no pueden seguir participando
en las hostilidades (heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra). Los Convenios y sus Protocolos establecen
que se debe tomar medidas para prevenir o poner fin a cualquier infraccion de dichos instrumentos. Contienen normas
estrictas en relacion con las llamadas “infracciones graves”. Se debe buscar, enjuiciar o extraditar a los autores de
infracciones graves, sea cual sea su nacionalidad. Para mas informacion véase: https://www.icrc.org/es/document/los-
convenios-de-ginebra-de-1949-y-sus-protocolos-adicionales
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En consecuencia de lo anterior, en Colombia, por medio de la Ley 74 de 1968, se ratifica
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 18 en la parte III,

manifiesta:
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 practicas 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 estara sujeta inicamente 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.
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. (Ley 74 de 1968, art. 18)

De otra parte, por medio de la Ley 20 de 1974, se aprueba el Concordato y el protocolo
final entre la Republica de Colombia y la Santa Sede suscrito en Bogota el 12 de julio de 1973,
norma analizada por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-027 de 1993, donde se
concluyd que esta ley es exequible en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. En esta
sentencia se estudian las tensiones que genera los diferentes sectores sociales, en clave del
laicismo que debe tener el Estado colombiano a proposito de la nueva redaccion de la

Constitucion del 91 en contra posicion de los sectores que prodigan por el respeto y
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sostenimiento de las tradiciones culturales. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en cuanto
al contenido constitucional se advierte:
La CP no establecid de forma expresa el caracter laico del Estado colombiano, como si lo hacen,
por ejemplo, las constituciones de Francia, Turquia o Ecuador. Ademas de esta omision, el
preambulo del texto constitucional invoca la proteccion de Dios y el Articulo 192 determina que
el presidente de la Republica debe tomar posesion del cargo manifestando la siguiente formula:
“Juro a Dios y prometo al pueblo cumplir fielmente la Constitucion y las leyes de Colombia”.
(Fernandez-Parra, 2019, p. 125)
Ahora bien, los articulos 18, 19 y 20 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991
expresan lo siguiente:
ARTICULO 18. Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razon de sus
convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia.
ARTICULO 19. Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar
libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva.
Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley.
ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacidn veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos
de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en
condiciones de equidad. No habra censura.
Empero, el entendimiento de estos derechos debe realizarse a partir lo dicho por

Fernandez (2011):

La libertad de conciencia y religiosa, establecidas en los articulos 18 y 19 de la CP protegen las
ideas mas intimas y profundas de las personas, ideas que determinan las decisiones

transcendentales en la vida de muchos seres humanos como, por ejemplo, la forma de vestir, los
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alimentos que se consumen, a quien amar, las relaciones familiares, entre otras. La tnica

diferencia entre esas dos libertades es su origen, pues cuando la idea proviene de creencias

religiosas se considera que se esta ante la libertad religiosa y cuando proviene de convicciones
seculares formadas en sistemas éticos que no tienen una relacioén cercana con el fendémeno

religioso se considera que se esta ante la libertad de conciencia. (p. 115)

Estos derechos, concretamente el de la libertad religiosa contemplado en el articulo 19 de
la Constitucion Politica es materializado por la Ley 133 de 1994, por la cual se desarrolla el
Derecho de Libertad Religiosa y de Cultos. Este derecho ha cobrado tanta relevancia que gracias
ala Ley 1482 de 2011 se modifico el articulo 134B del Codigo Penal colombiano (Ley 599 de
2000), tipificando conductas punibles orientadas a la discriminacion de personas, por el hecho de
pertenecer a determinada religion.

Dentro de los ejercicios compilatorios realizados por el gobierno colombiano para dar
claridad a la gran proliferacion de normas que regulan la rama ejecutiva se expidi6 el Decreto
1066 de 2015, que recoge las normas del sector administrativo del interior, donde en su titulo 2
exponen las normas que regulan el derecho de libertad religiosa y de cultos, a partir del articulo
2.4.2.1.1 se establecen reglas para el otorgamiento de Personeria juridica Especial de las Iglesias,
confesiones y denominaciones religiosas, sus federaciones y confederaciones y asociaciones de
ministros.

Por medio del articulo 244 de la Ley 1753 de 2015, el Gobierno se comprometi6 a
promover la libertad religiosa, de cultos y de conciencia, sobre la base de criterios de equidad y
armonia institucional, en esta norma se lee:

Articulo 244. Libertad religiosa, de cultos y conciencia. El Ministerio del Interior, en

coordinacion con las entidades competentes, emprendera acciones que promuevan el

reconocimiento de las formas asociativas de la sociedad civil basadas en los principios de libertad
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religiosa, de cultos y conciencia. El Gobierno Nacional formulara y actualizara la politica publica
en la materia con la participacion de las entidades religiosas, garantizando la libertad e igualdad
religiosa en términos de equidad y reconociendo su aporte al bien comun en lo local, regional y

nacional. (Ley 1753 de 2015, art. 244)

Dentro de este escenario de colaboracion: donde gracias a las normas de origen
internacional se ha prodigado por un Estado laico que genere los espacios necesarios para
promover esta libertad, el Gobierno colombiano expidi6 el Decreto 1079 del 4 de julio de 2016,
con el cual se declard el 4 de julio como Dia Nacional de la Libertad Religiosa y de Cultos.

A partir de los fallos de la Corte Constitucional y de las normas existentes en funcion de
la Constitucion del 91 se han creado debates académicos que ponen en tela de juicio la
neutralidad del Estado, para algunos este privilegia todavia a la Iglesia catolica al darle
prevalencia a los concordatos suscritos y aun vigentes, para otros, es el respeto y reconocimiento
que el Estado le da a las tradiciones mayoritarias y que hacen parte de la cultura colombiana, lo
cual no deberia verse como una perturbacion de los derechos a la libertad de conciencia, de
religion y de expresion de los grupos minoritarios. Existen normas que de alguna manera
reconocen y exaltan algunas tradiciones de la Iglesia catolica, por ejemplo: la Ley 1645 de 2013,
declara patrimonio cultural inmaterial de la Nacion la Semana Santa de Pamplona, departamento
de Norte de Santander. La Ley 891 de 2004, declara patrimonio cultural nacional las procesiones
de Semana Santa y el Festival de Musica Religiosa de Popayan, departamento del Cauca, estos
hechos han generado opiniones divididas.

De manera pacifica se puede sefialar que en Colombia, pese a las diferentes desigualdades
economicas, culturales y sociales, el gobierno estd prodigando por construir un Estado laico y
cooperativista que respeta los derechos individuales, promocionando el ejercicio de los derechos

a la libertad religiosa, libertad de conciencia y libre expresion, entre otros, permitiendo espacios
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de didlogo y debate en todos los &mbitos de la vida social, cultural y politica, relativos a estos
derechos. En pro de ello el Estado ha realizado varias manifestaciones, dentro de las cuales a
manera de ejemplo se trae a colacion el concepto emitido por el Ministerio de Educacion en su
pagina oficial, referente al ejercicio de la catedra de religion en los colegios publicos al
manifestar lo siguiente:

(...) la ensefianza de la educacion religiosa en los establecimientos educativos oficiales no esta

circunscrita a ningun credo ni confesion religiosa sino a un area del conocimiento para el logro de

los objetivos de la educacion basica, garantizando que en los establecimientos educativos

estatales ninguna persona sera obligada a recibirla, pero para efectos de la promocién y

evaluacion de los alumnos cada institucion debera decidir en su PEI, de acuerdo a las condiciones

de su entorno, cultural y social los programas a desarrollar con aquellos alumnos que hacen uso

de su legitimo derecho a no recibirla. (Ministerio de Educacion Nacional [MEN], s.f.)

De otra parte, el Ministerio del Interior, por medio de la Resolucion 889 del 9 de junio de
2017, establecid los lineamientos para que los grupos de organizaciones sociales basadas en
principios de libertad religiosa, de cultos y conciencia y entidades religiosas participen en la
articulacion interinstitucional, intersectorial y territorial en la formulacién de la politica publica
integral de libertad religiosa y de cultos. Lo anterior en aplicacion de la Ley 133 de 1994, el
articulo 244 de la Ley 1753 de 2015, el articulo 1 del Decreto Ley 2893 de 2011, y el articulo
2.2.1.4.3 del Decreto 1066 de 2015, con ello se pretenden respetar las individualidades,
promocionando las colectividades, y generando como unicos limites los dispuestos por la ley en
salvaguarda del orden publico y la salud publica.

Evidentemente Colombia es un pais histéricamente joven, que estd construyendo su
tradicion juridica, por ello alin existen retos a superar, entre ellos sobrepasar las barreras sociales,

por tal razon, aun existen diferencias que marcan desigualdades; de todos modos el ordenamiento
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vigente indica que el propdsito de los diferentes actores gubernamentales y de la academia
tienden a su superacion en el ambiente deliberativo, ello en cuanto a la diversidad religiosa. En
todo caso no se puede pasar por alto la explicacion que senala Prieto-Martinez (2015), sobre la
forma en la cual debe comprenderse la libertad religiosa:

El tema de los limites a la libertad religiosa puede enriquecerse con una ulterior consideracion. De
acuerdo con el articulo 93 de la Constitucion Politica colombiana de 1991, los deberes y los
derechos de las personas deben ser interpretados conforme a los “tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia". Esto significa, afirma la sentencia T-832 de 2011,
que "es imprescindible integrar el contenido de la libertad religiosa, prescrito en la Carta y en la
Ley Estatutaria, con los enunciados normativos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y con el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos” (...) las limitaciones a
la libertad religiosa deben ser establecidas por ley, y deben ser necesarias para salvaguardar una
serie de bienes juridicos (seguridad, orden, salud publica, derechos de los demas). (pp.72-73)

El ambiente social en cuanto a temas religiosos es en ultimas pacifico, sin decir con esto
que han desaparecido las desigualdades. Hay que resaltar que la Iglesia catdlica atn tiene gran
poder de decision tanto en lo politico como en lo social, pero esta realidad es mas fruto de la
tradicion o costumbre que del andamiaje legal, ya que en la psicologia colectiva persiste el
respeto reverencial por la Iglesia catélica; pero tal realidad ha cambiado dramaticamente en las
ultimas décadas, es un hecho notorio que las personas actualmente han transformado sus
preferencias religiosas y culturales admitiendo otras realidades, como el aborto o el matrimonio
entre personas del mismo género, aun falta bastante camino para materializar la igualdad en este
escenario; sin embargo los avances son significativos, es posible que existan tendencias
gatopardistas en este tema, pero tal analisis es objeto de otra investigacion, que en todo caso, es

necesario.
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Conclusiones parciales

Aquellos sistemas politicos que consideren como su cometido velar por el igual respeto
de los ciudadanos y fomentar la libertad de conciencia se reconoceran como regimenes laicos.
Esta es la comprension amplia del secularismo. Dentro de esta tipologia, el laicismo se entiende
como un sistema de separacion de Iglesia y Estado. Pero mientras que en algunos contextos tal
division puede ser util para diferenciar los sistemas politicos, en gran medida pasa por alto el
hecho de que todas las democracias liberales intentan realizar ambos objetivos del secularismo.

En lugar de imponer a los individuos una u otra comprension del bien, el Estado laico
respeta su libertad de conciencia o autonomia moral, es decir, el derecho a vivir de acuerdo con
sus propias convicciones. También defendera esta libertad de conciencia en los casos en que sea
vulnerada ilicitamente, del mismo modo que defiende, por ejemplo, la igualdad entre el hombre
y la mujer o la libertad de expresion. Es esta base la que a veces justifica esta o aquella
acomodacion de elementos de la religion en los sistemas politicos seculares.

Aqui, cobra una apariencia paraddjica la idea consistente en que garantizar la libertad
religiosa, de culto y de conciencia es una obligacion constante para un Estado neutral, méxime
ante la vigencia de dindmicas de reconocimiento entre una variedad de actores con estatus y
reivindicaciones asimétricas; es decir, vinculados por su pertenencia primaria a la humanidad,
pero con particulares ideologias fundadas en sus creencias espirituales/religiosas.

Los defensores del laicismo sostienen que esta separacion entre el Estado y la religion es
necesaria para garantizar la libertad religiosa y evitar la discriminacion y la intolerancia religiosa.
También argumentan que el laicismo es esencial para una sociedad democratica, ya que permite

que todas las creencias religiosas sean tratadas de manera igualitaria y respetuosa.
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Sin embargo, algunos criticos del laicismo sostienen que el Estado no puede ser
completamente neutral en cuanto a la religion y que algunas creencias religiosas pueden ser
incompatibles con los valores democraticos. Otros argumentan que el laicismo puede conducir a

una sociedad moralmente vacua y a la marginacion de las creencias religiosas en la vida publica.
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Capitulo 1T
2. Marco constitucional sobre la libertad religiosa, de culto y de conciencia y los principales
limites del Estado frente a la proteccion a la salud

Desde los albores de la humanidad los individuos de la especie han procurado de forma
constante la busqueda de aquello trascendente/sobrenatural/absoluto, y en tal perspectiva han
construido diversas creencias que en gran sentido son el fundamento de diversas religiones. El
recuento historico en esta temdtica da cuenta que la naturaleza del hombre se liga en gran medida
con el reconocimiento de una ideologia o creencia religiosa, asi como a diversas variaciones de
la misma, e incluso la completa negacion de una entidad trascendental.

Esta cuestion inmanente a la condicion humana puede notarse ademas cuando ocurren
ataques a la fe que profesa una persona o un colectivo y la respuesta que tiene lugar cuando ello
pasa, tal y como se ha visto en eventos de guerra propiciados por el dogma de la creencia, donde
las perspectivas religiosas fungen como el trasfondo para apelar a métodos de combate,
sometimiento y conquista.

Para la discusion particular, se encuentra que la cuestion religiosa adquiri6 atin mas
importancia con la creacion del Estado, concretamente del Estado laico de derecho, y la creciente
aparicion de diferentes religiones con sus diversas practicas y dogmas. A partir de este
acontecimiento, surge un conflicto mas alla de los que siempre han existido entre las propias
religiones. Dicho conflicto se da con ocasion del papel del Estado ante la delimitacion de la
libertad de creencia ante la vigencia y exigibilidad de las normas, y hasta qué punto puede aquel
interferir dentro de las confesiones religiosas, especialmente, cuando se trata de derechos

humanos fundamentales.
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Ante esta situacion, bien valga recordar que desde un criterio occidentalizado, el derecho
a la libertad religiosa constituye uno de los elementos estructurales del Estado constitucional, que
se desarrolldé como reaccion contra el autoritarismo del cristianismo medieval y contra el
regalismo de los monarcas absolutos del Estado moderno, que se entendian con derecho a
imponer su religion a sus subditos. De este modo, la libertad religiosa se origin6 en el proceso de
democratizacion de la religion, propiciado por el acceso a los escritos religiosos, y por la critica
protestante al cristianismo imperial, centralizado, autoritario y jerarquico.

En todo caso, el derecho a la libertad religiosa puede considerarse un legado del
pensamiento liberal, que impregné la Revolucion americana y fue fundamental para la redaccion
de la Constitucion estadounidense. Esta misma corriente de pensamiento politico ha influido
también en el constitucionalismo de otras naciones, especialmente las occidentales. Hoy en dia,
la libertad religiosa esta presente en la mayoria de los paises, lo que no significa que no haya
discusiones, conflictos y ataques contra ella.

Ahora bien, para la premisa que se presenta en esta seccion, merece sefialarse que la
literatura, al abordar el derecho a la libertad religiosa individual, considera habitualmente las
cuestiones cuyo contenido suele oscilar entre el choque de derechos fundamentales. Y aunque no
se suele hablar de ello, el derecho fundamental a la libertad religiosa, de culto y de conciencia, es
también un derecho de las confesiones religiosas, que también merece atencion, ya que cada dia
surgen nuevas amenazas a este derecho, bien por movimientos de la mas diversa indole o bien
por demandas al poder judicial, que errbneamente acaba interfiriendo en el &mbito interno de las
religiones y lesionando sus derechos.

