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La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la Constitucion Politica,
y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido
la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision del tramite de tutela que concluyé con el fallo
proferido, en primera instancia, por el Juzgado Primero Civil Municipal
de Pequefias Causas y Competencia Multiple de Medellin, el 3 de febrero
de 2016; dentro del proceso de amparo instaurado por Rubén Dario
Alvarez Toro obrando como agente oficioso de Diego Alejandro Botero
Lopez contra Clinica las Américas, Patologia Las Américas S.A.,



Direccién Seccional de Salud de Antioquia y la Secretaria de Salud de
Medellin.

Mediante auto de 27 de mayo de dos mil dieciséis 2016, la Sala de
Seleccion Numero Cinco escogié el expediente de la referencia y lo
asigno, previo reparto, al magistrado Alberto Rojas Rios para efectuar su
revision de conformidad con lo dispuesto en el numeral 9° del articulo
241 de la Constitucion Politica y en los articulos 33 a 36 del Decreto
2591 de 1991, indicando como criterio de seleccion objetivo: asunto
novedoso.

l. ANTECEDENTES
1. Hechos

1.1 Diego Alejandro Botero Loépez de 19 afios de edad fue
diagnosticado desde 2014 con osteosarcoma en la pierna izquierda
(cancer en el hueso). Después de someterse a diversos tratamientos
médicos (protesis interna de rodilla en titanio y un injerto de tibia en
material de osteosintesis) que no restablecieron su salud, tuvo que
someterse a una intervencion quirdrgica en la cual le amputaron su
extremidad inferior izquierda.

1.2  El sefior Botero profesa la religion catdlica y tiene la creencia que
esa parte de su cuerpo debe ser sepultada en campo santo “donde tenga
certeza que para el dia de su resurreccion todo su cuerpo repose
completo en un lugar santo y como Dios manda para la resurreccion y
no como se lo han dicho, que es un desecho que se debe votar y eliminar
porque ya no sirve y no es importante.”. Su agente oficioso agrega que
para el actor “es una parte importante de su cuerpo que lo acompafio
durante 18 afios y a la cual le realiz6 un proceso de duelo admirable.”,

El accionante solicito la entrega del miembro amputado ante la Clinica
las Américas, quien le informd que el encargado del tratamiento de la
pierna le correspondia al departamento de patologia de ese centro médico
“debido a que son estos los encargados de recepcionar el elemento y
realizar su posterior andlisis, para asi definir la disposicion final 2.

1.3 Expone que pese a efectuar varios requerimientos ante el referido
laboratorio de patologia, no le entregaron la pierna amputada porque
debia adjuntar una autorizacion administrativa por parte de la Direccion

1 Folio 18.
2 Folio 45.



de Salud de Antioguia. También le fue informado al accionante que en
caso de no adjuntar el documento requerido se procederia a incinerar y
desechar el residuo bioldgico.

1.4  El sefior Botero Lépez solicito a la Direccion Seccional de Salud
de Antioquia autorizacion para “conservar la extremidad bajo el sistema
de plastinacion el cual busca garantizar un &ptimo proceso de
conservacion de material biologico sin que la parte tratada represente
alguin peligro de riesgo biolégico para los familiares o la comunidad .
En sentido similar presentd solicitud ante la Secretaria de Salud de
Medellin, obteniendo respuesta adversa a su pretensién por parte de
ambas entidades.

Al no tener otro mecanismo para detener el proceso de eliminacion de su
pierna amputada, interpuso accion de tutela por la presunta vulneracion
de los derechos a la salud fisica y mental, la dignidad humana, la libertad
de cultos y creencias religiosas, que tiene lugar el accionar de la Clinica
las Américas toda vez que no le entreg0 su pierna amputada.

A su vez, el accionante solicita que se resuelvan los siguientes
interrogantes: ¢Si hoy ingreso a un hospital y me amputan la pierna esa
pierna es un desecho, el dia de mafiana llego a un hospital y muero,
también voy a ser un desecho?\\ ¢{Por qué un feto si lo regresan a sus
familiares y mi pierna no?¢cuél es la diferencia si el feto ni siquiera
llega a ser persona?;si muero lo mas probable es que entreguen mi
cuerpo a mis familiares sin exigirles un requisito especial o carta de
autoridad competente, pero hoy mi pierna no me la quieren entregar a
mi que soy su duefio y me exigen unos requisitos legales?;si hoy mi
pierna es un riesgo biologico, mafiana mi cuerpo inerte tambien lo
sera?¢porque mi pierna es un riesgo bioldgico aun hoy, después de que
ya lleva mas de cuatro meses en un frasco con formol, y durante un afio
que mi pierna estuvo expuesta con una herida abierta y con varios
procedimientos quirurgicos, no lo fue?

1.5 Por altimo el sefior Botero Lopez solicitd como medida provisional
que se suspendiera el procedimiento de incineracion y eliminacion del
miembro amputado, mientras el juez de tutela adoptaba una decision.

2. Tramite de la accion de tutela

Admitida la demanda por auto del veintiuno (21) de enero de dos mil
dieciséis, se corrio traslado de la misma a las entidades demandadas para

% Ibid.



que ejercieran su derecho a la defensa y se otorgd la medida provisional
solicitada.

Respuesta de las entidades accionadas
2.1 Clinica Las Américas

2.1.1 Afirm6 que el procedimiento denominado como “Amputacion
supracondilea en miembro inferior izquierdo” del paciente Diego
Alejandro Botero para el tratamiento de la patologia de “osteosarcoma en
tibia proxima y osteomielitis cronica de tibia”, produce un “residuo o
desecho peligroso con riesgo bioldgico o infeccioso” de conformidad con
el articulo 5° del Decreto 351 de 2014.

2.1.2 Expuso que los residuos o desechos peligrosos con riesgo
biologico o infeccioso, a su vez se sub clasifican en: (a) biosanitarios,
anatomopatologicos, (b) corto punzantes, (c) animales, (d) residuos o
desechos radioactivos y (e) otros residuos o desechos peligrosos. Adujo
que entre los residuos anatomopatoldgicos, se encuentran: partes del
cuerpo, muestras de drganos, tejidos o liquidos humanos, generados con
ocasién de la realizacion de necropsias, procedimientos médicos,
remocion quirdrgica, analisis de patologia, toma de biopsias 0 como
resultado de la obtencion de muestras bioldgicas para analisis quimico,
microbioldgico, citolégico e histoldgico.

2.1.3 Sefialé que como generador de ese tipo de residuos y como
responsable de la disposicion final de los mismos, tiene el deber legal de
garantizar el adecuado manejo intrahospitalario y la disposicién final de
los mismos, que como se define en el articulo 3° del Decreto 4741 de
2005.

2.1.4 Asi las cosas, concluyd que de conformidad con las previsiones
legales no puede acceder a la peticion elevada, en el sentido de hacer
entrega de ese tipo de residuos a particulares. Por ello, solicito al juez
denegar la accion de tutela dado que no se ha transgredido derecho
alguno al haber actuado conforme a las directrices impartidas por las
leyes que regulan la materia.

2.2 Secretaria de Salud de Medellin

2.2.1 Manifestdo que el 26 de noviembre de 2015 dio respuesta al
derecho de peticion al sefior Diego Alejandro Botero Lopez,
informandole que no es pertinente la devolucion de su extremidad
inferior que fue amputada, toda vez que se trata de un residuo bioldgico



anatomopatol6gico, que de conformidad con el Decreto 351 de 2014
debe ser eliminado por considerarse un riesgo para la salud humana.