De hecho, al margen de la peculiaridad de cada entidad religiosa, hay que sefalar que en

el contexto de un Estado laico, en el que prevalece la separacion entre el Estado y la religion, la
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libertad religiosa tiene como uno de sus objetivos proteger a las confesiones religiosas frente a
una intervencion abusiva del Estado, y garantizar su autonomia doctrinal y sus derechos de
autocomprension, autodeterminacion y autodefinicion. Bajo estos elementos y desde una
perspectiva constitucional, se pretende aca describir las particularidades del tema, sus
implicaciones y limites.
2.1. Generalidades sobre la libertad religiosa, de culto y de conciencia

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Asamblea General en su Resolucion 217 A (I1I), de 10 de diciembre de 1948, en el articulo
expresa 18:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religidn; 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 publico como en privado, por la
ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

El Comité de los Derechos Humano de las Naciones Unidas, en la Observacion General
numero 22, denominada: “Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, Articulo 18 - Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”, de 1993, dando
alcance a la interpretacion de este derecho, y realizando una solicitud de informacion a los
Estados Parte sobre la libertad de pensamiento, entre otros, manifesto:

El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (que incluye la libertad de

tener creencias) en el parrafo 1 del articulo 18 es profundo y de largo alcance; abarca la libertad

de pensamiento sobre todas las cuestiones, las convicciones personales y el compromiso con la
religion o las creencias, ya se manifiesten a titulo individual o en comunidad con otras personas.

El Comité senala a la atencion de los Estados Partes el hecho de que la libertad de pensamiento y

la libertad de conciencia se protegen de igual modo que la libertad de religion y de creencias. El
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caracter fundamental de estas libertades se refleja también en el hecho de que, como se proclama
en el parrafo 2 del articulo 4 del Pacto, esta disposicion no puede ser objeto de suspension en
situaciones excepcionales.

El concepto basico de libertad de pensamiento, a priori, resulta didfano. Su concepcion se
oscurece cuando es analizada dentro de los pardmetros de la Organizacion de las Naciones
Unidas, quienes dentro del articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
agrupan los derechos asi: (i) la libertad de pensamiento; (ii) de conciencia; y (iii) de religion. El
Comité de Derechos Humanos explica que estos derechos son separados; pero que concurren en
varios casos de discriminacion. Con la finalidad de garantizar estos derechos, indica este comité,
que los Estados Parte deben producir clausulas que garanticen estas disposiciones, ya sean con
normas propiamente dichas o con jurisprudencia, donde se determinen los limites que tienen
tanto las personas como el Estado para ejercer y garantizar estos derechos o para limitar su
ejercicio, lo anterior dentro de unas garantias minimas e inmodificables.

El articulo primero de la Constitucion Politica de Colombia determina como principio
fundamental, dentro de la estructura del Estado social del derecho, el respeto de la dignidad
humana, con prevalencia del interés general, como se concluye de la Sentencia C-147 de 2017,
entre otras. Tal disposicion constitucional se relaciona directamente con la libertad de conciencia
como derecho fundamental, contenido en el articulo 18 superior, el cual manifiesta: “Se
garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razon de sus convicciones o
creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”.

Ahora bien, es claro que dentro de un sistema juridico no existe una regla pétrea que sirva
para solucionar todos los casos. Se ha concluido que es deber del operador juridico, en casos

complejos utilizar una metodologia de ponderacion para definir qué derecho fundamental debe
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tener primacia sobre otro o sobre los demas, en este sentido por medio de la Sentencia T-027/18,

la Corte Constitucional manifesto:

Tradicionalmente, la jurisprudencia constitucional ha aplicado la ponderacion para solucionar

colisiones entre derechos y principios fundamentales. Esta metodologia debe ser utilizada por el

juez constitucional para resolver casos relacionados con la faceta prestacional de los derechos
fundamentales, como, por ejemplo, los derechos a la igualdad, al libre desarrollo de la
personalidad y la intimidad. También para estos casos, la ponderacion se ofrece como un criterio
metodologico racional que permite analizar la relacion entre las libertades fundamentales y sus

posibles limitaciones. (Corte Constitucional, Sentencia T-027/18)

En aplicacion de las anteriores reglas, el méximo colegiado concluyé recientemente, al
solucionar un caso concreto, como el que ocupa esta investigacion, que hay por lo menos tres
derechos fundamentales que deben ser entendidos por separado, pero aplicados en conjunto, por
ello definio estos derechos de la siguiente manera mediante la Sentencia T-083/21:

Relacion entre la libertad religiosa y las libertades de pensamiento y de conciencia. La libertad de

conciencia «es una consecuencia de las libertades de religion y de pensamiento», mientras que la

libertad religiosa y la libertad de pensamiento «son distintas y paralelas entre si» En efecto, la
libertad de conciencia tiene por objeto la facultad de cada persona de «discernir entre lo que
resulta ser el bien o el mal moral, pero en relacion con lo que concretamente, en determinada
situacion, debemos hacer o no hacer». La libertad de pensamiento «comporta para su titular la
facultad de adherir o de profesar determinada ideologia, filosofia o cosmovision; de tener ideas
propias, juicios respecto de las cosas». Por su parte, la libertad religiosa, como se dijo, protege la

relacion personal con Dios y sus manifestaciones. (Corte Constitucional, Sentencia T-083/21)

Bajo este recuento, se percibe que la libertad religiosa, de culto y de conciencia son
estimadas como una prerrogativa individual que puede ser oponible al Estado, y este tltimo, a su

vez, tiene obligaciones negativas y positivas de hacer o actuar en relacioén con este derecho.
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Desde este punto de vista se considera ademads la accion ponderada del Estado para permitir el
pluralismo de creencias, ya sea absteniéndose de frenarlo o ya sea actuando de forma comisiva
para beneficiarlo. De este modo, el Estado tiene el deber de no actuar en los ambitos reservados
al individuo, y de actuar para proteger este derecho frente a posibles violaciones por parte de
particulares o autoridades.

Esto cobra sentido ademas porque el ciudadano tiene derecho a elegir sus creencias y a
vivir o no de acuerdo con los dictados de su conciencia religiosa, atea o agnostica, lo que esta
plenamente conectado con el principio de autodeterminacion. En el plano subjetivo, la
autodeterminacion se refiere a las opciones personales de caracter fundamental para gestionar
libremente la esfera de intereses, donde el hombre orienta su vida seglin sus preferencias. Asi, el
derecho a la libertad religiosa es una expresion de la dignidad humana y manifiesta el derecho de
autodeterminacion del sujeto de derechos.

Este derecho de eleccion del individuo, como ya se ha dicho, estd vinculado al principio
de la dignidad de la persona humana, que es el fundamento cardinal del derecho a la libertad
religiosa. Tangente a la cuestion de la vinculacion entre el principio de la dignidad de la persona
humana y el derecho a la libertad religiosa, se encuentra que en el ordenamiento nacional la
doctrina y la jurisprudencia siempre estan subrayando la intima relacion que existe entre la
libertad de conciencia, la libertad religiosa y la dignidad de la persona humana, al tiempo que
destaca que la dignidad humana es el valor mas alto de los derechos fundamentales.

Pese a todo, no se puede pasar por alto que la libertad de creencia y la libertad de culto
son formas de manifestacion externa de la religion profesada, y ambas son susceptibles de ser
restringidas, ya que no existe un derecho absoluto en el ordenamiento juridico. Incluso la simple

expresion individual de una creencia puede ser restringida; sin embargo, por regla general, la
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libertad religiosa es un derecho de muy amplio alcance, que si no es efectivamente un derecho
ilimitado es lo mas parecido a ello.

Asi, en cuanto a las restricciones legitimas a las libertades de creencia y de culto, por no
hablar de la propia libertad religiosa, son mas comunes en la medida en que implican conductas
que superan el ambito meramente individual y comienzan a afectar a terceros que no comparten.

Y ello puede denotarse en circunstancias que vinculan la salud e integridad, tal y como se
expone seguidamente, maxime cuando se entiende que las confesiones religiosas pueden ser
examinadas desde el angulo de potenciales agresores de los derechos de las personas,
planteandose aqui el problema de la vinculacion de las entidades religiosas por los derechos
fundamentales, lo que hace importante y necesario investigar el significado y los limites de los
mismos, asi como la posibilidad de la intervencion del Estado en relacion con dichas
instituciones.

A la vista de todo lo expuesto, es necesario abordar la cuestion de los limites del derecho
a la libertad religiosa, porque de lo contrario se podria pensar que se esta defendiendo aqui una
sobreproteccion de este derecho fundamental, y que bajo €l se podria practicar todo,
especialmente en el caso de las confesiones religiosas, lo cual no es cierto. Hay que destacar, en
primer lugar, que los derechos fundamentales pueden ser restringidos por disposicion
constitucional expresa o por ley estatutaria. Ademas del uso de la ponderacion y el acuerdo
practico, existiendo algunas restricciones explicitas en el texto constitucional, que surgen del
régimen excepcional.

Y, en segundo lugar, en el caso particular de la libertad religiosa, no existe ninguna

disposicion constitucional explicita para ninguna restriccion legal. Debido a su intima relacion
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con el principio de la dignidad humana, el derecho a la libertad religiosa se construye con un
amplio perimetro. Sin embargo, esto no significa que este derecho no tenga ninguna limitacion.

Es importante destacar que en aquellos aspectos en los que la libertad religiosa se
desenvuelve, es decir, en posiciones juridicas comprendidas en otros derechos fundamentales
como la libertad de expresion, de reunidn, de asociacion, etc., encuentra algunos limites
constitucionales, ya que se le aplican los que se atribuyen genéricamente a estos otros derechos
fundamentales. Y cuando se trata de NNA, se tendra siempre presente que estos se encuentran
salvaguardados por el principio de interés superior del menor.
2.2. Salud y libertad religiosa, de culto y de conciencia

Desde las mismas normas internacionales, como se observa en el articulo 3 de la Carta
Internacional de Derechos del Hombre, el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos a la
Vida, que a su vez se desarrolla con mayor plenitud material en el Segundo Protocolo Adicional
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos relativo a la abolicion de la pena de
muerte, y en el articulo 1 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
concordancia con el preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifo, se ha comprendido
que los derechos civiles y derechos del hombre, entre ellos, el derecho a la vida, deben ser
entendidos dentro del marco de la dignidad humana, mas aun con especial proteccion en cuanto a
los derechos de los nifios se refiere (Baratta, 2007).

En Colombia es facil precisar este tema en el predmbulo, asi como en los articulos 1, 2 y
11 de la Constitucion Politica, pero al enlazar estas normas con las citadas en los articulos 13, 16,
18, 19, 21, 22 y 29 de la misma obra, se encuentran los diversos grupos religiosos, entre ellos, los

Testigos de Jehova, que amparados en estos derechos fundamentales se niegan a recibir
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tratamientos o intervenciones médicas que requieran emplear transfusiones de sangre, tanto para
ellos como para las personas que juridicamente dependen de ellos.

Su argumento principal se basa no en la negatoria o rechazo a la atencion en salud, es
decir, estan rechazando un tratamiento médico, estdn pidiendo un tratamiento que sea acorde con
sus creencias religiosas, en este orden de ideas no desean morir, razon por la cual acuden ante los
médicos, para salvar sus vidas, solo piden que estos tratamientos no estén en contra de sus
creencias religiosas.

Los TJ al verse enfrentados ante médicos por esta postura, lo primero que argumentan, a
nivel juridico, es el ejercicio y respeto a sus derechos fundamentales de libertad de conciencia,
libre desarrollo de la personalidad, libertad religiosa, igualdad ante la ley, y dependiendo el caso,
el debido proceso. Como bien se sabe, las normas en general desarrollan la Constitucion Politica,
en este orden de ideas se han producido normas como la Ley 23 de 1981 (Cédigo de Etica
Meédica) que en su articulo 6, entre otros, dice: “El médico rehusara la prestacion de sus servicios
para actos que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran el libre y
correcto ejercicio de la profesion”.

De otra parte, se encuentra el articulo 50 del Decreto 1571 de 1993 el cual, en términos
de bioética, indica:

Cuando un receptor en uso normal de sus facultades mentales, y en forma libre y consciente,

decide no aceptar la transfusion de sangre o de sus hemoderivados, debe respetarse su decision,

siempre y cuando ésta obre expresamente por escrito, después que el médico tratante le haya
advertido sobre los riesgos existentes.

Paragrafo. Cuando la decision del paciente a este respecto haya sido tomada con anticipacion y

para que tenga efectos en la eventualidad en que se requiera la transfusion, el médico debera
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respetarla, si consta en documento escrito autenticado notarialmente o suscrito ante dos testigos.

En todo caso los riesgos existentes deben ser advertidos. (Decreto 1571 de 1993, art. 50)

Es palpable con este solo ejemplo, de dos normas que estan en plena vigencia, que hay
una seria contradiccion. De una parte, es facil pensar que al momento de estar un médico frente a
un paciente que se niega a recibir transfusiones de sangre por su postura religiosa, aquel esta
habilitado para negarse a atenderlo, con base en el articulo 6 de la Ley 23 de 1981, dado que ¢l
no esta dispuesto a tratar a un paciente en contra de lo que le indica la /ex artis.

De otra parte, diera a entender que el paciente que tiene firmado el documento,
relacionado con el articulo 50 del Decreto 1571 de 1993, estd en la capacidad de obligar bien sea
al profesional de la salud, a la IPS o a la EPS para que lo atiendan, o, en otros términos, para que
garanticen la prestacion de los servicios de salud que requiera el paciente acorde a su posicion
ético-religiosa. De este enfrentamiento normativo resultan las diferentes posiciones encontradas,
y que atn no han sido conciliadas en el derecho colombiano, como lo evidencia la misma
jurisprudencia nacional.

En el Proyecto de Ley 020 de 2015 del Senado de la Republica, se exponen algunas
variables sobre esta problematica, tales como la objecion de conciencia de los profesionales del
area de la salud, asi como de los casos de objecion de conciencia relacionados con nifios mayores
y menores de 14 afios de edad, como lo evidencia el segundo inciso del articulo 4 del citado
proyecto de Ley:

Los padres, en representacion de los menores de catorce (14) afios, podran invocar este derecho
fundamental, siempre y cuando su decisioén no afecte la vida o integridad del nifio o la nifia. Los
menores de edad desde los catorce (14) afios podran invocar directamente el derecho de objecion

de conciencia de manera libre y autonoma. (Proyecto de Ley 020 de 2015)
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Por lo tanto, el simple hecho de que se haya tramitado un proyecto de ley con estas
caracteristicas pone en evidencia el vacio juridico que existe en este tema, maxime cuando este
proyecto en la exposicion de motivos se refiere en uno de sus apartes a los TJ, al traer a colacion
temas tratados por el derecho internacional.

De otra parte, el concepto de la autonomia de los nifios, entendida como el resultado de
varios derechos fundamentales tales como la dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, la identidad, la libertad, entre otros, y dentro del contexto del derecho
internacional, ha evolucionado profundamente.

Su punto de partida es la concepcion del nifio como un ser desprovisto de cualquier tipo
de autonomia, que depende por completo de sus padres, tutores o representantes legales, hasta
concebir a los nifios como personas que deben ser involucradas activamente en el proceso de
toma de decisiones (Cabrera, 2011), en donde los nifios y nifias deciden inicialmente en los
asuntos que les competen, pero compartiendo la decision con los adultos, segtn el grado de
madurez y percepcion que estos tengan, ya que es solo en el proceso de la participacion que el
menor aprende a ser autonomo.

2.3. Libertad religiosa, de culto y de conciencia en los NNA

El articulo 19 de la Constitucion Politica garantiza la libertad de cultos. Sin embargo, y
pese a ser un derecho fundamental también se ha aceptado que este no es absoluto, por cuanto:

Encuentran sus limites en el imperio del orden juridico, en el interés publico y en los derechos de

los demaés. Su ejercicio abusivo, como el de cualquier otro derecho, esta expresamente proscrito

por el articulo 95, numeral 1, de la Constitucion. (Corte Constitucional, Sentencia T-200/95)

Dentro del anterior contexto, el Estado esta llamado a decidir los diferentes conflictos. Lo

cual puede generar tension, en especial cuando se deben decidir casos aparentemente similares,

pero con particularidades que pueden exigir del juez un analisis més detallado para fallar de igual
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forma o, contrario sensu, cambiar su decision a pesar de las similitudes. Témese como ejemplo
la practica de ablacion en las nifias de la tribu indigena embera chami en Colombia (Marrugo,
2014), en contraste con los casos donde hay involucrados nifios TJ que no aceptan transfusiones
de sangre.