2.2.2 Expresé que el tratamiento de dicho residuo debe surtirse
conforme con lo reglamentado en el numeral 8.2.3 del manual de gestién
integral de residuos generados en los servicios de salud. Bajo este
argumento, considerd que es claro el deber que le asiste a la IPS en dar
tratamiento final por medio de la incineracion, a los residuos
hospitalarios peligrosos, como lo es en este caso la extremidad del
afectado.

2.2.3 Manifest6 que las Direcciones Departamentales, Distritales y
Locales de Salud, tienen el deber de efectuar la inspeccion, vigilancia y
control de la gestion interna de residuos generados en las actividades
relacionadas con servicios de atencion en salud, como practica médica.
Por lo anterior, sefialdo que el juzgado debia declarar improcedente la
accion de tutela, al carecer de fundamentos facticos que adviertan la
vulneracion de derechos fundamentales y en consecuencia exonerar de
responsabilidad a la Secretaria de Salud de Medellin*.

2.3  Secretaria Seccional de Salud y Proteccion Social de Antioquia

La entidad sefiald que el accionante es cotizante perteneciente al Sistema
de Seguridad Social en Salud en el Régimen Contributivo a cargo de la
EPS Sura, como se evidencia en la base datos del FOSYGA, razén por la
cual esa secretaria no tiene competencia para pronunciarse sobre
servicios requeridos por personas vinculadas a un régimen diferente al
régimen subsidiado®.

3. Actuaciones del Juzgado Primero Civil Municipal de Pequefas
Causas y Competencia Multiple de Medellin

Debido a la falta de elementos técnicos para determinar si la solicitud
realizada por el accionante generaba un potencial riesgo para la
salubridad publica, la juez de primera instancia oficio al Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, para que le
suministraran un informe sobre la viabilidad de entregar un residuo
organico a un particular.

La entidad requerida expuso que de conformidad con los Decretos 2676
de 2000 y 351 de 2014 de la Presidencia de la Republica, por medio de

4 Folio 46
5 Ibid.



los cuales se reglamenta el Plan de Gestion de Residuos Generadores en
la Atencidn en Salud, incluyendo en el Art. 5° sobre la clasificacion de
los residuos generados en las atenciones en salud, un residuo o desecho
con riesgo bioldgico o infeccioso se considerara peligroso, cuando
contiene agentes patdgenos como microorganismo y otros agentes con
suficiente virulencia y concentracion como para causar enfermedades en
los seres humanos o en animales®.

Afirmé que “una extremidad inferior humana amputada se denomina un
residuo anatomopatolégico y teniendo en cuenta el diagndstico médico
patologico, "Osteosarcoma y Osteomielitis " se considerara peligroso
por el riesgo bioldgico e infeccioso para la salud de otro ser humano y el
ambiente™’, por tal razén para la entidad consultada debe procederse con
el proceso de eliminacion toda vez que el miembro amputado es
peligroso por su riesgo biologico e infeccioso debido a la presencia de
agentes patdgenos como microrganismos que al entrar en contacto con un
ser humano puede causar enfermedad y afectar la salud.

4, Decisidon objeto de revisiéon

Por sentencia del tres (3) de febrero de dos mil dieciséis (2016), el
Juzgado Primero Civil Municipal de Pequefias Causas y Competencia
Multiple de Medellin negé el amparo constitucional, tras estimar que ante
la tension entre los derechos a la libertad de conciencia y culto, frente a la
salubridad publica, debe preferirse este ultimo, pues el juez
constitucional “no sélo debe velar por los derechos de los directamente
implicados, sino evitar con sus decisiones, perjuicios a los demas
coasociados, como lo son el medio ambiente y la salubridad pablica.”®.

A su vez, indicd que no es dable conceder ese tipo de pretensiones dado
que el residuo que se pretende recuperar es considerado como un residuo
de alta peligrosidad, tanto para el personal que lo manipula como para la
comunidad, pues “no reposan elementos de juicio que infiriesen de
manera razonada que con el procedimiento de plastinacion, no existiese
riesgo de contagio, contaminacién o generacion de cualquier agente que
cologue en riesgo la salud de las personas, pues si bien el activo la
enuncia, no aporta medio de convencimiento alguno que pudiese inferir
la aplicacion de esta técnica a este residuo biologico que pudiere
garantizar su contencién. Mas aun, cuando la misma ha sido tan
especifica en indicar el tramite que debe surtirse sobre este tipo de

6 Folio 47.
" Folio 47.
8 Folio 49.



elementos y como debe ser su cuidado, tanto del érgano gestor como de
las entidades municipales encargadas de supervisar dicha gestion™.

Sobre la base de esos argumentos negd el amparo.
Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para
conocer los fallos de tutela proferidos dentro de la accion de tutela de la
referencia, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 86, inciso 3°,
y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, en concordancia con los
articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del caso

Por intermedio de agente oficioso, Diego Alejandro Botero Loépez
formul6 accion de tutela porque la entidad Clinica Las Américas se nego
a devolverle la extremidad inferior que le fue amputada en procedimiento
quirurgico, aun cuando el accionante expuso que tenia la necesidad de
inhumarla de conformidad con sus creencias religiosas.

La demandada expuso que en cumplimiento de las disposiciones legales
sobre la materia debia incinerar el miembro reclamado, pues constituia
un riesgo biologico y no podia privilegiar el interés del actor en
detrimento de la salubridad y seguridad publica.

El juez de instancia que conocidé la accion de tutela profiri6 medida
cautelar para que el miembro amputado, que reclama el accionante, no
fuera incinerado hasta que no adoptara una decision sobre la controversia
sometida a su juicio. Esta medida estuvo vigente hasta el 3 de febrero de
2016, fecha en que se dicté providencia judicial que declar6
improcedente el amparo solicitado, con base en la ponderacion que se
efectud entre los derechos del ciudadano demandante y la salubridad
publica.

La Corte Constitucional escogio el fallo para revision por considerar que
el asunto estudiado resultaba novedoso y de importancia constitucional.
Una vez repartido el asunto a la Sala Octava de Revision de Tutelas, el
magistrado sustanciador considerdé que era imprescindible contar con
mayores elementos de juicio para adoptar la decision correspondiente,

® Ibid.



toda vez que la Sala no tenia certeza sobre la decision que las entidades
accionadas adoptaron sobre la disposicion final del miembro amputado.
Asi las cosas, con fundamento en los articulos 64 y 65 del Reglamento
Interno de la Corte Constitucional (Acuerdo 02 de 2015) y con el
proposito de obtener los elementos de conviccidn necesarios para
resolver en torno a la proteccion constitucional reclamada, profirio un
auto de pruebas de fecha 26 de julio de 2016.

Por constancia de la Secretaria General de la Corte Constitucional de
fecha 5 de agosto de 2016, la entidad Clinica Las Americas informo que
“en cumplimiento al mandato legal de garantizar la disposicion final,
PATOLOGIA LAS AMERICAS S.A.S. destind la extremidad inferior
amputada del paciente DIEGO ALEJANDRO BOTERO LOPEZ a la
incineracion.”°,

3. Aclaracion previa sobre el objeto de la controversia.

El accionante sefiala que la inhumacion de sus restos corresponde a una
practica prescrita por la doctrina catdlica que tiene una incidencia
importante sobre su ser y su vida futura. En concepto del demandante, la
incineracion del miembro que le fue amputado, desconoce su derecho de
ejercer libremente su religidn, imponiéndole una carga desproporcionada
que le obliga a actuar contra sus principios y convicciones.