Actualmente se sostiene que los derechos fundamentales, como la libertad religiosa y el
derecho a la vida, deben ser analizados desde la perspectiva de la dignidad humana, y se deben
ponderar de acuerdo con cada caso concreto, sin dejar de lado ordenamientos de caracter
internacional. Es asi como han surgido sentencias de la Corte Constitucional como la T-052 de
2010 y la T-970 de 2014, de esta ultima se destacan los argumentos sustraidos de la Sentencia T-
801 de 1998, donde se manifesto:

Es la realidad de cada caso concreto, las circunstancias tinicas y particulares que lo caracterizan,
las que permiten definir si se encuentra verdaderamente vulnerado un derecho fundamental, si
ello afecta la dignidad de la parte actora y si esta Gltima esté en situacion de indefension frente al
presunto agresor. Como se aprecia, de esta sentencia surge un elemento que resulta decisivo para
sistematizar el concepto de derecho fundamental: dignidad humana. (Corte Constitucional,
Sentencia T-801/98)

De otro lado, el consenso dominante en nuestra sociedad parece ser que el interés
superior del nifio radica en maximizar su potencial de desarrollo hacia la autonomia personal y la
realizacion individual. Esta es una vision que encaja bien con el liberalismo individualista, que
sirve como base ideologica de los instrumentos de derechos humanos.

Empero, tal punto de vista entra en conflicto con concepciones mas comunitarias segin
las cuales es el mantenimiento de la pertenencia de los individuos al grupo, en particular al

religioso, y la cohesion de este lo que debe buscarse prioritariamente. Ademas, el predominio
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dado al interés del NNA por la autorrealizacidon no elimina todas las dificultades, siendo este
criterio sujeto a diversas valoraciones y aplicaciones.

Por ejemplo, en términos de ética y cultura religiosa y las criticas que hacen los padres
con fuertes convicciones religiosas, queda por determinar qué factor seria el mas perjudicial, de
forma inmediata o a largo plazo para la autorrealizacion de los nifios: el conflicto de lealtades
que puede empafiar la relacion con sus padres o el hecho de verse privado de la exposicion a
ideas e informacion consideradas necesarias para desarrollar su pensamiento critico y tolerancia
hacia las diferencias culturales y religiosas.

En todo caso, es menester recordar que:

La ONU considera que el nifio es un ser complejo y evolutivo que merece una reflexion
especifica. Frente a la dignidad y autonomia del nifio y nifia, considera que estas se preservan a
través de la Convencion internacional de los Derechos del nifio. Y que no se puede hacer caso
omiso de su autonomia, que se viene expresando igualmente a través de la Convencion. Sin
embargo, aclara que se deben adoptar medidas para proteger los derechos del nifio acordes con su

grado de autonomia y que el nifio debe participar en toda decision que le afecte. (Cabrera, 2011,

p. 55)

Estas cuestiones, entre otras, demuestran el problema de la vinculacion de las entidades
religiosas a los derechos, libertades y garantias en el entorno de NNA. De este modo, se debe
encontrar un equilibrio, evitando tanto una supervision excesiva por parte del Estado, que podria
inhibir el pleno ejercicio del derecho a la libertad religiosa de los NNA, como la creacion de un
principio de su inmunidad espiritual. Asi, es necesario considerar tanto la proteccion del derecho
a la libertad religiosa de los individuos como la de las confesiones religiosas, ambas con sus

limites y restricciones.
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Asi, comprobando que las confesiones religiosas estan vinculadas a los derechos
fundamentales, se observa también que este hecho crea una colision de derechos, con el derecho
de autodeterminacion de las confesiones, por un lado, y los derechos de los individuos, por otro,
sin desconocer el principio del interés superior del menor, el cual irradia todo el ordenamiento
juridico con un caracter absoluto.

Esto ocurre en el contexto de una unidad jerarquico-normativa de la Constitucion, en la
que cada derecho fundamental tiene como limite la igual dignidad de la proteccion juridica de los
demas derechos fundamentales. Para intentar conseguir una armonizacion entre el derecho de
autodeterminacion de las confesiones y los demas derechos de las personas, hay que destacar que
la libertad religiosa de las primeras debe ejercerse en el marco de un ordenamiento juridico
construido sobre los valores de la dignidad de la persona humana y la igualdad de libertad de
todos los ciudadanos.

De este modo, es necesario observar a los NNA como adherentes y no adherentes de una
confesion, para verificar la influencia de esta sobre ellos, sabiendo que en el caso de los no
adherentes, es decir, aquellos nifios, nifias y adolescentes que no se han puesto voluntariamente
bajo la jurisdiccion moral o espiritual de una entidad religiosa, no es posible que esta haga uso de
ningun poder sobre ellos. Si esto ocurriera, es decir, si se obligara a quienes no se han adherido a
los dictados de una determinada confesion a cumplir sus normas de conducta, se vulneraria sin
duda la esencia del derecho a la libertad religiosa, pues en una sociedad abierta y pluralista, en la
que existe una separacion entre Estado y religion, la proteccion de los derechos de los no
adherentes se convierte en un limite infranqueable al derecho de autodeterminacion de las

confesiones religiosas.
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En contraste, en el caso de quienes se adhieren voluntariamente?! a las creencias
religiosas, puede decirse que han aceptado someterse a un conjunto de normas generalmente
aceptadas como indisponibles, ya que han sido impuestas por una autoridad sobrenatural. Hay
que sefialar que esto no atenta en absoluto contra la libertad religiosa, ya que el individuo tiene
derecho a abandonar la confesion religiosa en cualquier momento. Sin embargo, al adherirse a
una confesion, el individuo se enfrenta a una entidad organica irreductible a una mera agregacion
de sus adherentes, que tiene una identidad, unos valores, unos principios y unas reglas
especificas, que el miembro debe obedecer.

Asi, como puede verse, la condicion para permanecer en la confesion religiosa es adoptar
una conducta compatible con sus preceptos y aceptar sus decisiones. Aqui, por tanto, se hace
perceptible el choque entre el derecho individual de los NNA, especialmente los menores
adultos, y la libertad colectiva de autocomprension y autodeterminacion doctrinal e institucional,
cuestion que pugna adicionalmente con la especificidad ontoldgica y estructural de la libertad
colectiva.

2.4. Cambios y criterios estables de la jurisprudencia sobre libertad religiosa, de culto y de
conciencia y la salud

Se observa en el recuento de la jurisprudencia en sede de control concreto que en los
conflictos entre las normas constitucionales que definen los derechos fundamentales, como el del

derecho a la vida, que es inalienable y nadie puede quitar, el derecho a la salud, que es un

21 Aqui se habla de esta palabra en caso de que se trate de menores adultos cuya cercania a la mayoria de edad les
permite un mayor grado decisional de vinculacion a una creencia o culto. Sin embargo, no se puede pasar por alto que
la regla general y dominante en todos los sistemas de creencias es que sean los padres quienes de inmediato vinculen
a sus hijos a su respectiva religion, sin que medie en esencia la intervencion o autodeterminacion del menor. Es decir,
se impone generalmente al NNA su adherencia a una creencia particular. Como ejemplo de ello se encuentra
justamente la manera en la cual se acepta de forma generalizada en la sociedad colombiana el bautizo de infantes en
la religion catdlica, tradicion que aiun es preponderante. En suma, se suele concebir la idea de que los hijos menores
compartiran con sus padres la misma religioén o creencia particular espiritual.
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derecho con fundamentabilidad autonoma y el derecho a la libertad de creencia, en consecuencia,
se debe buscar una solucion ponderada, prevaleciendo la realizacion de la dignidad humana en su
perspectiva de la autonomia que es la libertad del individuo para lo que cree.

Empero, para llegar a esta postulacion, deben tenerse en cuenta dos cuestiones que
refulgen para la toma de decisiones, las cuales se representan en la adopcion del modelo laico en
Colombia y el alcance de la libertad religiosa, de culto y de conciencia, y la salud en clave de
autonomia y dignidad.

Para el primer momento, se recuerda que el Estado colombiano adopté un modelo de
Estado laico, que defiende el pluralismo religioso. Por ello, existe un deber de neutralidad en
materia religiosa, de acuerdo con el cual el Estado tiene prohibido: (i) establecer una religion o
iglesia oficial, (ii) identificarse formal y explicitamente con una iglesia o religion, (iii) realizar
actos oficiales de adhesion a una creencia, (iv) tomar medidas o decisiones con una finalidad
exclusivamente religiosas, y (v) adoptar politicas cuyo impacto sea promover, beneficiar o
perjudicar a una religion o iglesia.

En tanto, para el periodo 2015-2022, cobra fundamental preponderancia la Sentencia SU-
626 de 2015, la cual aborda el nucleo esencial del derecho a la libertad religiosa y de culto segun
las normas constitucionales a las que se adscriben la libertad religiosa, el pluralismo y el
principio de laicidad. En tal providencia se asumen las siguientes reglas, las cuales permanecen
estables hasta el momento, por cuanto se adscriben adicionalmente al alcance de la dignidad
humana seglin su entendido como valor principio y derecho, y de acuerdo con el &mbito de
proteccion de los NNA:

1. La libertad de conciencia confiere un amplio ambito de autonomia para que el individuo adopte

cualquier tipo de decision acerca de sus opiniones, sentimientos o concepciones incluyendo, entre
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muchas otras cosas, la posibilidad de negar o afirmar su relacion con Dios asi como adoptar o no
determinados sistemas morales para la regulacion de su propia conducta.

2. El derecho a la religiosidad es un derecho de libertad: (i) no puede consistir en una imposicion
ni del Estado ni de otra persona; (ii) tampoco puede ser objeto de prohibicion por parte de la
autoridad o de particulares.

3. El derecho a la religiosidad es un derecho subjetivo, fundamentalmente, a: (i) adherir a una fe
o profesar un sistema de creencias trascendental -libertad de conciencia-; (ii) practicar individual
o colectivamente un culto -libertad de expresion y culto-; (iv) divulgarla, propagarla y ensefarla -
libertad de expresion y ensefianza-; (iv) asociarse y pertenecer a una congregacion o iglesia -
libertad de asociacion-; y (v) a impartir, los padres, determinada formacion religiosa a sus hijos.
4. Los derechos de libertad religiosa y de cultos imponen deberes de proteccion y respeto al
Estado y los particulares, cuanto menos, asi: (i) el Estado, a no imponer una religion o culto
oficiales; los particulares, a no obligar a otros profesar una fe; (ii) los particulares y el Estado, a
respetar las creencias, manifestaciones del culto, elementos sagrados del mismo y la divulgacion
y ensefanza religiosas; y (iii) el Estado, a proteger los derechos de libertad religiosa y garantizar
su ejercicio pacifico y tranquilo.

5. Los titulares de derechos religiosos -creyentes, padres de familia, pastores o ministros del
culto, sacerdotes, iglesias, etc-, tienen un derecho a: (i) que el Estado se abstenga de ofender o
perseguir una determinada iglesia o confesion religiosa; (ii) que el Estado y los particulares se
abstengan de ejecutar comportamientos que constituyan un agravio al conjunto de simbolos u
objetos de veneracion vinculados a los diferentes sistemas de creencias; (iii) recibir proteccion de
las autoridades estatales —deber de proteccion- frente a determinadas conductas que impidan o
coarten la profesion de una fe religiosa o las manifestaciones de culto; y (iv) que el Estado proteja

igualmente las iglesias y confesiones, sin discriminaciones ni favorecimientos especiales.
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6. El ejercicio de los derechos de libertad religiosa y de cultos admite limitaciones, por razones

de: (i) seguridad, orden, moralidad y salubridad publicos; (ii) el ejercicio de los derechos
constitucionales y libertades de los demas. (Corte Constitucional, Sentencia SU-626 de 2015)

De otra parte, el segundo elemento de postulacion, esto es, la salud en clave de autonomia
y dignidad, demanda que, en el caso particular de los NNA, siempre debe darse prevalencia al
principio de proteccion integral de tales sujetos como titulares de derechos, salvaguardando su
condicion de seres humanos en desarrollo y, en este sentido, deben tener una primacia absoluta
en cuanto a sus necesidades y a la proteccion de sus derechos fundamentales, de modo que se les
deben salvaguardar, por ley o por otros medios, todas las oportunidades y facilidades para
proporcionarles el sano y armonioso desarrollo, en condiciones de libertad y dignidad.

Conclusiones parciales

A pesar de la afirmacion de la libertad religiosa y su corolario de la separacion de las
confesiones religiosas del Estado en numerosas constituciones y tratados internacionales, no ha
habido una normalizacion de la disciplina juridica de este derecho. Incluso se podria pensar que
la universalizacion de la libertad religiosa la sitfia en una posicion inexpugnable. Sin embargo,
esto es solo una seguridad aparente y engafiosa, ya que la libertad religiosa se ha enfrentado a
criticas de las mas diversas fuentes.

Es cierto que el derecho a la libertad religiosa colectiva no pretende permitir todas y cada
una de las practicas de las confesiones religiosas, funcionando como un escudo protector contra
la vigilancia y la intervencién del Estado, detras del cual se puede llevar a cabo todo, sin
importar si se violan los derechos. En realidad, su objetivo es proteger las confesiones de la
inspeccion y la intervencion abusiva del Estado, pero también impone limites a la conducta de

las religiones.
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En cuanto a la intervencion del Estado en las confesiones, segun el pensamiento de John
Rawls, el Estado no puede restringir el libre ejercicio de la religion en funcion de sus propios
intereses. De hecho, si hay una colisién de valores, los derechos fundamentales deben prevalecer
sobre el interés del Estado. Asi, este derecho garantiza los derechos de autocomprension,
autodeterminacion y autodefinicion de las iglesias, lo que significa que son libres de determinar
su contenido doctrinal y de actuar en asuntos internos, nombrando lideres, aceptando y
excluyendo miembros, contratando empleados, entre otras actividades.

En lo que concierne a los NNA, hay que tener cuidado con llevar la discusion mas alla del
plano del fendmeno religioso, circunscribiendo la misma a la libertad religiosa como esfera
vinculada a la dignidad humana. De este modo, se debe acudir a través de una concepcion de la
libertad religiosa que tome en serio la conciencia individual y las convicciones y practicas
religiosas, sin comprometer los principios del Estado de derecho, mucho mas cuando se entiende
que los menores cuentan con un grado de proteccion absoluto, tal y como se vera en el acapite

siguiente.
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Capitulo 111
3. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes Testigos de Jehova respecto a su salud e
integridad en el contexto de libertad religiosa, de culto y de conciencia

De acuerdo con Gonzalez y Fandifio (2013), en lo que concierne a la practica judicial
colombiana, se ha puesto de presente en diferentes providencias constitucionales que el sentido
de la intervencion judicial sobre los NNA se encuentra plenamente amparada por cuanto los
sujetos en mencion tienen un grado de proteccion reforzado que es oponible a otras personas, de
modo que el nivel de garantias y satisfaccion de prerrogativas busca ser el mas alto posible. Sin
embargo, cuando la mentada proteccion se encuentra en deliberacion por cuenta de las creencias
religiosas y el componente decisional de autodeterminacion, el objetivo de la intervencion
judicial practicamente varia hacia la proteccion de la autonomia por libertad de creencia como
una manifestacion de la dignidad humana del individuo que es menor adulto.

No obstante, llegar hasta tal punto no ha sido un camino fécil. Desde la promulgacion de
la Constitucion Politica de 1991 se han generado paradodjicos cambios que juridicamente han
trascendido de la esfera volitiva al entorno familiar y al entorno social, hasta el extremo de llegar
al escenario judicial®2, con ocasion de las libertades de creencia y conciencia, mucho mas cuando
tales cuestiones han puesto una amplia deliberacion sobre los derechos de los NNA, como
sujetos de especial proteccion constitucional y de comunidades con raigambre de proteccion.

Tal sendero se ha decantado actualmente en una perspectiva jurisprudencial donde la

apreciacion de la libertad de creencias, en el marco de las decisiones relativas a la salud,

22 Sobre el particular existen varias sentencias que han tratado controversias sobre derechos fundamentales
relacionados con libertades religiosas, objecion de conciencia, libre desarrollo de la personalidad, etc., y tales fallos
no han vinculado un solo tema ni a una sola comunidad religiosa o social, por el momento solo se cita a modo de
ejemplo los siguientes fallos: Sentencia T-782 de 2011 (derecho a la libertad religiosa de estudiante miembro de la
iglesia adventista del séptimo dia), Sentencia T-493 de 2010 (derecho a la libertad de conciencia y a la igualdad
miembro de la iglesia evangélica, Sentencia T-129 de 2011 (derecho al consentimiento libre, previo e informado ante
medidas de intervencion en territorios étnicos).
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bienestar y autodeterminacion de los NNA, se torna en una actividad que justifica en si misma la
razdn de ser y el sentido de vida, cuestion que de suyo supera con creces la idea del interés
general de la sociedad en su conjunto, para asi dar paso al contenido concreto y particular del
interés del menor, el cual constituye el concepto juridico predominante en la materia y de
proteccion reforzada constitucional, al punto que finalmente determina el momento a partir del
cual el NNA debe estar facultado para tomar sus propias decisiones.

Antes de que los NNA alcancen la mayoria de edad, normalmente son sus padres, o las
personas que actian en su lugar, quienes toman por ellos las decisiones que les conciernen,
incluidas las que tienen un alcance o impacto religioso. A medida que los NNA crecen, van
adquiriendo el juicio y la madurez necesarios, primero, para expresar su opinion para que sea
tenida en cuenta y segundo, para tomar sus propias decisiones. Es por ello que diversos
regimenes legislativos establecen umbrales de edad a partir de los cuales los nifios obtienen el
derecho a tomar sus propias decisiones, incluso, antes de alcanzar la mayoria de edad.

En el disefio e implementacion de estos esquemas, la dificultad es obviamente conciliar
dos objetivos que son, por un lado, la proteccion del menor frente a las malas decisiones que
pudiera tomar sobre si mismo y, por otro lado, un cierto reconocimiento de su autonomia
decisoria. Sin duda, el area que mejor ilustra la tension entre estos dos objetivos es la de las
decisiones sobre la salud de los nifos (Cepeda, 2007).

Este concepto del interés superior del nifio se aplica de manera diferente dependiendo de
si el nifio en cuestion ha alcanzado o no la madurez suficiente. Y en materia de consentimiento
para la atencion de la salud, la mentada presuncion de que el interés de un nifio que ha alcanzado
la madurez suficiente presupone que se reconoce su autonomia de decision. Sin embargo, tal

cuestion no parece ser tan clara cuando ideoldgicamente un NNA ha asumido como regla de vida
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y de sentido de esta lo que ha aprendido por via de su practica religiosa, tal y como ha ocurrido
con los TJ y las transfusiones de sangre.

Teniendo en cuenta lo anterior, y segun las perspectivas legales y jurisprudenciales
aplicables y vigentes, este apartado tiene por finalidad examinar los derechos de los NNA con
relacion a su libertad de creencia, conciencia y autodeterminacion, en un escenario de libertad
religiosa y multiculturalismo que es derivado de la Constitucion de 1991.

3.1. Generalidades en torno a los NNA como sujetos de especial proteccion

Los menores de edad y las comunidades religiosas deben tener un limite, el cual no se ha
estudiado por completo, mas atin cuando existe un tratamiento médico que afecta la salud y hasta
la vida del menor de edad, que para el caso en estudio es el paciente. El tema ha estado latente y
a la espera de un desarrollo de fondo, como se deduce del Proyecto de Ley 020 de 2015 del
Senado de la Reptiblica de Colombia y de lo dicho por el profesor Fernando Guzman Mora: “No
es de ninguna manera recomendable aceptar en forma electiva a pacientes pertenecientes a la
secta religiosa ‘Testigos de Jehova’, con el objeto de llevarlos a procedimientos de alto riesgo y
que adicionalmente requieren trasfusiones de sangre y sus derivados” (Guzman, 1998, p. 120).

Existe diversidad jurisprudencial en materia de acciones de tutela (Sentencias T-970 de
2014, T-471 de 2005, T-823 de 2002, T-474 de 1996, T-452 de 1992, entre otras), de otra parte,
hay normas especializadas en el tema como el mismo Cédigo de Etica Médica y el Decreto 1571
de 1993 (articulo 50). Las normas al parecer no dan una solucion uniforme al problema. Sin
embargo, en analisis jurisprudenciales, se puede encontrar la siguiente evolucion.

La Sentencia T-474/96 estudia la negativa a recibir trasfusiones de sangre de un menor
adulto de 16 afios. El menor de edad pertenecia al culto de los TJ. En este fallo se destaca que ¢l

menor habia decidido de forma voluntaria acoger y vivir regido bajo las normas morales de este
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grupo religioso. En términos generales concluye que las sanciones que se coloca una persona, en
el contexto religioso, nacen del individuo mismo y de la congregacion a la que pertenece sin que
pueda existir una obligacion exigible a nivel juridico.

Después de un estudio de las diferentes categorias de menores de edad que hacen las
leyes colombianas, la Corte procede a estudiar los derechos y limitaciones que tienen los
menores adultos con apoyo de los tratados internacionales que Colombia ha ratificado en el
Congreso de la Republica, y nos recuerda la capacidad que tienen estos de hacer testamentos,
aceptar que sean adoptados y hasta de entregar en adopcion sus propios hijos. Lo anterior afecta
derechos de terceros, hasta el punto de involucrar estados civiles y en consecuencia, derechos y
obligaciones futuras.

De otra parte, hace referencia al derecho que tienen los menores de edad a escoger una
religion, practicarla y profesarla, pero este tltimo derecho lo menciona como relativo, en tanto
que el menor con sus creencias no atente contra su vida, su salud, la de terceros y la de la
comunidad. Pese a que puede decidir sobre el futuro de un tercero como es un hijo, no puede
tomar una decision plena y autbnoma sobre asuntos que pueden poner en peligro su vida, su
salud o su integridad. Expresa la Corte: el menor puede participar en la toma de las decisiones,
pero cuando su voluntad esta en controversia con la de sus padres o representantes legales
prevalecera la de estos ultimos en aras de proteger su vida. La Corte considera de forma
preponderante que la vida es el derecho superior sobre todos los demas, ya que en ausencia de
este no se puede ejercer ningln otro derecho, por lo tanto, en disputa de dos derechos
fundamentales como la libertad de cultos y el derecho a la vida, debe primar este.

Cuando el menor en contra de la voluntad de sus padres y argumentando sus creencias religiosas
pone en peligro su propia vida, rehusandose a recibir un tratamiento médico que los especialistas

consideran esencial para preservarla, el Estado y la sociedad tienen el deber de intervenir para
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proteger el primero de sus derechos fundamentales: el derecho a la vida, sin el cual no seria
posible la realizacion de ninguno de sus otros derechos. (Corte Constitucional, Sentencia T-
474/96)

Finalmente considera la Corte que no se le estd vulnerando al menor su dignidad humana
en tanto que lo primordial es salvar su vida como bien supremo, con el tratamiento de transfusion
de sangre, y lo ven como la oportunidad que se le esta dando de vivir.

Ahora bien en la Sentencia T-823/02 se estudia la libertad religiosa, concluyendo que no
es derecho absoluto sino relativo. La libertad de culto tiene unos limites de acuerdo con el
ordenamiento de nuestro Estado, que basicamente consiste en el limite que existe con el derecho
que tienen los demas, basandose en el articulo 4 de la Ley 133 de 1994 concluye que las
personas no pueden abusar de sus derechos en esta materia. En esta sentencia se reitera la
importancia de que la Corte le asigna al derecho a la vida como derecho principal o superior, a
tal extremo que afirma: “Toda la libertad pierde sentido si no es bajo el &mbito de accion y
predominio de la vida misma”. Para sustentar sus ideas se basa ampliamente en sentencias como
la Sentencia T-411/94.

En la providencia T-823/02 se expone la tendencia actual sobre el consentimiento
informado y el principio de beneficencia, los cuales se aplican de acuerdo a situaciones distintas
y muy puntuales. Dejando claro que cuando el paciente estd en una verdadera urgencia médica y
no esta consiente, alli es imposible aplicar el consentimiento informado y es completamente
indispensable aplicar el principio de beneficencia persiguiendo salvar la vida.

De acuerdo a la doctrina médico-juridica es dable la objecion de conciencia, médica o
sanitaria, dentro de la cual todo profesional de la medicina puede rehusarse a intervenir en una
operacion o tratamiento médico, cuando las condiciones facticas atentan contra la recta razon que

regula el comportamiento medico amparandose en el articulo 18 de la carta politica.
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Concluye este fallo argumentando que el paciente no puede ser obligado a tomar un
tratamiento, ni el médico puede ser obligado a una praxis contra su voluntad y los postulados de
su profesion; en consecuencia, si el paciente no admite un tratamiento y sugiere otro que su
médico no acepta, el paciente debe buscar quien lo atienda de acuerdo a sus exigencias a cuenta
y riesgo propios, estos criterios la Corte los sustenta en las Sentencias T-925/01 y T-151/96.

Por ultimo, el respetado magistrado Eduardo Montealegre Lynett aclara su voto en la
sentencia T-823/02. Manifiesta que el derecho a la vida no es el bien supremo, o por lo menos no
como lo ha entendido la sala en esta ocasion, ya que, a su criterio, esta sala ha entendido la vida
como un simple hecho biologico. Debe entenderse que, para disfrutar del derecho a la vida, en el
sentido mas amplio, se deben respetar todos los derechos, logrando asi una armonia para tener
una existencia digna del ser humano.

De las sentencias anteriores se observa que la Corte ha sostenido que si bien es cierto que
tanto la libertad religiosa como el derecho a la vida son derechos fundamentales, el derecho a la
vida debe imperar sobre todos los demads, ya que, si no existe vida, no como derecho sino en el
mundo factico, no se pueden ejercer los demas derechos, por lo tanto, este es el derecho mas
importante, seglin la Corte.

Pero la complejidad del asunto no termina alli. En la Sentencia T-471/05 se analiza un
caso donde también el paciente rechaza transfusiones de sangre, e incluso mas, donde la EPS
alega que el tratamiento propuesto por el paciente se encuentra por fuera del POS (Plan
Obligatorio de Salud), y que ademas este tratamiento alterno resultaba muy oneroso para la
entidad prestadora del servido de salud, teniendo en cuenta que el mismo Decreto 806 de 1998
establece que dichos medicamentos sugeridos por el paciente no figuraban dentro de los

medicamentos incluidos dentro del POS. Por lo tanto, la EPS sugiere la aplicacion de la
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transfusion de sangre como el tratamiento mas econdémico y mas idoneo para las necesidades del
paciente, adicionalmente este tratamiento si estd incluido dentro de los contemplados en el POS.
Aun asi, y también haciendo hincapié en la Sentencia T-474/96 la Corte establece que la libertad
religiosa del paciente debe ser respetada y el Estado debe garantizar el acceso al servicio de
salud.

De las anteriores sentencias resulta palpable que este tema ha creado una verdadera
division de criterios, tanto en las personas del comun, como en los profesionales dedicados a la
medicina, y hasta en los mismos magistrados que administran justicia.

Resulta muy importante analizar este tema ante Sentencias como la T-970/14. También se
deben incluir nuevos ingredientes a la discusion, donde los derechos fundamentales son
analizados desde otros topicos, enfocandolos desde la dignidad y la voluntad del paciente como
factor ponderador en la controversia. De otra parte se deben estudiar temas donde se ven
comprometidos los derechos fundamentales de los menores de edad, los cuales deben ser traidos
al escenario local a partir de las normas internacionales como la Declaracion de los Derechos del
Nifio, aprobada undnimemente por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959 y la Convencion Sobre los Derechos del Nifo, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, y entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990.

3.2. Criterios de linea jurisprudencial sobre NNA TJ respecto a su salud e integridad en el
contexto de libertad religiosa, de culto y de conciencia

Para determinar la ubicacion de las providencias que se sujetan a la linea jurisprudencial
se consideran tres elementos: (i) los menores de edad, categoria que a su vez retine dos

condiciones: (a) el menor adulto, a quien en tal naturaleza se le reconoce cierta capacidad de
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autodeterminacion para efecto del consentimiento, y (b) el menor incapaz; (ii) libertad religiosa y
de cultos, la cual vincula los criterios de eleccion de creencias; (iii) salud y vida, derechos que en
esencia se articulan al bienestar fisico y emocional de cada persona seglin autonomia y decision
sobre su propio cuerpo. Estas tres categorias mencionadas a su vez se circunscriben en el
entendimiento que se le ha dado a la dignidad humana por parte del 6rgano de cierre
constitucional (Restrepo, 2011).

En primer lugar, sobre los menores de edad es necesario indicar y reforzar las siguientes
cuestiones: La adopcion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio por parte
de las Naciones Unidas en 1989 y su ratificacion por en Colombia por medio de la Ley 12 de
1991 pone de presente la existencia formal y codificada de diferentes derechos subjetivos del
nifio, entre ellos, para efectos de la discusion de linea, el derecho a opinar, el derecho de
expresion, el derecho a la libertad de conciencia y religion, asi como el derecho a su salud y
bienestar.

El referido instrumento, asi como su norma aprobatoria, ha permitido que desde la
vigencia de la Constitucion se auspicie el paradigma de la proteccion plena del menor,
reconociéndose a su vez que tal individuo es un sujeto de derechos a quien en su condicion se le
deben mayores garantias de proteccion, las cuales se encuentran a cargo de la familia, la
sociedad y el Estado.

En tal perspectiva, las prerrogativas del menor estan constituidas por valores, principios y
normas instituidas bajo las ideas de (i) interés superior de nifios, nifias y adolescentes,
considerandolos una prioridad en todos los sentidos; (ii) el derecho a la vida y desarrollo por
medio de la garantia de acceso a los servicios basicos y la igualdad de oportunidades; (iii) el

derecho a la no discriminacion, donde todos los nifios del mundo tienen el derecho a desarrollar
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plenamente su potencial; y, (iv) el derecho a participar, dandoles a los NNA la posibilidad de ser
escuchados en asuntos relacionados con sus derechos.

En este tltimo aspecto de proteccion se erige cierta controversia en tanto a la forma en la
cual la proclamacion de la posibilidad decisional y de participacion del menor en cierta medida
identifica al NNA con el adulto. Y es que ver en €l una persona completa para ciertos actos y
manifestaciones, y no un individuo en formacion, implica un liberalismo generoso que propugna
contra todo condicionamiento y todo deseo. A esto se suma el rango de responsabilidades que el
menor tiene, y como estas puede aumentar o ser mas gravosas cuando se trata de menor adulto?’.

En segunda medida, la vertiente de las libertades religiosas en los menores de edad va en
buena medida determinada por dos condiciones: la primera, en cuanto a la socializacion primaria
del NNA, donde por via de instituciones originarias como la familia el nifio se encuentra sujeto a
la creencia o culto que alli se profesa; y la segunda, el grado de determinacion o madurez que tal
individuo tiene sobre la creencia que se le ha inculcado. Ambas perspectivas estan a su vez
contenidas en la proteccion que constitucionalmente tiene la libertad religiosa. Empero, en el
ultimo aspecto, la condicion de menor o menor-adulto permite graduar y verificar la medida de
autoconciencia sobre la idea de culto o creencia teista que se tiene.

Para la tercera consideracion, esto es, sobre la salud y la vida, la jurisprudencia ha
decantado una apreciacion donde la perspectiva absolutista de preservacion vital bajo los avances

médicos dominantes debe ceder cuando (i) se disponen de tratamientos alternativos que son

23 La caracterizacion del menor adulto parte actualmente de las disposiciones contendidas en la Ley 1098 de 2006 y
el articulo 53 de la Ley 1306 de 2009, normas a través de las cuales se entiende que los nifios o nifias estan en un rango
de edad de 0 a 12 afios, y los adolescentes, entre 12 a 18 afios. Esta via a su vez esta condicionada para ciertos
escenarios. Por ejemplo, en lo que atafie a los punibles en contra de la libertad, integridad y formacion sexuales de los
menores de edad, el rango de 14 afios marca la pauta diferencial para efectos de la persecucion y enjuiciamiento. De
otro lado, para estimacion de efectos de las normas sustantivas civiles, como la capacidad para contraer matrimonio,
la mentada edad funge como el criterio para el efecto.
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coherentes con las creencias particulares, y (ii) en eventos donde la capacidad de
autodeterminacion, opinion y decision del paciente debe ser respetada por el personal sanitario.