Aungue de conformidad con el canon 1176-3 del Codigo de Derecho
Candnico, “la Iglesia [catolica] aconseja vivamente que se conserve la
piadosa costumbre de sepultar el cadaver de los difuntos”, no condena la
incineracion en todos los casos, sino en aquellas situaciones contrarias a
la doctrina cristiana®®.

En ese sentido, la prohibicién sobre la cremacion dependerd de la
interpretacion que pueda desprenderse de la expresion “‘razones
contrarias a la doctrina cristiana”, que puede ser ambigua,
indeterminada, subjetiva y condicionada por el contexto histérico. Por
ello, resulta comprensible que tal discusion se efectle en el marco de una
discusién teoldgica precedida por las autoridades y feligreses de la
religion catdlica. Sin embargo, es pertinente cuestionar si el resultado de
dicho ejercicio debe tenerse en cuenta para imponer al demandante el
sentido o la interpretacion que debe tener en cuenta para el ejercicio de su
culto.

10 Cuaderno Corte Folio 19.

11 Asf lo prescribe el parrafo final del inciso 3° del canon 1176 del Cédigo de Derecho Canénico: “sin
embargo [la iglesia], no prohibe la cremacidn, a no ser que haya sido elegida por razones contrarias a
la doctrina cristiana.”.



La Corte Constitucional es el intérprete autorizado de la Carta Politica y
suprema guardiana de su integridad, mas no es un érgano con facultades
para determinar cudl es el significado o sentido adecuado de una doctrina
religiosa. Incluso, este Tribunal no es el lugar en el cual se deban realizar
tales debates pues ellos bien podrian generarse en un escenario libre del
poder del Estado, en un ejercicio pleno y auténtico de libertad religiosa.

En consideracion con lo expuesto, la Corte, asi como las diferentes
instituciones que conforman el Estado, carecen de competencia para
establecer cdmo debe entender el actor su doctrina de fe, pues la funcion
de éste no es presidir tales debates, sino garantizar que los mismos
puedan realizarse al interior de la sociedad.

De esta manera, el Estado no puede indicar al actor en qué debe creer.
Tampoco puede intervenir en politica religiosa. Su deber se remite a
garantizar la préactica libre de la religion en un ambiente de tolerancia.

Asi las cosas, en el caso objeto de estudio, la Corte no determinara si la
peticion elevada por el actor se fundamenta en la posicién oficial de una
determinada religién. El actor cree en una vida futura, cree en la
inmortalidad del alma, asunto sobre el cual el derecho no debe incidir.
Sin embargo, la exteriorizacion de dicha creencia y su incidencia en la
sociedad, es un asunto que la justicia constitucional si esta llamada a
analizar. Visto de este modo, no corresponde a la Corte analizar el
contenido axiologico o epistémico de una doctrina religiosa o de una
idea, sino su exteriorizacion y si la misma puede ser protegida por medio
de un instrumento legal y hasta qué punto.

Sobre la base de estas consideraciones, este Tribunal efectuard su
estudio.

4, Cuestién previa

Como se expuso’?, la entidad accionada informé a la Sala Octava de
Revision que la extremidad inferior amputada al ciudadano Diego
Alejandro Botero Lépez habia sido incinerada de conformidad con las
disposiciones legales sobre la materia, luego de quedar en firme el fallo
del juez de tutela de primera instancia.

No obstante, la Corte considera que el hecho referido no es dbice para
pronunciarse sobre el asunto sometido a su juicio, toda vez que adn

12 Supra capitulo 11, numeral 2°.



persiste un manto de duda sobre la supuesta vulneracion de los derechos
fundamentales aducida por el demandante.

5. Problema juridico

Corresponde a la Sala Octava de Revision resolver el siguiente
interrogante: ¢apelando a razones de indole religiosa una persona puede
inhumar una parte de su cuerpo que comporta riesgo bioldgico, aun
cuando el marco legal sefiala que debe ser incinerada?

Con el proposito de resolver el problema propuesto la Corte debera
resolver las siguientes inquietudes: ¢Existe una obligacion estatal de
proteger las creencias personales? ¢Cual es el limite que establece el
derecho para la disposicion del propio cuerpo? ¢Qué debe hacer el juez
cuando una prescripcion legal genera una restriccion de la libertad?

Sobre la base de lo expuesto, la Sala estudiara los siguientes temas: (i)
concepto y evolucién jurisprudencial de la libertad de conciencia; (ii) la
excepcion por inconstitucionalidad; (iii) la carencia actual de objeto por
dafio consumado. Agotado el orden expositivo propuesto se resolvera el
caso en concreto.

6. Libertad de conciencia
6.1 Concepto:

Los debates mas relevantes en el derecho estan relacionadas con los
limites a la libertad. El constitucionalismo moderno no es ajeno al
respecto; tiene mucho que decir. En apariencia, la delimitacion del propio
actuar parece contrastar con la atomizacién del individuo fundamentado
en teorias libertarias!®, en contraposicioén con la doctrina contractualista
que justifica la existencia del Estado como un ente que detenta el
monopolio normativo y de la fuerza para garantizar libertades?*.

A pesar del importante debate que plantean algunos tedricos de la
filosofia politica sobre la justificacion de la existencia del Estado, la
Corte no profundizara al respecto, basta con decir que las restricciones al
ejercicio de una facultad, son una de tantas formas en las que se generan

13 Tales teorias pretenden un Estado minimo que sélo garantice la proteccién a los contratos y
garantice el libre mercado, en el cual la mano invisible optimizaria las relaciones sociales sin que
deban realizarse intervenciones estatales para la redistribucién del ingreso. Como principales tedricos
de tal postura puede consultarse: (i) HAYEK, F. (1944). The road to serfdom. Chicago y Londres:
Universidad de Chicago Press/Routledge; o (ii) NOZICK, R. (1988). Anarquia, Estado y Utopia.
Nueva York: Fondo de cultura econdémica.

14 Entre los tedricos mas relevantes pueden encontrase Thomas Hobbes, John Locke y John Rawls.



tensiones al interior de los Estados que devienen en la decision politica
de crear derechos. Precisamente en la génesis del que posteriormente se
convertiria en el derecho a la libertad de conciencia estan presentes
elementos represivos frente a los que se opuso la sociedad y culminaron
con la formulacion del primer derecho fundamental moderno: la
tolerancia®.

La libertad para asumir un comportamiento frente a la vida, con base en
las creencias personales, estuvo mediada por la tolerancia, toda vez que
permitié la exteriorizacion de las ideas distintas y de la exigencia de
respeto hacia los demas. “Junto con el derecho a la vida y a la
integridad, tal vez uno de los derechos fundamentales més primarios o
radicales sea aquel que corresponde a toda persona para escoger o
elaborar por si misma las respuestas que estime mas convenientes a los
interrogantes que le plantea a su vida personal y social, para
comportarse de acuerdo con tales respuestas y comunicar a los demas lo
que considere verdadero.®.

Desde una dogmatica del derecho, es posible identificar a la libertad de
conciencia como la matriz de otro conjunto de garantias, a saber: la de
expresion, la de asociacion y la de participacion political’. Esta Corte ha
diferenciado entre las mismas, debido a que el hecho que un concepto sea
condicion necesaria para el entendimiento de otro no los hace idénticos.

En plano de la libertad religiosa, también puede aseverarse gque requiere
un desarrollo previo de la libertad de conciencia y que no son conceptos
homologables. En ese sentido, la Corte no comparte los argumentos que
sefialan que las libertades referenciadas son equivalentes, pues a lo largo
de la construccion jurisprudencial que ha realizado ha sido cuidadosa de
diferenciar tales conceptos®®.

En lo que sigue la Sala reconstruira las decisiones que esta Corporacion
ha adoptado en relacién con la libertad de conciencia y la diferenciacién
con otro tipo de libertades relacionadas con la misma —como se indic6—,

15 «“La tolerancia, precursora de la libertad religiosa, serd el primer derecho fundamental que se
formula con cardcter moderno”. PECES BARBA, Gregorio. Historia de los Derechos Fundamentales.
Tomo |. Libro I. Capitulo primero. Trénsito a la modernidad. Dykinson. Instituto de Derechos
Humanos: Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos Il de Madrid. Espafia. 2001. Pag. 23.

16 PRIETO SANCHIS, Luis. El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica.
Editorial Trotta. 2013. Madrid. Pag. 277.

17 De ahi que algunos hablen del caracter genérico de la libertad de creencias frente a las demas
“libertades publicas especializadas”. (J.R. Polo Sabau, ¢Derecho Eclesiastico del Estado o libertades
publicas?, Universidad de Malaga, 2002, pp. 68 ss.).

18 por gjemplo PRIETO SANCHIS, Luis. Op. Cit. Considera que la libertad religiosa resulta por
completo equivalente a la libertad de conciencia. Pag. 278.



con el proposito de identificar las reglas de derecho que deben ser
aplicables al asunto propuesto.

6.2 La evolucion del concepto de libertad de conciencia en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional

6.2.1 El concepto de libertad de conciencia ha sufrido transformaciones
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. De manera intuitiva fue
empleado sin establecer delimitaciones concretas frente a derechos
relacionados con la libertad. Por ejemplo en la sentencia T-403 de 1992,
el Tribunal estudio el caso de una persona gue interpuso accion de tutela
contra la Alcaldia del Municipio de Barbosa, porque esa autoridad le
prohibié el uso de un amplificador de sonido que empleaba para
proclamar la religion evangélica.

En criterio de la accionada la medida adoptada estaba fundamentada en la
proteccion del orden publico, la paz y tranquilidad de la comunidad del
municipio de Barbosa, quien frecuentemente presentaba quejas y
solicitaba la intervencion de la autoridad, porque estaban siendo
obligados a escuchar un mensaje evangélico que no compartian a un
volumen exagerado, impidiendoles conciliar el suefio, conversar o
sencillamente ver television.

En la revision que la Corte efectuo al respecto concluyo que la autoridad
demandada no podia sustentar la intervencion efectuada para proteger
garantias abstractas como “la defensa del orden publico”. No obstante, la
Corporacion consideré que la actuacion de la Alcaldia de Barbosa
protegio el derecho a la libertad de conciencia de los miembros de la
comunidad, si se tiene en cuenta que estaban siendo obligados escuchar
un mensaje que pugnaba con sus convicciones intimas.

De otra parte, sefialé que, contrario a lo expuesto por el accionante, no se
configuré la vulneracion del derecho a la libertad religiosa pues esta
encuentra limites en la libertad en los derechos de las deméas personas a
no ser forzadas a escuchar o a ver lo que no se desea escuchar o ver?®,

Aungue no sefiald de manera expresa en qué consistia la libertad de
conciencia, la Corte expuso que una de las caracteristicas de esa garantia
implicaba no ser perturbado en la adopcion de decisiones individuales.
En ese sentido, la tutela propuesta por el actor no procedié porque la
difusion de una doctrina religiosa debe respetar que el destinatario de ese
mensaje tenga plena disposicion —tenga el deseo— de recibirlo.

19 Cfr. Sentencia T-403 de 1992.



Debe tenerse en cuenta que la Corte no fundamenté su fallo en preceptos
abstractos como: "el orden publico”, "el orden politico”, "el orden
social", "el orden juridico” o "la tranquilidad publica”, para limitar la
libertad individual del accionante a difundir su religion. Para la
Corporacion el hecho de apelar a premisas genéricas para evaluar la
supuesta vulneracion de derechos fundamentales deja un amplio margen
de discrecionalidad a la autoridad de turno que puede devenir en una
restriccion excesiva de la libertad?°.

Aunado a ello, la Corte sefiald que debe prevalecer un criterio cualitativo
—esto es, sopesar su valor relativo, segun las circunstancias del caso y los
efectos concretos que la restriccion de los derechos podria tener respecto
de las personas involucradas en la situacion concreta—, frente a uno
cuantitativo — basado en el nimero de personas posiblemente afectadas
por la limitacion—2, toda vez que “/a/plicar indiscriminadamente el
principio general de que el "interés general prima sobre el particular"
puede constituirse en un camino facil para el desconocimiento de los
derechos individuales, en desmedro de las minorias y la posicién
especial que ocupan en un sistema democratico participativo y
pluralista™,

Asi las cosas, la sentencia T-403 de 1992 constituyd un precedente
importante para la solucion de casos posteriores, en los cuales deberia
tenerse en cuenta los limites al ejercicio de la libertad, la evaluacion
concreta de las situaciones sometidas a examen por parte de los jueces
sin apelar a preceptos abstractos y la adecuacion de las decisiones a la
proteccion del individuo, dejando de lado fundamentaciones de tipo
utilitario.

6.2.2 Con posterioridad, en la sentencia T-421 de 1992, la Corte estudio
el caso de un estudiante que solicitd a las directivas del plantel educativo
que fuera eximido de las clases de religion y de las practicas catolicas
practicadas en esa institucion.

Dicha peticion no fue atendida por las directivas de la Escuela, sino que
por el contrario se empefiaron en inducir al estudiante en los valores
morales de la religion catolica, al presentar a los padres un plan de
"trabajo reeducativo™ para el hijo. Este plan fue rechazado por los padres
del educando.

20 Sentencia T-403 de 1992.
21 Cfr. Sentencia T-403 de 1992.
22 1pjd.



En aquella oportunidad la Corporacién expuso que obligar al menor a
asistir a la referida clase vulneraba su derecho a la libertad de conciencia,
razon por la cual procedia el amparo. Sobre el particular la Corte sefialo
que la libertad de conciencia subsume a una subespecie de ella: La
libertad de cultos, esto es, la libertad para profesar o no una cierta
religion?3,

En ese sentido, la manifestacion de la libertad de conciencia, a través de
la libertad religiosa significaba la posibilidad de adjudicar a las personas
“la potencia de estar inmune a la coercion tanto de parte de otros
hombres como de los poderes del Estado. Por lo tanto, la proteccién de
la libertad religiosa pareciera querer significar que ni se obliga a nadie
a obrar contra su propia conciencia ni se le impide actuar conforme a
ella, tanto en privado como en publico.”?,

La importancia del fallo expuesto es que la Corte sefialé que “el hombre
debe hacer aun un esfuerzo para comprender que ese otro es distinto, a
veces contrario y, sin embargo, es preciso convivir en el mundo con él.
Hay espacio para todos.”?. Asi las cosas, hay un reconocimiento del
otro, la otredad y la alteridad, pero sobre todo un llamado a la tolerancia
para poder convivir en paz.