En todo caso, los criterios que anteceden no se relievan solos. Dependen en buena de
medida de la comprension que jurisprudencialmente se le ha dado a la dignidad humana
(Sandoval, 2016). Y para llegar a su entendimiento bien vale la pena recapitular algunos de sus
aspectos desde las concepciones de Kant.

En la obra: Fundamentos de la metafisica de la moral (1785), tal filésofo fabrica una
compleja explicacion en torno a la dignidad, planteando ab initio que todos los individuos
independientes poseen un libre albedrio desde el punto de vista de la razon practica y, por lo
tanto, son idoneos de pretender sus proporcionados fines independientes.

En oposicion, otros cuerpos del mundo, incluidos los animales no humanos, escasean de
esta capacidad. Estos se presiden por causalidad material —como todos los fendmenos
puramente cientificos— y en consecuencia, actuan de acuerdo con las leyes de causa y efecto
(Aguirre, 2011). En estos términos, la proposicion de Kant reconoce que la dignidad apresta el
potencial humano de vivir una vida moralmente significativa®*, lo cual implica una estrecha

relacion con la autonomia y la libertad de eleccion?®.

24 La multidimensionalidad de la dignidad implica que esta (i) puede ser considerada como un valor inviolable que
dota de significado el potencial para vivir vidas significativas; y, (ii) puede asumirse como un principio que se
materializa a través de un comportamiento moralmente bueno en las relaciones historicas. Adicionalmente, esta
comprension de la dignidad humana permite a su vez apreciar una vision interpretativa y normativa sobre su
justiciabilidad. Una parte importante de esta multidimensionalidad tiene que ver también con la observacion filos6fica
de que la persona humana existe como un ser en si mismo y como un ser situado en el tiempo historico, en otras
palabras, como una realidad tanto ontolégica como existencial. Por consiguiente, la dignidad humana esta
simultaneamente en una dualidad de (i) ya y siempre presente para todos los seres humanos como seres humanos; y
(i1) aun no se ha realizado plenamente, ya que los seres humanos estan sujetos a la ambigiiedad moral de las
circunstancias historicas, en las que, sin embargo, tratan de realizar la plenitud de su dignidad (Fascioli, 2002).

25 No obstante, estos conceptos, pueden llegar encontrarse inhibidos o amplificados segiin los contextos socio-
historicos en los que vivan los individuos.
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Ahora bien, en el contexto de disertacion ético-juridico, concebir la dignidad segun los
términos preliminares forja dos corolarios relevantes: (i) imposibilita someter este concepto a la
aplicacion simplista de medidas legalistas unidimensionales; y, (ii) destaca el medio provisional,
tanto del comportamiento individual, como de las costumbres colectivas —incluidas las leyes—,
asumiéndolas como propuestas bien intencionadas para la plenitud de la vida humana.

Entonces, para que la dignidad humana alcance valia en el discurso ético y juridico, esta
debe entenderse mas alla de una contraccion a una u otra caracteristica del individuo, por
ejemplo, la autonomia, la vida bioldgica, ciertas capacidades sobre si mismo, el sentido de la
autoestima, etc. Esto por cuanto tales reducciones pretermiten el hecho de que la dignidad
humana estima el valor intrinseco de cada persona, lo que la convierte en un fin en si misma
(Aguirre, 2011). Kant defendio este principio mediante el imperativo categorico de tratar a los
demas —y a uno mismo— sino siempre como un fin en si mismo.

En la actualidad, se hace insistencia en la aseveracion y proteccion de los derechos
arraigados de todo ser humano y, en particular, en la dignidad y el respeto de su autonomia. En
este escenario, el personal adscrito al sector salud esta llamado a proteger el derecho de cada
paciente a su dignidad, asi como a su autodeterminacion y, en todo caso, dar aplicacion al
principio de beneficencia (Lazaro y Gracia, 2006). Dicha intencion ha custodiado la enunciacion
del concepto de autodeterminacion y consentimiento informado en los diagnosticos y
tratamientos médicos desde la segunda mitad del siglo XX (Cornejo y Vallejo, 2014)

Hay por lo menos dos presuposiciones aqui que deben destacarse desde el entendimiento
de salud y vida de los TJ: (i) tales pacientes pueden estar al tanto por experiencia o creencias
personales sobre su propia condicion médica, lo que puede ser util e incluso ineludible para la

buena gestion de su atencion médica; y (ii) siempre que sea posible debe rescatarse el papel
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activo de los pacientes como guardianes primarios de su propia salud. Especialmente, porque la
actividad médica est4 llamada a virar su intervencion para dar respuesta a lo que el sistema de
salud puede hacer por quien necesita de este.

Esta situacion ha conllevado a considerar como punto de partida las conceptualizaciones
concernientes a la libertad y la autodeterminacion en la formulacion de directrices éticas para la
atencion médica y el ejercicio profesional de la medicina, e impactan directamente el ejercicio
que en sede de control concreto de constitucionalidad ha asumido el 6rgano de cierre en la
materia.

En este enfoque permite abordar la praxis médica, asi como los derechos de TJ, para
situarlos en el campo de la dignidad humana, y cuando se trata de menores de edad —en especial
cuando se trata del menor adulto— el derecho a opinar y determinarse seglin su autonomia,
informacion y creencias se imponen como parametros a efecto de tener decisiones informadas
sobre los procedimientos.

A partir de lo expuesto en las descripciones anteriores, se procede entonces a realizar la
presentacion de la linea que se ha identificado en lo que concierne a derechos de los NNA que
pertenecen a los TJ, y a enunciar al respecto la evolucion que han tenido las perspectivas sobre
libertad religiosa, vida, salud e interés superior del menor, para eventualmente decantar su
lectura en términos de dignidad humana. Para tal efecto, el rastreo de providencias se procurd
teniendo en cuenta los supuestos de hecho en cada caso, de acuerdo con la vinculacion a las
categorias prenotadas.

3.3. Sentencia fundadora de linea
La providencia T-474/96 se identifica como la articulacion originaria de criterios que

vinculan a los menores TJ en contextos de riesgos a su vida y salud /libertad de cultos. En tal
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sentencia, la Corte Constitucional erige las primeras concepciones que en su entendimiento

deben tenerse en cuenta en lo que atafie al consentimiento del paciente menor de edad, el papel

de los padres y los tratamientos médicos, que son de buen recibo por la referida confesion

religiosa. El tribunal de cierre expone lo siguiente como ficha de relatoria:

Tabla 1.
Ficha de relatoria de la Corte Constitucional.

Derecho a la vida y a la salud — Participacion de los padres en tratamientos médicos de sus hijos

— Testigo de jehova

Consentimiento del paciente menor adulto-participacion de los padres.
Consentimiento del paciente plenamente capaz-alcance por tratamiento médico.
Derecho a la vida del menor adulto-capacidad compartida.

Derecho a la vida del menor adulto-prevalencia consentimiento del padre.
Derecho a la vida-proteccion menor Testigo de Jehova.

Establecimiento de salud-proteccion vida de menor Testigo de Jehova.
Indefension de predicadores y fieles-alcance.

Libertad de cultos-difusion y divulgacion de principios.

Libertad de cultos-prevalencia del menor.

Menor adulto en libertad de cultos-alcance de su capacidad.

Subordinacion entre predicadores y fieles-alcance.

Fuente

sentencia de tutela T-474/96

De la presentacion que realiza la sentencia se encuentra que la Corte reconoce las

siguientes reglas para la decision del caso:

(1) EI menor adulto cuenta con la capacidad para decidir por si mismo la religiéon que quiere

practicar, derecho que se le reconoce expresamente en los articulos 12, 13 y 14 de la

Convencion Sobre los Derechos del Nifio;

(1) El ejercicio de la patria potestad les permite a los padres orientar y participar en las

decisiones de sus hijos menores adultos, y a exigir que se de prevalencia a las que ellos
adopten, en caso de enfrentamiento o contradiccion que ponga en peligro el derecho

fundamental a la vida de sus hijos.
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(iii) La participacion de los padres en la toma de decisiones que se relacionen con el derecho

a la vida de sus menores hijos, no puede implicar el desconocimiento del principio

superior que le garantiza al menor el derecho a una vida digna; y

(iv) la participacion del menor adulto en decisiones relacionadas con su salud puede estar
validamente determinada por el ejercicio de sus derechos fundamentales a la libertad de
conciencia y de cultos, siempre que ellas no pongan en peligro su vida y su integridad
fisica.

Las reglas asi consideradas por la Corte Constitucional permiten evidenciar que para tal
organo fue preponderante la categoria del menor adulto como una herramienta consistente con la
capacidad de autodeterminacion en relacion con la libertad de culto, pero morigerada en lo
concerniente a las decisiones sobre la salud, y por ello, en esta senda relieva la importancia de
tomar en cuenta la participacion y consulta de los progenitores del menor de edad TJ.

Sin embargo, el tribunal también percibe que bajo las circunstancias del caso que origina
la tutela no pueden establecerse univocamente reglas decisorias para todos los sumarios. De alli
que, en la ponderacion de principios, explica la prevalencia del consentimiento que pretermite al
menor a favor de sus progenitores cuando se trata eventos extremos, los cuales se consideran
segun la edad de aquel, la urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del
menor y la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia actual y futura del menor.

Este caso en particular a su vez permitié determinar no solo las tensiones bioéticas que se
derivan en casos de intervenciones a la salud y vida de un paciente con creencias arraigadas en
ejercicio de su libertad de culto, sino ademas la forma en como eventualmente se consideraria la
capacidad de autodeterminacioén del menor adulto. De otro lado, si bien la sentencia hace

referencia a la necesidad de garantizar la vida digna, es poco lo que la Corte Constitucional
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desarrolla al respecto. Sin embargo, en pronunciamientos posteriores se desarrolla tal precepto,
el cual, tal y como se planted en este acapite, viene siendo comprendido como valor, principio y
derecho, cada uno con respectivo alcance y modalidad. Adicionalmente, realiza una significativa
interpretacion de la Declaracion de los Derechos del Nifo, en cuanto se refiere a reivindicar el
derecho de los nifios a la libertad de conciencia, la autodeterminacion guiada por los padres y la
proteccion de la vida.

3.4. Sentencias confirmadoras de linea

Sintesis relevante: las providencias en cita corresponden a los afios 2002, 2010, 2016 y
2017, y develan la leve transicion que fue tomando la libertad de conciencia al libre desarrollo de
la personalidad y a la libertad de cultos en el contexto de la salud y la vida, primero, bajo la idea
del respeto a la autonomia como esfera de la dignidad, y luego, como se vera en la sentencia
arquimédica, observancia de los derechos por via de la materializacion de ideales de creencias
religiosas como aspectos esenciales de la dignidad como precepto normativo.

En Sentencia T-659/02, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de estudiar un caso
donde el sujeto que depreca la proteccion es mayor de edad. Si bien puede estimarse que la
providencia est4 llamada a excluirse, la misma refiere una importante consideracién que avala lo
dicho en la sentencia fundadora de linea, consistente en la capacidad plena para el ejercicio de
derechos. En otras palabras, en el pronunciamiento originario se planted que la capacidad del
menor adulto estd limitada y la misma solo llega a un punto de plenitud con la mayoria de edad,
y justamente la providencia que aqui se comenta resuelve que incluso ni siquiera una orden
judicial puede contrariar la decision autonoma de un individuo plenamente capaz. Para ello, el

tribunal refiere:
La [accionante] era titular de los derechos fundamentales a la libertad de conciencia, al libre

desarrollo de la personalidad y a la libertad de cultos y, segun la fe que profesaba, debia rehusarse
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a que se le practicaran transfusiones de sangre, de modo que, siendo plenamente capaz, no era
dable que a través de una orden impartida por el juez constitucional de tutela se contrariara su
voluntad, manifestada por demds en forma consciente y reiterada y habiendo optado por la opcidon
de que se le aplicara un tratamiento médico alternativo que a su juicio no contrariaba su fe. (Corte
Constitucional, Sentencia T-659/02)

Para llegar a tal conclusion, la Corte acude a manifestar dos antecedentes
jurisprudenciales. El primero de ellos con relacion a la Sentencia T-411/94, providencia que
resuelve la tension en el caso de una menor de diez meses (y por tanto plenamente incapaz),
cuyos padres se oponian a que se hospitalizara por cuanto tal condicion iba en contra de sus
creencias.

En dicho evento se resolvio que primaba el derecho a la vida de la menor indefensa frente
a las creencias religiosas de sus padres. El segundo pronunciamiento en referencia es justamente
la sentencia fundadora de linea. Ambos se toman como perspectivas en casos donde la capacidad
no era plena, situacion que no concurria para los supuestos de la T-659/02. Pese a lo relevante
del pronunciamiento, el tribunal de cierre constitucional observé que para tal sumario habia
concurrido el fenomeno de carencia actual de objeto, razon por la cual se abstiene de profundizar
en su estudio.

No obstante, en el mismo afo (2002), llegd a conocimiento de la Corte una litis que dio
origen a la Sentencia T-823/02. En tal medio de proteccion nuevamente el actor es una persona
mayor de edad, la cual, tal y como se dijo linea atras, se estima como una persona plenamente
capaz. No obstante, alli el juez colegiado tuvo la oportunidad de desarrollar un tanto mas los
aspectos concernientes a la libertad de cultos, la autodeterminacion de TJ, la practica médica, y
las garantias para tratamientos alternativos de salud que sean coherentes con las creencias. Alli

se resolvio que:
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Surgen dos alternativas para la [accionante] destinadas a salvaguardar su derecho a la salud: (i)
acudir a las entidades prestadoras del servicio que estén dispuestas a intervenirla quirtirgicamente
bajo sus precisas condiciones, o, (ii) solicitar la convocatoria de una junta médica que evalae la
lex artis del médico tratante y determine su pertinencia. En todo caso, salvo la presencia de
circunstancias de urgencia que legitimen una actuacion por fuera del consentimiento del paciente,
no puede ni soslayarse la voluntad del enfermo ni atentarse contra la conciencia sanitaria del
profesional médico. (Corte Constitucional, Sentencia T-823/02)

Empero, la providencia en comento tiene un salvamento de voto que pone de presente las

dificultades que originan las tensiones bioéticas cuando se aborda el derecho a la salud y a la

vida, y especialmente la manera en que cada individuo entiende esta ultima. Tal posicion de la

magistratura evidencia una comprension que devela el entresijo sobre lo que puede ser la vida

digna a partir de la consideracion que al respecto tiene cada persona. Al efecto enuncia que:

Dentro del ordenamiento constitucional colombiano, si bien es cierto que la vida, como valor,
como principio y como derecho, tiene una posicién importante, no es menos cierto que no es
superior. A partir de lo anterior es posible lograr aquello que para la Sala no resulta creible:
armonizar los derechos constitucionales en torno a la persona humana. Asi, el sistema cuenta con
una herramienta hermenéutica que permite reconocer la singularidad de cada derecho
constitucional y, a la vez, permitir la “coexistencia” y “convivencia” de bienes en aparente
contradiccion. Esta inicamente surge cuando se centra la atencion en la singularidad y se olvida
la insercion de los derechos en un sistema constitucional. Por lo mismo, no puede sostenerse que
algin derecho constitucional tenga supremacia sobre el resto. Unicamente el profundo respeto por
todos los derechos, logrando su armonizacion, puede lograr una existencia digna al ser humano.
(Corte Constitucional, Sentencia T-823/02)

Tal manera de comprender el asunto toma una notable relevancia cuando se asume que la

mentada armonizacion bien puede darse cuando se asumen la dignidad humana como valor
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fundante del ordenamiento juridico. Y que por tal senda es viable considerar que es posible
superar las presuntas contradicciones que se originan en contextos de casos con derechos que
aparentemente se oponen.