6.2.3 En sentencia T-547 de 1993 se estudio el caso de una persona a
quien se le impidié denunciar una conducta punible porgue que se negoé a
prestar juramento legal basado en los mandatos de su religion. En esa
oportunidad la Corte expuso que las formalidades no podian imponerse
sobre la administracion de justicia, mucho menos cuando los rigorismos
desconocian la libertad fundamental de actuar conforme a los dictados de
la conciencia. En concepto de esta Corporacion:

“La ratio iuris de la libertad de conciencia es la inmunidad de
toda fuerza externa que obligue a actuar contra las propias
convicciones y que impida la realizacion de aquellas acciones
que la conciencia ordena sin estorbo o impedimento. El
derecho a la libertad de conciencia tiene un doble destinatario:
de un lado la persona que pretende actuar conforme a su fuero
interno y el deber de los demés de respetarle. No existiria una
proteccion integral en la medida en que no se obligue a las
demas personas a respetar las opiniones diferentes. Si para los
extranjeros existe la posibilidad de utilizar una palabra

23 Al respecto la providencia sefiala: “el ultimo soporte constitucional de la libertad de cultos, desde
luego, es la libertad de conciencia, como quiera que aquélla es una manifestacion o especie de ésta.”.

24 Sentencia T-421 de 1992.

2 |bid.



diferente al juramento cuando se trate de impedimentos
relativos a su conciencia, no existe razon alguna para que a los
nacionales colombianos no se les permita ejercer el derecho a
la libertad de conciencia. Si existié vulneracion del derecho
fundamental a la libertad de conciencia, no en forma
deliberada, sino en el afan de los funcionarios de cumplir
ciegamente con las disposiciones procedimentales, lo que en
algunos casos resulta de un rigorismo exagerado.”?®.

A partir de ese pronunciamiento judicial es posible concluir que en
algunos casos la administracion debe conciliar las prescripciones
normativas, con el dictado de la conciencia del destinatario de la norma,
méxime cuando la finalidad de las normas puede satisfacerse sin
necesidad de emplear acciones coercitivas.

6.2.4 En la sentencia T-393 de 1997, la Corte reviso el caso de una
menor de edad que se encontraba en estado de embarazo a quien no le
fue renovada la matricula escolar porque de acuerdo con el manual de
convivencia de la institucion “el establecimiento educativo dara cupo a
estudiantes solteras y sin hijos”, aunado a que las directivas del plantel
sefialaron que “es contrario claramente a la orientacion catolica del
Colegio, es contrario a la filosofia que inspira la orientacion y el colegio
no puede cambiar su orientacion para satisfacer a una alumna entre
1200

Teniendo en cuenta que los jueces de instancia negaron el amparo
afirmando que lo mejor para la madre era dejar de asistir a clase toda vez
que “después del parto debia brindar carifio y atencién a su bebé”?, la
Corte consider0 que tal accionar constituia una actitud paternalista, que
desconocia la determinacion de la accionante y su posicion particular
sobre la resolucion de los conflictos que implicaban su propio vivir y con
ello, se vulneraba su libertad de conciencia.

La importancia de este fallo radica en que la Corte Constitucional expuso
que el comportamiento de una persona, asi fuese contrario a la filosofia
del centro educativo en el que desarrolla su formacién educativa, no
legitima que las autoridades de esa institucion desconozca sus derechos
fundamentales “en tanto con su conducta [el individuo] no cause dafio a
la comunidad estudiantil, la conciencia individual debe estar exenta de
imposiciones externas.”?.

% Sentencia T-547 de 1993.
27 1bid.
28 Sentencia T-393 de 1997.



6.2.5 Hasta ese momento la jurisprudencia no habia precisado de manera
clara las diferencias entre las libertades de conciencia, religion,
pensamiento y opinion.

A partir de la sentencia C-616 de 1997, la Corte establecio que cada una
de esas garantias era autonoma y por tal razobn no era posible
confundirlas entre si. En criterio de la Corporacién la libertad de
conciencia no guarda relacion con un sistema de ideas que pertenecen a
una determinada doctrina, como la religion, sino que implica la
posibilidad de adoptar decisiones autonomas, guiadas por situaciones
concretas de la practica cotidiana.

En efecto: “la libertad de conciencia se ha distinguido de las libertades
de pensamiento y opinién, y también de la libertad religiosa,
considerandose que ella no tiene por objeto un sistema de ideas, ni
tampoco la proteccion de una determinada forma de relacion con Dios,
sino la facultad del entendimiento de formular juicios practicos en
relacion con lo que resulta ser una accidon correcta frente a una
situacién concreta que se presenta de facto. En otras palabras, es la
facultad 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. Por eso se dice que es un conocimiento
practico.”?°,

De esta manera, la Corte escindio la practica de la religion con el
desarrollo del derecho a la libertad de conciencia, relacionando este
ultimo con la autonomia de la voluntad y el ejercicio de la misma, mas no
con la posibilidad de defender una doctrina establecida.

6.2.6 En la sentencia T-345 de 2002 se estudid el caso de una persona
quien manifestd que la universidad en la que desarrollaba sus estudios
estaba vulnerando su derecho fundamental a la libertad de conciencia al
obligarle a cursar y participar activamente en la asignatura: ética, a pesar
que era ateo.

Para la Corte el accionar de la universidad vulneraba los derechos
fundamentales del demandante porque la metodologia de la clase
implicaba que el estudiante revelara su posicion respecto a la religion, asi
fuera para afirmar que no era creyente, hecho que desconocia la libertad
de conciencia frente a la que se expuso que también comprendia la
garantia de no ser obligado a revelar sus propias creencias.

29 Sentencia C-616 de 1997.



6.2.7 En la sentencia C-355 de 2006, la Corte abordd el tema de la
objecion de conciencia debido a la inconformidad que algunas entidades
prestadoras del servicio de salud manifestaron frente a la obligacion de
prestar sus servicios para la interrupcion voluntaria del embarazo.

En aquella oportunidad la Corte expuso que la posibilidad de objetar en
conciencia, entendida como la posibilidad de desconocer una norma de
rango legal vigente por motivos relacionados con convicciones
personales —esto es, la manifestacion positiva del ejercicio de la libertad
de conciencia—, solo podia ser empleada por personas naturales mas no
por las entidades en las que trabajan o a quienes representan.

De manera precisa, la objecion de conciencia puede ser definida como la
situacion en la que se halla la libertad de conciencia cuando algunas de
sus modalidades de ejercicio encuentran frente a si razones opuestas
derivadas de una norma imperativa, “cuando la accion que el sujeto
considera moralmente obligada se halla juridicamente prohibida, o
cuando la que juzga moralmente prohibida resulta obligatoria para el
derecho.”®,

6.2.8 En la sentencia T-603 de 2012, la Corte estudio el caso de una
persona que objetd en conciencia la obligacién de prestar el servicio
militar obligatorio. Aunque en aquella oportunidad, se negd el amparo
solicitado por el accionante, la Corporacion reconocio la posibilidad de
inaplicar para casos especificos —en los cuales se afectaban convicciones
profundas y sinceras— la norma que contempla ese mandato.

Tal fallo es relevante porque el Tribunal Constitucional cambié el
precedente establecido en las sentencias T-409 de 1992 y C-511 de 1994,
en los que se expuso que no podia existir objecion de conciencia ante ese
deber ciudadano, maxime cuando no existia mecanismo legal para poder
ejercer la garantia de oponerse al cumplimiento de la norma.

En la providencia resefiada3!, la Corporacion aplicé al caso en concreto,
la posicion regla establecida en la sentencia C-728 de 2009, que
posibilito el ejercicio de objetar en conciencia, cuando se fundamentaba
en convicciones fijas, sinceras y profundas, y que eran exteriorizadas
frente una amenaza.

La importancia de la sentencia T-603 de 2012 radica en que la ratio
decidendi de ese pronunciamiento constituy0 fundamento para casos

30 PRIETO SANCHIS, Luis. Op. Cit. Pag. 279.
31 7-603 de 2012.



similares, verbigracia las sentencias T-430 de 2013, T-455 de 2014 y SU-
108 de 2016.

6.2.9 A partir de la linea jurisprudencial resefiada se extraen las
siguientes conclusiones sobre el derecho de libertad de conciencia:

a. Es la garantia de no ser perturbado en la adopcién de decisiones,
ante las cuales no pueden anteponerse argumentos netamente
cuantitativos, ni preceptos abstractos (como la defensa del orden
publico), sino que debe analizarse las circunstancias especificas del caso
—sentencia T-403 de 1992—.

b. Implica que no solo existe el otro, la otredad o la alteridad, sino
que el hombre debe hacer aun un esfuerzo para comprender que ese otro
es distinto, a veces contrario y, sin embargo, es preciso convivir en el
mundo con él —sentencia T-421 de 1992-.

C. Su ratio iuris es la inmunidad de toda fuerza externa que obligue a
actuar contra las propias convicciones y que impida la realizacion de
aquellas acciones que la conciencia ordena sin estorbo o impedimento.
Ademas, tiene un doble destinatario: de un lado la persona que pretende
actuar conforme a su fuero interno y el deber de los demas de respetarle
—sentencia T-547 de 1993—.

d. Debe estar exenta de imposiciones externas, cuando la divulgacion
0 préactica de ideas no cause dafio a los demas —sentencia T-393 de
1997-.

e. No tiene por objeto la proteccion de un determinado sistema de
ideas. Es hacer lo que el individuo crea que es bueno o malo, en una
situacion concreta —C-616 de 1997—; también implica que nadie puede
ser obligado a revelar sus convicciones y creencias —sentencia T-345 de
2002—.

f. Es exigible por personas naturales mas no juridicas, pues tiene
como proposito la materializacion de la dignidad humana —sentencia C-
355 de 2006—.

g.  Cuando su ejercicio implica el desconocimiento de una norma de
rango legal adquiere el nombre de objecion de conciencia y se protege
cuando se fundamenta en convicciones fijas, sinceras y profundas, las
cuales debian ser exteriorizadas ante una amenaza —sentencias T-430 de
2013, T-455 de 2014 y SU-108 de 2016-.



7. La excepcién por inconstitucionalidad

7.1 Como expone Alexy: “El derecho no es idéntico a la totalidad de
las normas escritas32. Existen contenidos no escritos que hacen parte del
derecho, asi como normas cuyo contenido es valido por su proceso de
creacion, pero su eficacia real resulta contraria a principios. En el
primer caso, se predica la omision legislativa, asunto objeto de profundos
debates en relacion con la funcion que debe cumplir el juez al
encontrarse en esa situacion. En el segundo, la discusion se concreta en la
conformidad de la norma con el ordenamiento juridico.

Si bien los asuntos referidos son de gran importancia para el derecho
constitucional, la Sala analizara lo relativo al segundo, toda vez que
resulta pertinente para resolver los interrogantes que genera el caso
objeto de estudio.

7.2 La Constitucion es norma de normas (articulo 4°), esto es que tiene
un valor preponderante sobre otras fuentes del derecho y que en caso de
existir disconformidad entre ésta y cualquier precepto legal debera darse
prevalencia a la Carta Politica.

Tal mandato se materializa por medio de dos vias. La primera es la
demanda de la norma que se presume contraria a la Norma Superior por
medio de un proceso publico, que puede decidirse en el Consejo de
Estado o en la Corte Constitucional, dependiendo del organo y las
facultades invocadas al momento de proferirse. De prosperar tal
pretension la demanda tendra efectos erga omnes, esto es que regulara
todas las situaciones posibles sobre la totalidad de la poblacién. Sumado
al anterior efecto, la decision judicial asumida hard transito a cosa
juzgada constitucional (articulo 243 Superior). Sobre el particular la
Corte ha dicho lo siguiente:

“los pronunciamientos de la Corte Constitucional en ejercicio
del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional, adquieren un caracter  definitivo,
incontrovertible e inmutable “de tal manera que sobre
aquellos asuntos tratados y dilucidados en procesos
anteriores, no resulta admisible replantear litigio alguno ni
emitir un nuevo pronunciamiento de fondo (Sentencia C-310
de 2002)’ De igual manera, el principio de cosa juzgada
constitucional tiene como objetivo salvaguardar la supremacia

32 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. PECES BARBA, Gregorio. El problema del
positivismo juridico. Gedisa. Barcelona — Espafia. Pag. 18.



normativa de la Constitucion, ademas de garantizar los
principios de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima
de los administrados.

Como es sabido, las_decisiones _de control abstracto tienen
efectos_erga omnes, con cardcter _obligatorio general; por
ende, oponible a todas las personas y autoridades publicas sin
ninguna_excepcion; de lo contrario, esta Corporacion no
podria llevar a cabo la orientacion del proceso normativo
superior de la Carta. Ha explicado que la cosa juzgada
constitucional es predicable tanto de los asuntos en los que se
declara la inexequibilidad o la exequibilidad de la norma vy
vincula a todas las autoridades, incluida la misma Corte
Constitucional.” (Negrilla y subraya fuera del texto original)

7.3 La segunda es la denominada excepcion por inconstitucionalidad
por la cual un juez o una autoridad administrativa inaplica un precepto
normativo, solo para una situacion especifica, por lo cual sus efectos se
circunscriben unicamente al preciso asunto en que se alega.

La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere, una
herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una accion; pero se configura igualmente
como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de
ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la
disposicion aplicable a wuna caso concreto y las normas

constitucionales .33

7.4  En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en
un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales
que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia
y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro
de la Constitucion Politica.

8. Carencia de objeto por dafio consumado. Reiteracion de
Jurisprudencia.

8.1 Sobre la carencia actual de objeto por dafio consumado la Corte ha
expuesto que se presenta cuando no se adoptan a tiempo los correctivos
necesarios para el restablecimiento de las garantias fundamentales

33 Sentencia T-389 de 2009.
34 Sentencia SU-132 de 2013.



reclamadas. En ese sentido, “‘se ha ocasionado el dafio que se buscaba
evitar con la orden del juez de tutela. .

Aunqgue el objeto de la accion de tutela es la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales amenazados, no puede concluirse, sin mas, que
ante la ocurrencia del hecho que se buscaba evitar, se guarde silencio. La
jurisprudencia de este Tribunal ha senalado que “En estos casos resulta
perentorio que el juez de amparo, tanto de instancia como en sede de
Revision, se pronuncie sobre la vulneracion de los derechos invocados
en la demanda, y sobre el alcance de los mismos. Igualmente, debe
informar al demandante o a los familiares de éste, sobre las acciones
juridicas de toda indole, a las que puede acudir para la reparacion del
dafio, asi como disponer la orden consistente en compulsar copias del
expediente a las autoridades que considere obligadas a investigar la
conducta de los demandados cuya accién u omision causo el mencionado
dafio. En algunos casos, en los que se ha configurado carencia de objeto
por dafio consumado, la Corte Constitucional ha dispuesto la imposicién
de sanciones a los demandados cuya conducta culmindé con la
vulneracion de los derechos fundamentales, de la cual a su vez se derivo
el dafio”.