En otros términos, entender la dignidad humana como valor da lugar a que se rescate la
preponderancia de la vida, de la salud y de la libertad de cultos de manera coherente con las
necesidades de las personas. Se rescata una importante apreciacion que hace parte de la filosofia
del derecho para autores como Dworkin (2014), en términos de validez juridica:

Al igual que se discute la verdad religiosa, también es discutible la pretension de verdad

cientifica. La misma ciencia —sociologia-, lo ha indicado. Ambos son actos de fe. Fe en la lectura

correcta del texto sagrado; fe en la correcta aplicacion del método cientifico. Ambas verdades son
excluyentes, pero al sistema juridico constitucional le esta vedado preferir, ante la voluntad
expresa y consciente de una persona (ante el ejercicio de un derecho constitucional), entre las dos.

(Corte Constitucional, Sentencia T-823/02)

Ahora bien, con el pronunciamiento T-052/10, la Corte vuelve a ocuparse abiertamente
de un sumario de un enfermo que requiere de transfusiones sanguineas, las cuales no acepta
debido a su conviccion religiosa como TJ. Esta providencia se torna fundamental para la
discusion que precede por cuanto profundiza sobre el derecho a la salud frente al derecho a la
libertad de cultos. Y si bien, de nuevo se habla de un caso donde hay un adulto plenamente
capaz, los elementos que componen los hechos dan lugar a una perspectiva sobre la esfera de
omision del derecho, el cual se explica en el salvamento de voto en los siguientes términos, justo
teniendo en cuenta las referencias a Kant que en lineas anteriores de este capitulo fueron dichas:

Encuentro que lo que se busca proteger es la faceta de omision del derecho, y por tanto se evite
que el individuo sea obligado a hacer algo que va en contra de sus creencias y asi se le permita

escoger libremente sobre su actuar, pues es claro que en éste caso el accionante, siendo amo de si
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mismo, determind que por sus creencias religiosas no puede practicarse el trasplante de médula.
(...) Lo anterior, implica asi mismo que al ejercer su libertad, el accionante tiene que acarrear las
consecuencias de sus acciones, lo que en este caso implica que no le sea practicado el tratamiento
que le dé cura a su patologia y que puede salvar su vida. Siendo esto la expresion de la maxima
Kantiana “el ser humano es libre de sus actos, pero esclavo de sus consecuencias”. (Corte
Constitucional, Sentencia T-052/10)

El rescate de esta consideracion se estima conveniente por cuanto la sentencia de estudio
sigue una linea confirmatoria, pero al menos en el salvamento se explora una faceta puntual de
como también la libertad, en términos de eleccion y culto, puede ocurrir por una via de omision,
en tanto no puede obligarse a un individuo a que asuma una decision que bien contraria lo que
estima prudente y digno para si segun su teismo.

A su vez, esta cuestion permite ver como se permite un amplio margen para la
autodeterminacion y la autorrealizacion individuales, de modo que en el tema de discusion
finalmente todas o casi todas las manifestaciones de la voluntad personal, aunque sean contrarias
a la intuicién moral generalizada, pueden ser realizables en la esfera del individuo por y para si
mismo. En efecto, siguiendo a Habermas (2010), la inexistencia de argumentos racionales que
demuestren que una determinada accion es incorrecta conduce inevitablemente a una
disminucién de la fuerza moral que obliga a una determinada prohibicion.

De nuevo, en la Sentencia T-476/16, la Corte Constitucional avoca conocimiento de un
caso donde el criterio predominante es el consentimiento del paciente TJ, plenamente capaz y la
renuncia a transfusion de sangre (y sus hemoderivados). En tal pronunciamiento, de nuevo, se
hace una reiteracion de las reglas que previamente venia construyendo la Corte para eventos que

guardadas proporciones tienen similitud. La providencia sefiala una sintesis que vincula el
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derecho a la salud, la libertad de culto, la autodeterminacion y la omision, que de tales se puede
derivar segun las perspectivas del accionante:

La negativa del demandante de aceptar que se le practique una cirugia de reemplazo de valvula

aortica con transfusion sanguinea, en razon de sus creencias religiosas, constituye una clara

expresion de su autonomia individual, materializada en un acto razonado, libre y espontaneo,
acogido producto de la informacion que le suministré su médico tratante de manera clara,
detallada completa e integral sobre las alternativas existentes para tratar la enfermedad que
padece. Por consiguiente, ni el especialista tratante, ni la EPS, ni el juez constitucional pueden
desconocer tal manifestacion y, menos aun, imponer su criterio, en tanto que proviene de la
voluntad del paciente, expresada de manera consciente, como titular del derecho fundamental a la
libertad religiosa y al libre desarrollo de la personalidad. Acorde con ello, para es claro que, en
ejercicio de tales garantias, el accionante puede rechazar, bajo su propio riesgo y responsabilidad,
la practica de cualquier procedimiento o tratamiento médico que requiera con necesidad. (Corte

Constitucional, Sentencia T-476/16)

Esta misma Optica de pensamiento se reafirma en la Sentencia T-633/17, la cual, como
novedad, presenta un caso donde obraba una declaracion de voluntad anticipada, misma que es
resultado del ejercicio de autonomia, libertad y autodeterminacién, maxime cuando proviene de
un individuo plenamente capaz que ha asumido, a su vez, una creencia definida sobre su
entendimiento de la vida y de aquellas condiciones que afectan esta y sus creencias particulares
como TJ.

La posicion mas reciente sigue en la construccion de la linea jurisprudencial sobre el
deber de los profesionales de la medicina de proteger el derecho a la libertad de culto en los
eventos donde exista consentimiento libre y voluntario, otorgado por persona capaz. Asi mismo,

las entidades de salud deben asistir al paciente que, con fundamento en sus creencias, rechaza
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algunos tratamientos. En ese orden, deben procurar la asignacion de procedimientos alternativos
que permitan su recuperacion sin violentar sus convicciones religiosas.
3.5. Sentencia arquimédica

Ocupa especial atencion para este apartado la providencia T-083/21, sentencia en la cual
la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de analizar un caso que vincula a un menor adulto TJ
(como ocurri6 en el pronunciamiento fundador de linea). En este sumario, el drgano colegiado de
decision refiere una notable elaboracion de categorias que buscan armonizar el derecho a la salud
y a la vida, los derechos de los NNA e interés superior, la capacidad de decision, la libertad de
creencia y la dignidad humana, esta tiltima como precepto orientador de armonizacién. Como
ficha de relatoria, la Corte presenta la siguiente:

Tabla 2
Ficha de relatoria de Corte respecto al tema

Derecho a la libertad religiosa frente al derecho a la salud de Testigo de Jehova. Tratamientos alternativos
a las transfusiones de sangre o de sus cuatro componentes principales

e Acceso a servicios y medicamentos excluidos del plan de beneficios en salud-reglas
jurisprudenciales para acceder a los servicios que se encuentran excluidos.

e (Capacidad legal y autonomia personal del paciente-distincion.

e Consentimiento informado del paciente y derecho a la autonomia personal-alcance.

e Derecho a la autonomia personal del menor adulto frente a procedimientos médicos-reiteracion de
jurisprudencia.

e Derecho a la dignidad humana-concepto.

e Derecho a la dignidad humana-dimensiones.

e Derecho a la libertad de cultos y derecho a la libertad de conciencia-pardmetro constitucional.

e Derecho a la libertad religiosa frente al derecho a la salud de Testigo de Jehova-orden para
convocar junta médica y determinar tratamiento médico, compatible con creencias religiosas.

e Derecho a la libertad religiosa frente al derecho a la salud de Testigo de Jehova-reglas
jurisprudenciales para obtener servicios alternativos en salud, compatibles con sus creencias.

e Derecho a la libertad religiosa frente al derecho a la salud de Testigo de Jehova-tratamientos
alternativos a la transfusion de sangre o de sus cuatro componentes principales.

e Derecho a la libertad religiosa y de cultos-desarrollo constitucional.
e Derecho a la libertad religiosa y de cultos-instrumentos internacionales que lo consagran.

e Derecho a la libertad religiosa y de cultos-marco normativo.
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e Derecho a la libertad religiosa y derecho a la salud-tensiones.

e Derecho a la libertad religiosa y derecho a recibir tratamientos alternativos a la transfusion de
sangre-reiteracion de jurisprudencia.

e Derecho a la salud y suministro de medicamento que no tiene aprobacion del INVIMA-deben ser
garantizados cuando una persona los requiera con base en la mejor evidencia cientifica disponible.

e Derecho a la vida digna-alcance y contenido.

e Derecho a la vida digna-no se limita a la posibilidad de una mera existencia fisica.

e Derecho al diagnéstico-concepto.

e Derecho al diagnostico-esta compuesto por tres etapas: identificacion, valoracion y prescripcion
e Derecho al libre desarrollo de la personalidad-contenido y alcance.

e Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta-casos de procesos administrativos y judiciales.

e Inmunidad de accion en la libertad religiosa y de cultos-alcance y contenido.

e Libertad religiosa y de cultos-limites.

e Libertad religiosa, libertad de conciencia y libertad de pensamiento-relacion y distincion.
e Libertad religiosa-ambitos espirituales y de exteriorizacion.

e  Menor adulto-autonomia personal.

e Menor adulto-capacidad legal relativa.

e Menor adulto-concepto.

e Principio del interés superior del menor-significado y alcance.

e Principio in dubio pro familia-aplicacion.

e Proteccion a la libertad religiosa y de cultos-jurisprudencia constitucional.
Fuente: sentencia de tutela T-083/21

Tal y como se observa, la Corte Constitucional para este caso nutre copiosamente los
temas en los cuales enfila su analisis, maxime por la actuacion que en el mismo ocurrid por via
del denominado amicus curiae®® y por la necesidad de ubicar una decision que fuera coherente
con criterios antecedentes. Sin embargo, pueden considerarse tres grandes conjuntos que en
sintesis dan la posibilidad de identificar el proceso de construccion de la sentencia, a saber:

interés superior del menor y dignidad humana.

26 “Se trata de la intervencion de un tercero que no reviste la calidad de parte, pero que se presenta en un litigio en el
que se debaten cuestiones de interés publico con el fin de presentar argumentos relevantes...es una persona diferente
a los sujetos procesales o los terceros con interés que intervienen ante la magistratura, no con el objetivo de defender
pretensiones propias o impugnar las contrarias, sino para ofrecer opiniones calificadas para la soluciéon de un caso”
(Corte Constitucional, Auto 107/19).
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Sobre esta manera de relacionar los dos grandes preceptos, valga inicialmente indicar que
la misma es autorreferencial en el entendido que las cuestiones particulares del caso llevan al
criterio general de armonizacion y viceversa. Este modo permite dar cuenta de que la Corte se
tomo el trabajo de disefar un pronunciamiento coherente que define reglas jurisprudenciales que
deben tenerse en cuenta para casos que guarden cierta similitud cuando se trate de menores
adultos TJ, en eventos donde estos se opongan a la transfusion de sangre. Ahora bien, para el
caso particular, el tribunal de cierre indica una lectura de la dignidad humana que retine un
entendimiento practico de la misma cuando se procura su justiciabilidad y contenido esencial
como derecho:

Esta vinculado con tres ambitos exclusivos de la persona natural, a saber: (i) la autonomia

individual, «materializada en la posibilidad de elegir un proyecto de vida y de determinarse segun

esa elecciony; (ii) condiciones de vida cualificadas, «referidas a las circunstancias materiales
necesarias para desarrollar el proyecto de viday, y (iii) la intangibilidad del cuerpo y del espiritu,

«entendida como integridad fisica y espiritual, presupuesto para la realizacion del proyecto de

vida» (sentencia de tutela T-083/21).

La forma en la cual se manifiesta la dignidad humana de cara a los derechos a la vida,
salud y eleccion de culto concreta en este sumario lo que en sentencias confirmadoras venia
planteandose de una forma menos fehaciente, y es que en efecto lo que cada persona decida para
siy sobre si en escenarios teistas es un reflejo pleno de la forma en que cada quien desea llevar
su vida porque asi bien lo considera para su proyecto.

Sin embargo, si bien casos anteriores se morigeraba la capacidad de decision en los casos
del menor adulto para que se valorara su opinién en conjunto con la de sus padres, aqui se busca
que tal sentir no solo provenga por via de la proteccion al interés superior del menor (como

manifestacion del convenio de los derechos del nifio), sino porque aquella es justamente un
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reflejo de la dignidad humana como derecho, el cual es un precepto que como se explico en los
criterios orientadores de linea, es el que en suma da origen al mentado interés.

Por otra parte, mas alla del amplio analisis que se realiza sobre la libertad de culto, es
claro que para la Corte tal elemento es también manifestacion de la dignidad, de modo que en los
casos donde se tiene un accionante que es menor adulto, la determinacion o guia de los padres
también puede llegar a ceder si se demuestra un suficiencia sobre la razon de la creencia en
cabeza del adolescente, toda vez que con ello se evidencia la materializacién de una faceta de la
dignidad como derecho. De alli que el tribunal constitucional afirme en esta sentencia
arquimédica que: “para quien profesa determinada religion, vivir en condiciones dignas
comprende el respeto por sus creencias y la posibilidad de practicarlas, por su puesto, dentro de
los limites propios de la libertad religiosa” (Corte Constitucional, Sentencia T-083/21).

Tal y como se observa, esta manera de entender los matices del caso da pie a establecer
que la propia dignidad humana serd el criterio definitorio de analisis cuando se encuentren
presuntas tensiones entre otros derechos como la vida, la salud, la libertad religiosa, asi como la
capacidad segun la edad. Empero, se continuia conservando en esta sentencia arquimédica la idea
que contiene la sentencia fundadora en lo que concierne al papel que tienen los progenitores para
la toma de la decision mas adecuada segun las creencias, solo que esta vez la lectura de la
determinacion se debera realizar ademas entendiendo que la dignidad humana deberé respetarse,
asi sea por via de manifestacion de libertad religiosa en el menor adulto.

3.6. Linea jurisprudencial en torno a derechos de los NNA TJ

El tribunal de cierre constitucional ha estudiado en sede de tutela diversos asuntos en los

cuales se ha puesto de presente, entre otras cosas, las presuntas colisiones que se originan entre la

libertad de culto, la libertad de conciencia y el deber del Estado en lo que atafie a la proteccion de
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los asociados. Sin embargo, en los casos donde los actores o intervinientes son integrantes de los
TJ que se rehtsan a recibir transfusiones de sangre, el analisis ha requerido un mayor margen de
fundamentacion y explicitacion sobre como tales sumarios deben leerse, juzgarse e interpretarse
a la luz de la dignidad humana, la autodeterminacion, las alternativas médicas que deben
disponerse al ciudadano y la forma en la cual puede o no intervenir el Estado si se trata de NNA,
debido a la proteccion reforzada de tales sujetos.

Bajo tal perspectiva, al analizar los diversos casos de tutela donde se ha invocado la
proteccion de los derechos de los TJ en situaciones asociadas a la salud, es posible identificar
que la peticion de salvaguarda generalmente esta encaminada por via de la defensa de la libertad
religiosa y libertad de conciencia del accionante, derechos estos de caracter fundamental. Si bien
varian de caso a caso las respectivas condiciones en las cuales se reclama el amparo, lo cierto es
que tales derechos se presentan como la estrategia de litigio primigenia.

No obstante, pese a la aparente unanimidad en el fundamento de las acciones de tutela, la
Corte Constitucional ha construido una linea decisional que en el momento tiende a debatir la
justiciabilidad de los mencionados derechos por via del alcance y desarrollo que se le ha
otorgado a la dignidad humana, esto es, a partir de su objeto concreto de proteccion y con base
en su funcionalidad normativa, de modo que se resguarden las prerrogativas de los TJ en torno al
derecho a la vida, al libre desarrollo de la personalidad, la libertad religiosa, la libertad de
conciencia y la salud; y si se trata de accionantes menores de edad, el precitado catdlogo incluye
la autodeterminacion segun el grado de madurez y capacidad decisoria. En detalle, sobre las
aristas de la dignidad ha dicho la Corte en reiterados pronunciamientos que:

(...)  Respecto al objeto concreto de proteccion: (i) como autonomia o como posibilidad de

disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas; (ii) como ciertas condiciones
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materiales concretas de existencia; y (iii) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,

integridad fisica e integridad moral

(...)  Frente a la funcionalidad de la norma: (i) principio fundante del ordenamiento juridico y

por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor; (ii) principio constitucional; y (iii)

derecho fundamental auténomo.

(...) Como derecho fundamental auténomo: (i) el merecimiento de un trato especial que tiene

toda persona por el hecho de ser tal; y (ii) a la facultad que tiene toda persona de exigir de los

demas un trato acorde con su condicion humana. (Corte Constitucional, Sentencia T-291/16)

En todo caso, para arribar a las perspectivas en comento, el trabajo de analisis
constitucional refiere diversas etapas de comprension del problema sobre la negativa de los TJ a
recibir transfusiones de sangre o de cualquiera de sus cuatro componentes y el respeto a sus
derechos como creyentes. Se toman como aportes a la disertacion la sentencia fundadora y la
sentencia hito; debido a que las mismas marcaron el precedente jurisdiccional de la Corte por dos
razones fundamentales, que son: el primer pronunciamiento de la constitucional sobre este tema
y la sentencia hito, que ha sido la base para eventualmente redefinir las reglas que deben tenerse
en cuenta para los casos que tienen por origen la precitada cuestion.

Conclusiones parciales

Plantear los derechos de los NNA en el contexto de las libertades de creencias implica
una comprension particular del acto de juzgar, por cuanto las cuestiones juridicas y éticas se
entrelazan en el proceso de toma de decisiones segun la capacidad y autonomia del menor, lo que
en suma genera reglas jurisprudenciales que ordenan la manera en la cual deben decidirse los
casos.

En efecto, si se afirmara la autonomia de la esfera ética con relacion a la esfera juridica,

la tension planteada seria facil de resolver: la obligacion de no juzgar las elecciones y acciones
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de los NNA en el marco del laicismo haria parte del campo de la deliberacion moral, mientras
que el deber de juzgar entraria en el campo de la argumentacion juridica dirigida a la aplicacion
racional y logica de una norma juridica a una situacion concreta; asi no podrian, en
consecuencia, entrar en tension debido a la autonomia de las dos esferas en las que ambos estan
insertos.

Sin embargo, el acto de juzgar constituye una conducta que tiene dos caracteristicas
principales: por un lado, se trata de un acto de responsabilidad que, en el marco del mecanismo
del juicio, se basa en la toma de posicion sobre el sentido de los textos juridicos que deben
interpretarse, y por otro lado, sobre la situacion de hecho, que también es objeto de
interpretacion, lo que da lugar a debates sobre el componente factico y legal.

En esta perspectiva, el acto de juzgar se orienta hacia una sabiduria practica que se basa
en una doble accion: una primera, de orden técnico, que moviliza tanto con respecto a los textos
juridicos como a la situacion de hecho, de modo que origina una mezcla de argumentacion e
interpretacion; y el segundo término haciendo hincapié en la inventiva, la originalidad, la
creatividad, méxime en escenario de tensiones entre reglas, normas, principios y valores cuando
se trata de NNA que son T1J.

Puestas asi las cosas, la determinacion del rastreo jurisprudencial conlleva a la siguiente
conclusion, la cual resalta el papel de la dignidad humana como valor, principio y derecho
regulador de la normativa de NNA vy el interés superior que les asiste, criterios que a su vez son
preponderantes cuando se encuentran situaciones que afectan a los menores TJ en los escenarios
de trasfusiones de sangre. La garantia de respeto a la participacion, decision y autodeterminacion
de los NNA, segun la madurez y raciocinio sobre su creencia, representa justamente un acto que

garantiza la materializacion de la dignidad. Por ello, la lectura en tales casos es autorreferencial
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bajo los presupuestos descritos, los cuales pueden graficarse asi en la forma vista en la sentencia

arquimédica.
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Capitulo IV
4. Sintesis y balance jurisprudencial en torno al objeto de investigacion

Colombia es un Estado laico, el cual se entiende en relacidon con los principios de
igualdad y cooperacion entre las diferentes comunidades religiosas. La Constitucion de 1991
establece el caracter del Estado social de derecho en Colombia, del cual, el pluralismo religioso
es uno de los componentes mas importantes. Asimismo, la Constitucion excluye cualquier forma
de religion establecida y establece la plena libertad religiosa y la igualdad de trato de todas las
confesiones, y la invocacion de la proteccion de Dios, realizada en el preambulo, es de caracter
general y no se refiere a ninguna iglesia en particular.

Esta estricta neutralidad del Estado en materia religiosa es una forma primigenia como
los poderes publicos garantizan el pluralismo y la convivencia igualitaria y la autonomia de las
diferentes confesiones. Obviamente, esto no significa que el Estado no pueda establecer
relaciones de cooperacion con las distintas confesiones religiosas, siempre que se respete la
igualdad. De otro lado, seglin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad.
Este concepto intenta conciliar dos exigencias constitucionales aparentemente contradictorias: el
articulo 93 y el articulo 4 (“La Constitucién es norma de normas. En caso de contradiccion entre
la Constitucion y la ley u otra norma, prevalece la disposicion constitucional”).

Para el tribunal, el bloque de constitucionalidad esta constituido por aquellas reglas y
principios que, no figurando formalmente en el articulado de la Constitucion, se utilizan como

pardmetros para el control de constitucionalidad de las leyes, al haber sido integrados de diversas
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formas en la Constitucion, por mandato de la propia Constitucion. Son verdaderos principios y
reglas de valor constitucional, es decir, normas de rango constitucional?’.

Una consecuencia de este planteamiento es que el Estado colombiano debe ajustar las
normas de rango inferior del ordenamiento juridico interno al contenido del derecho
internacional humanitario, con el fin de potenciar el desempefio de dichos valores. Entre estos
tratados se pueden contabilizar, junto con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(1948), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966, ambos ratificados por Colombia mediante la
Ley 74 de 1968); y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969, ratificada por
Colombia con la Ley 16 de 1972), instrumentos que en suma refieren la libertad de conciencia y
de creencia, asi como la Declaracion de los Derechos del Nifio.

En esta perspectiva, los jueces de instancia se han esforzado por elaborar una
jurisprudencia pragmatica y equilibrada en materia de libertad religiosa, ajustandola al mandato
absoluto del interés superior del menor cuando se trata de casos con NNA. El principio de
laicidad impone bajo esta guia una obligacion de neutralidad religiosa, que debe conciliarse con
los demas principios inscritos en el Estado social y democratico de derecho, como lo es la
libertad de conciencia y de culto. La conciliacién de estos principios no siempre es facil y se basa
en particular en la aplicacion por parte del juez del principio de proporcionalidad.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha abordado en sede de tutela casos en los que

dirime la colision del derecho a la libertad de culto de los Testigos de Jehova, con el deber del

%7 Bien valga para este aspecto resefiar la teoria de la "supremacia de la constitucion”, desarrollada por el filosofo
politico Jeremy Waldron. Segin Waldron, la Constitucion debe ser vista como el fundamento maximo del sistema
politico, y todas las leyes y acciones gubernamentales deben ser juzgadas en relacion a ella. En otras palabras, la
Constitucion debe ser considerada como el "principio ordenador" de la politica y el derecho. Waldron argumenta que
esta perspectiva ayuda a garantizar la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, asi
como la estabilidad y la legitimidad del sistema politico en su conjunto.
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Estado de proteger la vida de sus asociados cuando aquellos se rehtisan a recibir transfusiones de
sangre. En este tipo de casos, el Tribunal Constitucional colombiano no acoge jerarquia alguna
entre los principios, sino que por el contrario, adopta una solucidon coherente con la naturaleza de
mandatos de optimizacion que le asiste a los principios en conflicto al fomentar la busqueda de
alternativas médicas que equilibren su aplicacion. (Fuentes-Orozco, 2019, p. 46)

Por ello, en la nueva perspectiva que se ha tomado para decidir los casos que vinculan a
NNA en contextos de afectacion a la vida/salud, bajo circunstancias ligadas a las creencias
teistas del sujeto, se ha optado por una guia de decision que toma en cuenta la dignidad humana
segun su desarrollo como derecho fundamental auténomo.

De alli que, desde el orden juridico, la determinacion de los limites del Estado en cuanto a
la salud e integridad de los menores de edad pertenecientes a la comunidad religiosa de los TJ
segun la interpretacion jurisprudencial vigente sobre los derechos de los NNA como sujetos de
especial proteccion, y los presupuestos constitucionales sobre la libertad religiosa, de culto y de
conciencia se recapitula actualmente en los siguientes términos:

Tabla 3.
Recapitulacion de la tematica

La Constitucion Politica establece un marco de proteccion constitucional reforzada / especial
proteccion constitucional a favor de los nifios, las nifias y adolescentes (NNA), el cual se
fundamenta principalmente en:

(1) La concepcioén y alcance del Estado Social y Democratico de Derecho;

(i1) El respeto a la dignidad humana segtn lo dispuesto en el articulo primero de la Carta;

(ii1) El articulo 44 superior, que establece que los derechos de NNA prevalecen sobre los
derechos de los demas; v,

(iv) El marco internacional, constitucional y legal que consagra el principio del interés superior
de los menores de dieciocho afios.

Este conjunto de preceptos articula el denominado principio constitucional del interés superior,
el cual fija a favor de los NNA tanto la garantia constitucional para asegurar su desarrollo
integral, asi como el deber especial de proteccion de estos a cargo de la familia, la sociedad y el
Estado, entendiendo que aquellos son seres humanos en proceso de formacién y desarrollo, y en
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tanto, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y extrema vulnerabilidad,
circunstancia que los convierte en sujetos de especial proteccion.

La materializacion del precitado mandato implica una hermenéutica en clave de (i)
justiciabilidad de la dignidad humana; y, (i1) supremacia de los derechos de los NNA al
momento de su interpretacion y ponderacion

La dignidad humana como entidad normativa
puede presentarse de dos maneras:

Supremacia de los derechos y el principio
constitucional del interés superior de los
NNA:

(i) A partir de su objeto concreto de (i) Se realiza en el estudio de cada caso en

proteccién: (a) como autonomia o como
posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como quiera); (b) como ciertas
condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien); (c) como
intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e

(i)

particular y tiene por fin asegurar su
desarrollo integral;

Persigue la realizacion efectiva de sus
derechos fundamentales como
resguardarlos de los riesgos prohibidos
que amenacen su desarrollo armonico.
Estos riesgos no se agotan en los que

integridad moral (vivir sin humillaciones). enuncia la ley sino que también deben

analizarse en el estudio de cada caso

(ii) A partir de su funcionalidad normativa: (a)
como principio fundante del ordenamiento
juridico y por tanto del Estado, y en este
sentido, la dignidad como valor; (b) La
dignidad humana entendida como
principio constitucional; y (c) la dignidad
humana entendida como derecho
fundamental autébnomo.

particular.

(iii) Pretende un equilibrio entre los derechos
de los padres o sus representantes legales
y los de los nifos, las nifias y
adolescentes. Sin embargo, cuando dicha
armonizacion no sea posible, deberan
prevalecer las garantias superiores de los
menores de dieciocho afios.

La condicién de sujetos de especial proteccion implica que en todos aquellos casos relacionados
con el amparo de los derechos de los NNA, mas ain cuando sean fundamentales, el criterio
primordial a seguir por las autoridades competentes debe ser el de la preservacion y proteccion
del interés prevaleciente y superior del menor. Y cuando se considere que preponderen los
derechos de los padres, es porque se ha entendido que esta opcion es la mejor manera de darle
aplicacion al principio del interés superior de los menores de edad.

Derechos de los NNA TJ como sujetos de especial proteccion constitucional en escenarios de
transfusiones de sangre seglin la Sentencia arquimédica T-083/21
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Debe entenderse la dignidad humana a partir de su funcionalidad normativa, esto es, como
derecho fundamental auténomo, cuyo contenido esencial estd vinculado con tres ambitos
exclusivos de la persona natural, a saber: (i) la autonomia individual, “materializada en la
posibilidad de elegir un proyecto de vida y de determinarse segin esa eleccion’; (ii) condiciones
de vida cualificadas, “referidas a las circunstancias materiales necesarias para desarrollar el
proyecto de vida”, y (iii) la intangibilidad del cuerpo y del espiritu, “entendida como integridad
fisica y espiritual, presupuesto para la realizacion del proyecto de vida”.

Debido a que la
dignidad le es
propia a todo ser
humano, las
personas tienen
derecho a decidir
respecto a la
practica de
tratamientos o
procedimientos
médicos sobre sus
propios cuerpos.
Sin embargo, es
claro que la
capacidad para
decidir
autbnomamente
sobre estos asuntos
se desarrolla
progresivamente.
De alli que el
ordenamiento
juridico acuda a la
edad como un
criterio para
determinar, prima
facie, el grado de
autonomia de cada
persona

Los menores adultos, que estan en una suerte de
posicion intermedia entre la infancia y la adultez, la
Ley les reconoce a ellos la capacidad legal relativa
para ciertos asuntos y, debido a la evolucién propia
de la capacidad reflexiva del ser humano, su
autonomia es mayor, aunque no plena. En
consecuencia, el Estado y los particulares deben
involucrar al menor adulto para que participe
activamente en la toma de decisiones que le afectan
directamente, sin que esto implique prescindir del
consentimiento de sus padres, que mantienen el
derecho y el deber de velar por el bienestar de sus
hijos.

Recibir
transfusion de
sangre o de sus
cuatro
componentes
principales,
implica a los
menores adultos
TJ sacrificar sus
creencias y
valores morales,
con graves
consecuencias
animicas,
espirituales y
emocionales, pues
ellos tendrian que
vivir con la carga
que aquel
procedimiento
implica,
representado en
haber
desobedecido los
mandatos de (su)
Dios. Es decir,
obligar al menor
adulto TJ a recibir
las transfusiones
implicaria
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considera indigna
alaluzdelafe
que profesa.

Cuando el menor adulto decididé acoger determinada religion “tiene derecho a cumplir las
obligaciones de caracter moral que asumi6”. Pero cuando esto interfiere “sobre su salud e
integridad fisica, afectando incluso sus expectativas de vida, tendrd derecho NO a decidir por si
solo, SINO a participar en las decisiones que tengan que ver con su salud y con los tratamientos
médicos que se le recomiendan en conjunto con sus padres o representantes legales”. En este
sentido, la Corte ha defendido la autonomia de los adolescentes mayores de 14 afios para
participar “con quienes tienen la patria potestad” en la decision acerca de procedimientos
médicos que implican riesgos para su salud.

Por tanto: los menores adultos (i.e. adolescentes) que son TJ, como sujetos de especial
protecciéon constitucional, tienen derecho a participar en conjunto con sus padres o
representantes legales en las decisiones que tengan que ver con su salud y con los tratamientos
médicos que se le recomiendan, garantizandose asi su dignidad humana en el sentido de
funcionalidad normativa segun la autonomia individual, las condiciones de vida cualificadas y
la intangibilidad del cuerpo y del espiritu.

Fuente: elaboracion propia

En suma, la regla de definicion sobre los elementos facticos que recuenta la
jurisprudencia se sintetiza bajo la valoracion de dos cuestiones: (i) la preponderancia del interés
superior de NNA Yy (ii) la realizacion y justiciabilidad de la dignidad humana en el sentido de
funcionalidad normativa de los NNA segtn su capacidad de autodeterminacion.

4.1. Valoracion del precedente y respuesta del derecho jurisprudencial en NNA TJ

La jurisprudencia emanada del 6érgano de cierre en materia constitucional devela la
existencia de una comprension amplia sobre la salud, la cual toma como contexto de referencia
factico el componente fisico, mental y social del paciente. Ello, bajo las esferas de justiciabilidad
y realizacion de la dignidad humana, y seglin el criterio de autodeterminacion en los NNA. Y en
el caso de los TJ adolescentes, el tribunal constitucional protege su libertad religiosa por via de la

participacion en la toma de decision médica, en tanto dicho acto comporta una esfera de
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realizacion de dignidad humana, y cuando se trata de niflos y nifias debe concurrir la opinion de
los padres para tomar una decision.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que si bien la respuesta en precedente se torna
aparentemente suficiente, la misma deja entrever las posibilidades de pugna en el cuidado del
paciente menor de edad sometido al arbitrio de los padres bajo la idea de interés superior del
menor cuando la decision de estos puede abiertamente perjudicar al nifio o nifia. Es decir, las
decisiones sobre tales grupos poblacionales siempre se tomaran de manera preferente para su
bienestar y cuidado, como garantias de desarrollo de una vida digna, lo que lleva a preguntarse
hasta qué punto un caso excepcional pueda llevar al juez constitucional a entrometerse para
beneficiar al menor pese a que se respalde la postura de su interés superior por via de las
determinaciones que puedan tener sus padres en materia religiosa. Y sobre estos supuestos, bien
valga indicar que la Corte Constitucional termina definiendo los elementos de decision de la
sentencia arquimédica.