8.2 En los eventos en los que se configura la carencia actual de objeto,
el juez constitucional debera:

(1) Decidir de fondo en la parte resolutiva de la sentencia
sobre la configuracion del dafio consumado lo que supone un
analisis y determinacion sobre la ocurrencia 0 no de una
vulneracion de derechos fundamentales.®’

(i) Realizar una advertencia “a la autoridad publica [o
particular] para que en ningin caso vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que dieron mérito para conceder la tutela
(...)” de acuerdo con el articulo 24 del decreto 2591 de 1991%,

(i)  Si lo considera necesario dependiendo del caso
concreto, ordenar compulsar copias del expediente de tutela a
las autoridades correspondientes con el fin de que investiguen
y sancionen la conducta que produjo el dafio®.

% Sentencia T-170 de 2009.

3 Sentencia T-170 de 2009 MP: Humberto Antonio Sierra Porto

87 Sentencias T-803 de 2005, T-758 de 2003, T-873 de 2001, T-498 de 2000, SU-667 de 1998, T-428
de 1998 y T-476 de 1995, entre otras.

38 Sentencias T-803 de 2005, SU-667 de 1998, T-428 de 1998 y T-476 de 1995.

39 Sentencias T-461 de 2011, T-808 de 2005, T-662 de 2005, T-980 de 2004, T-288 de 2004, T-496 de
2003 y SU-667 de 1998.



(iv)  Informar al demandante y/o sus familiares de las
acciones juridicas existentes en el ordenamiento juridico que
pueden utilizar para la obtener la reparacion del dafio?.

) Incluso, en la sentencia T-576 de 2008, “en la cual se
conocio de la muerte de un nifio como consecuencia de la falta
de atencion médica, se resolvio proteger la dimensidn objetiva
de los derechos fundamentales en vista de que no resultaba
posible amparar su dimension subjetiva debido a la
configuracién de la carencia actual de objeto por dafio
consumado durante el trdmite de la primera instancia. Por
tanto, la Sala de Revision no se limité a compulsar copias de
expediente a las autoridades pertinentes y advertir a la madre
del nifio sobre las acciones juridicas respectivas para resarcir el
dafo, sino que, para proteger la dimension objetiva del derecho
fundamental que encontré wvulnerado, ordendé a la EPS
demandada (i) colgar una placa en lugar destacado y visible a
la entrada de todas sus Clinicas en las que resalte de manera
clara y expresa su obligacion de proteger en todo momento los
derechos constitucionales fundamentales de nifias y nifios, (ii)
crear un sistema para financiar una beca anual por el lapso de
diez afios que beneficie la investigacion de algun profesional
de la medicina del pais, sobre temas relacionados con
urgencias infantiles, (iii) establecer un Protocolo para la
Atencion de Urgencias Médicas en sus Clinicas orientado a
fijar prioridades asi como a exigir efectividad, calidad y
rapidez en la atencion de los pacientes e instruir respecto del
mismo a todo su personal administrativo y médico, y (iv)
publicar en dos diarios de amplia circulacion nacional un

extracto de la sentencia’*?.

8.3 De esta manera, el juez constitucional no puede amparar una
violacion a los derechos fundamentales como resultado de la
consumacion del dafio, pues ello implicaria avalar situaciones
inconstitucionales para las personas, en la medida en que los mandatos
superiores quedarian simplemente en el papel.

En ese sentido, el juez debe adoptar medidas para evitar que en el futuro
se vuelvan a presentar las situaciones que generaron el desconocimiento
de los derechos fundamentales. Dicho de otra manera, ‘“se busca

40 Sentencias T-170 de 2009 y T-576 de 2008.
41 Sentencia T-963 de 2010



salvaguardar la dimension objetiva de las garantias fundamentales, las
cuales adquieren la composicién ontoldgica de principios, que pretenden
su cumplimiento como mandatos de optimizacion, esto es, su concrecion
en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas* .

Q. Requisitos de procedencia de la accion de tutela

Como reiteradamente lo ha sostenido esta Corporacién, la accién de
tutela es un mecanismo previsto en la Constitucion, encaminado a la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales frente a la accion u
omision de cualquier autoridad publica, de la cual se desprenda
vulneracion o amenaza a los mismos; el cual s6lo es procedente en la
medida en que no se disponga de otro medio eficaz de defensa judicial
para salvaguardar los derechos invocados, a menos que se utilice como
mecanismo transitorio para conjurar un perjuicio irremediable, o para
hacer cesar un dafio que se le viene ocasionando al tutelante.

La Carta, a su vez, dejo en manos del legislador la determinacion de los
precisos eventos en que la accion de tutela puede dirigirse contra
particulares encargados de prestar servicios publicos o ante la grave
afectacion de un interés colectivo, asi como en los casos en que exista
una relacion de subordinacién o indefension del accionante frente al
accionado.

Asi, en el articulo 42 del Decreto Estatutario 2591 de 1991 se definieron
aquellos casos en gque podia hacerse uso del mecanismo en cuestion para
atacar conductas provenientes de particulares*®. Dentro de estas hipdtesis

42 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Editorial Centro de Estudios
Constitucionales de Madrid. Madrid, 1993. En palabras de Alexy, este es el resultado de excluir los
elementos subjetivos de la estructura de los derechos humanos: (A) titular del derecho; (B) sujeto
obligado; (C) situacion juridica fundamental. En efecto, la dimensién objetiva de los derechos
humanos se concentra en el estudio de los mandatos de actuacion de las autoridades y los particulares,
asi como en el deber de proteccion a todos los titulares de la Constitucién, en otras palabras es la
prescripcion normativa pura del contenido esencial del derecho.

4 Articulo 42. Procedencia. La accién de tutela procederd contra acciones u omisiones de
particulares en los siguientes casos:

1. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacién del
servicio publico de educacion para proteger los derechos consagrados en los articulos 13, 15, 16, 18,
19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de la Constitucidn.

Sentencia C-134 de 1994.

Declarar EXEQUIBLE el numeral 1o. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo la expresion
"para proteger los derechos consagrados en los articulos 13, 15, 16, 18, 19, 20, 23, 27, 29, 37 y 38 de
la Constitucion”, que se declara INEXEQUIBLE. Debe entenderse que la accion de tutela procede
siempre contra el particular que esté prestando cualquier servicio publico, y por la violacion de
cualquier derecho constitucional fundamental.

2. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del
servicio publico de salud para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a la
autonomia.

Sentencia C-134 de 1994.



se contempl6 qué entes privados pueden ser sujetos pasivos de la accion
cuando se constate una situaciéon de indefension y/o subordinacion entre
quien reclama el amparo y el agente al que se le endilga la violacion.

Ello guarda estrecha relacion con la clausula superior de proteccién
preferente a las personas que, por diversas causas, se hallan en una
condicién de vulnerabilidad que las sitda en planos de desigualdad frente
a sus pares, y de aguda desventaja frente a las autoridades y los demas
estamentos.

En linea con lo anterior, este Tribunal ha desarrollado los conceptos de
indefension y subordinacion, que habilitan la presentacion de la accion
de tutela contra particulares, en los siguientes términos:

“La subordinacion ha sido entendida por esta Corporacion como
la existencia de una relacion juridica de dependencia, la cual se
manifiesta principalmente entre trabajadores y patronos, o entre
estudiantes y profesores o directivos de un plantel educativo. Por
su parte, segun la jurisprudencia, el estado de indefension es un
concepto de caracter factico que se configura cuando una
persona se encuentra en un estado de debilidad manifiesta frente
a otra, de modo que, por el conjunto de circunstancias que
rodean el caso, no le es posible defenderse ante la agresion de
sus derechos. Asi mismo, la jurisprudencia ha dicho que la
indefension se presenta en aquellas circunstancias en las cuales

Declarar EXEQUIBLE el numeral 20. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo la expresion
"para proteger los derechos a la vida, a la intimidad, a la igualdad y a la autonomia”, que se declara
INEXEQUIBLE. Debe entenderse que la accion de tutela procede siempre contra el particular que
esté prestando cualquier servicio publico, y por la violacion de cualquier derecho constitucional
fundamental.