DSCL (la menor accionante en la tutela) de 16 afios ingresé el 24 de mayo de 2020 al
Hospital de La Esperanza, y fue diagnosticada con leucemia linfoide aguda. Sus médicos le
informaron que su préctica habitual es usar transfusiones de sangre como parte de la terapia para
su enfermedad. DSCL informo al personal del hospital que, como TJ, no aceptaria transfusiones
de sangre y que contaba con el apoyo de sus padres.

A solicitud del hospital, una autoridad administrativa, la Defensoria de la Familia de la
zona Centro Zonal Martires (Bogotd) del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)
emitid, el 24 de junio de 2020, una orden de que todos los tratamientos que los médicos estimen
necesarios para preservar la vida e integridad fisica de DSCL se le debe administrar, si se

considera necesario, en contra de su voluntad.
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DSCL apel6 la orden ante el Tribunal Administrativo de Bogoté a través de un proceso
Constitucional, 6rgano que dictaminé el 15 de agosto de 2020 que los médicos debian aplicar
todos los procedimientos médicos alternativos avalados para la salvaguarda de la vida y la
integridad personal de la menor tutelante, y solamente en caso de requerirse con suma urgencia,
realizard las transfusiones de sangre o de sus cuatro componentes principales (Corte
Constitucional A121/21)

DSCL impugno ante la Corte Constitucional, 6rgano que el 26 de enero de 2021, por
medio del Auto 009/21 suspendi6 la efectividad de la decision que la obligaba a transfundirse
sangre. El 16 de marzo de 2021, la Corte Constitucional en auto 121/21 rechazé la solicitud del
hospital de revisar la orden del 26 de enero o interpretarla en el sentido de que la “extrema
urgencia” y una amenaza inmediata para la vida justificaria forzar transfusiones de sangre en
DSCL

El 7 de abril de 2021, la Corte Constitucional dictaminé que DSCL tiene derecho a
rechazar transfusiones de sangre y recibir tratamiento utilizando estrategias alternativas a la
transfusion. Esto se basa en el principio de que un “menor adulto” como un joven de 17 afios
tiene derecho a tomar decisiones que afectan su vida y su salud (ademas, los padres de DSCL la
apoyaron).

También se basa en la libertad de religion y el derecho a vivir con dignidad como
derechos absolutos, que incluyen el derecho a rechazar tratamientos médicos contrarios a las
propias creencias religiosas. El tribunal distingue entre libertad de religion y libertad de culto.
Mientras que la libertad de culto es el derecho a participar en las actividades religiosas de una
iglesia u organizacion, la libertad de religion es el “derecho a vivir de acuerdo con los preceptos”

de la propia fe. Para el creyente, tales preceptos “fueron establecidos por Dios”.
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Esta claro, dice el tribunal, que negar transfusiones de sangre a los TJ es parte de tales
preceptos sagrados. DSCL dijo que se resistiria a las transfusiones de sangre “con todas [sus]
fuerzas [...], como si fuera una violacion sexual”. Solo podia ser transfundida “actuando en
contra de su voluntad”, es decir, “el personal de salud sélo podia transfundir sangre

199

'violentamente o sed[andola] o narcotiz[dndola] para que no [se] diera cuenta™. Para la joven
mujer, sefiala el tribunal, “recibir una transfusion de sangre, o de sus cuatro componentes
principales, implica sacrificar sus creencias y valores morales, con graves consecuencias
afectivas, espirituales y morales, ya que tendria que vivir con la carga que ello implica”,
habiendo desobedecido los mandamientos de Dios. Es decir, en este caso, segin la Corte
Constitucional, “la decision de la actora [DSCL] es un claro ejercicio de su libertad religiosa. En
efecto, la decision de no recibir transfusiones de sangre o de sus cuatro componentes principales
no es caprichosa ni infundada. Por el contrario, esta decision se basa en sus creencias religiosas
como testigo de Jehova”.

El tribunal contintia diciendo que “la decision de convertirse en Testigo de Jehova, segliin
la demandante, es el resultado de su estudio personal de la Biblia, lo que también la llevé a la

199

conviccion de que 'debe abstenerse de sangre”. De manera libre e informada, decidi6 rechazar
un determinado procedimiento médico que considera contrario a sus creencias religiosas y
manifestd que, de someterse a ¢él, estaria transgrediendo los preceptos morales impartidos por
Dios, de acuerdo a la religion que profesa. En este sentido, la demandante afirmé que solo podra
“gozar verdaderamente de una vida digna” si se le permite vivir de acuerdo con “[sus] valores

199

morales y espirituales basados en la Biblia”” Dijo ademas que 'son estas mismas convicciones las
que la [estan] ayudando a sobrellevar esta dolorosa enfermedad” y, més importante que nunca,

forzar una transfusion de sangre a la joven:



112

Amenazaria efectivamente los derechos fundamentales a la libertad religiosa y a la vida digna de
la demandante. Lo primero, porque imposibilitaria a la actora realizar su aspiracion de vivir de
manera consecuente con la fe que profesa y, a su vez, afectaria su relacion personal con Dios. En
otras palabras, si ella recibiera transfusiones o sus cuatro componentes, DSCL no podria estar en

paz con Dios. (Corte Constitucional, Sentencia T-083/21)

Esto ultimo, porque recibir transfusiones de sangre implica sacrificar sus creencias y
valores morales, con graves consecuencias afectivas, espirituales y afectivas, ya que tendria que
vivir con la carga que implica, para ella, haber desobedecido los mandatos de Dios, tal y como
indica el 6rgano de cierre en la sentencia T-083/21. Es decir, los testigos de Jehova buscan la
mejor atencion médica disponible. Sin embargo, creen que las transfusiones de sangre de
donantes estan en contra de los mandatos biblicos de abstenerse de sangre (Génesis 9:4; Levitico
17:10; Deuteronomio 12:23; Hechos 15:28, 29). Rechazar una transfusion de sangre y elegir
estrategias terapéuticas que eviten la transfusion se considera un acto de respeto a Dios como
dador de vida (citando Levitico 17:14).

La decision de DSCL confirma el precedente de la Corte Constitucional contenido la
Sentencia T-476/16, cuando un testigo de Jehova llamado Héctor Manuel Ledn gano6 un caso
contra las autoridades de salud y el derecho a que le reemplazaran una valvula aortica sin
transfusion de sangre. Armonizadas estas consideraciones con el caso de los Testigos de Jehova
que rechazan los tratamientos médicos que involucran transfusiones sanguineas, es menester
sefialar que la Corte recuerda en su jurisprudencia que el médico tratante debe presentarle al
paciente la informacion suficiente relacionada con los tratamientos disponibles para cada
patologia, en aras de que el paciente adopte una decision libre y espontanea sobre la forma en
que desea que se aborde la dolencia o enfermedad. Esto le permitird decidir si rechaza o no los

procedimientos que no se avengan a sus creencias.
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Sin embargo, el caso de DSCL es diferente, ya que se trata de un “menor adulto” y una
situacion en la que algunos médicos afirmaron que habia una necesidad absoluta de transfusiones
de sangre. Como tal, es un precedente de relevancia internacional en los esfuerzos en curso de
los TJ para afirmar su derecho a rechazar transfusiones de sangre por motivos religiosos y elegir

alternativas terapéuticas efectivas.



114

Conclusiones

Debe preocupar al Estado y a la sociedad en general la neutralidad que se ejerza en
cuanto al multiculturalismo y su relacion con las minorias, donde la tolerancia debe actuar como
catalizador en clave de la libertad religiosa y como decantador de otros derechos como la libertad
de conciencia y la libertad de pensamiento, con la finalidad de no proscribir las libertades de las
personas y respetar sus manifestaciones como pivote para que cada individualidad elija vivir tan
bien como las circunstancias lo permitan (Dworkin, 2015, p. 28). La unica intervencion que debe
ser aceptable es aquella que prodigue por la proteccion de las demés personas ante peligros en
procura del bien publico.

El respeto a la libertad religiosa es una de las maximas manifestaciones del Estado para
garantizar el derecho a la igualdad. Solo desde el respeto a las diferencias como la actitud de
soportar y abstenerse de intervenir, inclusive ante aquellos razonamientos y maneras de actuar
que estan en disonancia con la l6gica y razonamiento de los demas, aunque tenga el poder para
hacerlo, y aunque se desapruebe la accion u opinidén de que se trate. Solo desde el ejercicio real y
proactivo del derecho a la igualdad, de conformidad a los anteriores matices, se puede garantizar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; asegurando la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo, como lo manifiesta el articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia.

Consecuencia del anterior razonamiento se puede justificar el motivo por el cual se
realizo la primera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América, donde a partir
de la laicidad se garantizan los demas derechos; por ello, Nussbaum explica que a partir de los

principios de igualdad, el igual respeto para todas las personas, la libertad de conciencia, la
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adaptacion, la ausencia de interferencia estatal, la separacion del Estado es que se puede
construir la proteccion de las libertades civiles y la prevencion de la tirania.

Las diferentes estructura juridicas del mundo priorizan la proteccion de los derechos
humanos a partir de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, donde la comunidad
internacional ha construido diversos escenarios para garantizar su respeto y aplicacion, ello en
consonancia con la realidad social de cada comunidad y de cada Estado parte, motivo por el cual
su interpretacion y aplicacion recae en mayor o menor suavidad o en mayor o menor dureza
conforme a cada escenario.

Es preciso enfatizar que, gracias a los avances tecnologicos en comunicaciones, el mundo
tiende con mayor rapidez y eficacia a integrar las comunidades internacionales®, lo cual genera
una reaccion social y cultural, de la cual el derecho no puede ser indiferente, asumiendo el
operador juridico la responsabilidad de adaptar las normas a la realidad, lo cual ha sido
denominado como derecho viviente?’. Dentro de esta realidad y producto de esta investigacion se
concluye que gracias al bloque de constitucionalidad y amen de la convencionalidad de los
acuerdos internacionales, varios paises han dado via libre para que estos tltimos sean normas
superiores ante las respectivas cartas magnas, a tal punto que el fallo de un tribunal internacional
puede imponerse al ordenamiento interno de un estado parte, inclusive sobre la constitucion de
aquella y con mayor impetu cuando son casos relativos a derechos humanos. Esta afirmacion es

claramente una invitacion a seguir investigando sobre este particular.

28 Aldea Global: El planeta Tierra, en tanto que un mundo interconectado y globalizado. https://dle.rae.es/aldea
% Bsta idea se relaciona con el derecho viviente, pues esta metafora expresa que frente al derecho de los libros (o de
los codigos), existe otro que surge de las dinamicas sociales y que es el que se aplica a partir de la interpretacion de
los 6rganos autorizados. Esta doctrina permite a la Corte no basar los analisis de constitucionalidad en interpretaciones
puramente hipotéticas o descontextualizadas de las leyes, sino tomar como referencia las que han sido depuradas por
los organos de cierre de cada jurisdiccion (y en menor medida por la doctrina). El derecho viviente asi establecido
permite a la Corte Constitucional establecer los contenidos sobre los que realmente debe ejercer el control de
constitucionalidad. (Sentencia C-418/14).
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Como segunda conclusion, en funcion del caso objeto de estudio en esta tesis, teniendo en
cuenta los tratados internacionales ratificados por Colombia, donde se ha aceptado que los
derechos humanos relativos a los menores de edad, tienen especial proteccion, al extremo de
primar sobre los derechos de los demas (Ley 1098 de 2006, articulos 6, 7, 8 y 9) hay que indicar
que en la relacion médico®® — paciente, existe un extremo fuerte (el médico) y un extremo débil
(el paciente), donde el extremo débil merece especial proteccion, maxime cuando es NNA, razéon
por la cual en caso de rechazo a las transfusiones de sangre de parte del NNA y luego de un serio
andlisis individualizado, que determine el grado de madures del paciente NNA, en el que se
defina el grado de participacion que se le debe dar en la toma de decisiones en su tratamiento
médico; donde en caso de concluir que efectivamente el paciente NNA tiene la suficiente
autonomia para entender y asumir las consecuencias de sus decisiones, el cuerpo médico debe
prodigar por respetar su decision consentida e informada.

Pese a lo anterior, el médico no debe terminar su responsabilidad respetando la decision
tomada por el paciente NNA; como extremo fuerte en esta relacion, y en caso de no estar
dispuesto a brindar el tratamiento alternativo solicitado, el médico esta llamado a colaborar para
identificar y ubicar otro profesional, centro médico, o tratamiento alternativo acorde con los
preceptos morales de este paciente, ello en atencidon que es quien conoce el sistema de salud,
puede realizar enlaces y hacer contactos con mayor facilidad que el paciente NNA, quien en
ultimas no desea morir o empeorar su salud, es una persona buscando un tratamiento médico

acorde a sus normas morales.

30 Entiéndase para efectos metodologicos al médico como representante del sistema de salud, en el caso Colombia, el
sistema de salud que se desprende de la Ley 100 de 1993, Ley 715 de 2001, Ley 1438 de 2011, Ley 1751 de 2015,
etc).
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De cara a los hallazgos, y segtin lo indicado, bien valga indicar que con base en la
sentencia arquimédica se encuentra que En lo que atafie a los NNA TJ, con especial referencia a
los menores adultos TJ, preponderan dos elementos definitorios: la esfera de la dignidad humana
como derecho y el interés superior del menor. En tal sentido, cuando se encuentran situaciones
que afectan a los menores TJ en los escenarios de trasfusiones de sangre, estos tienen la garantia
de respeto al derecho a la participacion, decision y autodeterminacion durante el acto médico
segun su creencia.

Como ultima conclusion se hace necesario resaltar la importancia de esta investigacion -
pese a la poca localizacion de jurisprudencia que desate casos concretos como el aqui objeto de
estudio- lo anterior como ejercicio preventivo ante casos donde se involucren derechos humanos
como la libertad religiosa y la dignidad humana, para que en un futuro, cuando se presenten
casos similares se tomen decisiones por parte de las autoridades de manera objetiva y no
doblegados por el miedo.

Sin embargo, el poder y la justificacion ante las decisiones que vinculan a NNA TJ estan
intimamente ligados entre si. Esto requiere un enfoque sensible al contexto bajo el cual se
pregonan las practicas religiosas en el marco de la realizacion de la dignidad humana. A primera
vista, esta idea es controvertida, porque las nociones estandar de religion, laicismo y derechos
humanos enfatizan las divergencias entre estos elementos y los enfrentan entre si. Sin embargo,
un didlogo interno entre los preceptos de los derechos humanos y las diferentes creencias teistas
suscita justamente el reconocimiento de la dignidad humana como un supuesto inmanente a
todas las manifestaciones del individuo.

Tanto en Colombia como en América se ha asumido que las tensiones por asuntos

religiosos se ha desatado en las ultimas épocas de manera pacifica, lo cual no quiere decir que a
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futuro no se generen verdaderos conflictos, como lo ha ensefiado la historia en repetidas
ocasiones, baste como ejemplo el encierro de ciudadanos norteamericanos con ascendencia
japonesa en los campos de concentracion de Estados Unidos , como reaccion producto del temor
por parte del Presidente Roosevelt, luego del ataque a Pearl Harbor el 7 de diciembre de 1941.
Esta tematica, sobre los excesos de las autoridades publicas como efecto de los temores, también
merece ser profundizado en otra investigacion.

En todo caso, ante los desarrollos asi indicados, no se puede pasar por alto que la relacion
entre los derechos humanos y los argumentos religiosos se evalua de una manera bastante
dicotomica: los argumentos religiosos se invocan con euforia para apoyar los derechos humanos
o se rechazan con vehemencia para mantener los derechos humanos intactos. En un extremo del
espectro se puede identificar la nocion de que los derechos humanos necesitan un fundamento
estable para funcionar adecuadamente, esto es, un tipo particular de justificacion que puede

etiquetarse como universalista en diferentes culturas y tradiciones.
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