3. Cuando aquel contra quien se hubiera hecho la solicitud esté encargado de la prestacion de
servicios publicos domiciliarios.

4, Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacion privada, contra quien la controle
efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacion que motivé la accion, siempre y cuando el
solicitante tenga una relacién de subordinacion o indefension con tal organizacién.

5. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud viole o amenace violar el articulo 17 de la
Constitucion.

6. Cuando la entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del
habeas data, de conformidad con lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion.

7. Cuando se solicite rectificacion de informaciones inexactas o erréneas. En este caso se debera
anexar la transcripcién de la informacion o la copia de la publicacién y de la rectificacion solicitada
que no fue publicada en condiciones que aseguren la eficacia de la misma.

8. Cuando el particular actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, en cuyo caso se
aplicara el mismo régimen que a las autoridades publicas.

9. Cuando la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se encuentre en situacion de
subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se interpuso la accidn. Se presume
la indefension del menor que solicite la tutela.

Sentencia C-134 de 1994.

Declarar EXEQUIBLE el numeral 9o. del articulo 42 del decreto 2591 de 1991, salvo la expresién "la
vida o la integridad de".



la persona ofendida carece de medios juridicos de defensa o
también, cuando a pesar de existir dichos medios, los mismos
resultan insuficientes para resistir o repeler la vulneracion o
amenaza de sus derechos fundamentales.”*.

Bajo la perspectiva que ofrecen las anteriores consideraciones, la
procedencia del mecanismo de amparo ha de concretarse con fundamento
en los siguientes presupuestos: (1) que el ente particular en contra de
quien se dirige la accién a) preste un servicio pablico, o b) afecte con su
conducta un interés colectivo de forma grave y directa, o ¢) respecto de él
se constate un estado de indefension o subordinacion por parte del
peticionario; (1) que no exista otro mecanismo de defensa judicial del
derecho cuya vulneracion se alega; (I11) que a pesar de existir otro medio
de defensa, el mismo no sea idéneo o eficaz ante el acaecimiento de un
perjuicio irremediable para el tutelante, dedicando singular atencion en el
caso de personas de especial proteccidn constitucional.

10. Anadlisis del caso concreto

Como medida inicial, corresponde determinar si se reiinen en el caso bajo
estudio los requisitos para la procedencia de la accion de tutela. Agotado
el analisis en torno a este aspecto previo, podra la Corte adentrarse en el
escrutinio sobre el fondo de las controversias planteadas.

10.1 Examen sobre el cumplimiento de los requisitos de procedencia
de la accion

Respecto a la legitimacion en causa por activa, el sefior Rubén Dario
Alvarez Toro interpuso accion de tutela obrando como agente oficioso
del ciudadano Diego Alejandro Botero Lopez, quien al momento de
interposicion del amparo se encontraba afectado psicoldégicamente y
fisicamente por el procedimiento de amputacion de su miembro inferior
izquierdo y por la decision del laboratorio de patologia de la Clinica Las
Américas incinerarla.

En criterio de la Corte, la situacion descrita habilita al sefior Alvarez
Toro para exigir la proteccion inmediata de las garantias ius
fundamentales del ciudadano Botero LoOpez, toda vez que segun el
articulo 86 de la Constitucion, toda persona puede reclamar ante los
jueces, por si misma o por_guien_actle a su _nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales.

4 Sentencia T-015 de 2015, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva



En lo que concierne a la legitimacion en causa por pasiva, encuentra la
Sala que: Clinica las Américas, Patologia Las Ameéricas S.A., Direccion
Seccional de Salud de Antioquia y la Secretaria de Salud de Medellin,
pueden ser sujeto pasivo de la accidn, pues, el accionante se ubica frente
a estas en una situacion de indefension, originada en la posibilidad que
tienen esas entidades de disponer de la extremidad amputada al
accionante, ademas de tener la posesion de la misma.

Por otra parte, en cuanto a la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial de los derechos invocados, se tiene que el promotor de la accion
de tutela agotd los medios ordinarios de defensa al interponer peticiones
ante las entidades accionadas, los cuales fueron adversos a sus
pretensiones. Aunado a ello, la accion de tutela se interpuso para evitar la
incineracion de la extremidad amputada, la cual debia hacerse
inmediatamente se practicara el procedimiento quirurgico.

A partir de las consideraciones expuestas, es plausible deducir que en el
caso sub examine aparecen reunidos los presupuestos que respaldan la
procedencia de la accion de tutela en los términos indicados ut supra, a
saber: (i) los particulares contra quienes se enfila la actuacidn son sujetos
frente a los cuales los demandantes se ubican en una situacion de
subordinacion e indefension, (ii) se agotaron los medios ordinarios de
defensa, (iii) al momento de solicitar el amparo la intervencion judicial
del juez era urgente para evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable.

Por lo tanto, se procedera a escrutar el fondo de la materia, llevando a
cabo un anélisis singularizado de acuerdo con el esquema trazado al
formular el problema juridico.

10.2 Sobre la procedibilidad material del amparo

De la normatividad aplicable para el manejo de partes del cuerpo
retiradas por medio de procedimientos quirdrgicos.

El Decreto 2676 de 2000 y el capitulo 2° del articulo 5° del Decreto 351
de 2014, proferidos por el Presidente de la Republica, sefialan que los
residuos o desechos quirdrgicos son de riesgo biolégico infeccioso por
tener agentes patdgenos como microorganismos, por lo cual son
peligrosos ya que pueden causar enfermedades en seres humanos y
animales.

Los residuos peligrosos con riesgo bioldgico, a su vez, se subclasifican
en:



“Biosanitarios. Son todos aquellos elementos o instrumentos
utilizados y descartados durante la ejecucion de las actividades
sefialadas en el articulo 2° de este decreto que tienen contacto
con fluidos corporales de alto riesgo, tales como: gasas,
apositos, aplicadores, algodones, drenes, vendajes, mechas,
guantes, bolsas para transfusiones sanguineas, -catéteres,
sondas, sistemas cerrados y abiertos de drenajes, medios de
cultivo o cualquier otro elemento desechable que la tecnologia
médica introduzca.

Anatomopatologicos. Son aquellos residuos como partes del
cuerpo, muestras de organos, tejidos o liquidos humanos,
generados con ocasion de la realizacion de necropsias,
procedimientos médicos, remocidén _quirdrgica, analisis de
patologia, toma de biopsias o como resultado de la obtencion
de muestras bioldgicas para analisis quimico, microbiolégico,
citologico o histolégico.

Cortopunzantes. Son aquellos que por sus caracteristicas
punzantes o cortantes pueden ocasionar un accidente, entre
estos se encuentran: limas, lancetas, cuchillas, agujas, restos de
ampolletas, pipetas, hojas de bisturi, vidrio o material de
laboratorio como tubos capilares, de ensayo, tubos para toma
de muestra, laminas portaobjetos y laminillas cubreobjetos,
aplicadores, citocepillos, cristaleria entera o rota, entre otros.

De animales. Son aquellos residuos provenientes de animales
de experimentacion, inoculados con microorganismos
patdgenos o0 de animales portadores de enfermedades
infectocontagiosas. Se incluyen en esta categoria los decomisos
no aprovechables generados en las plantas de beneficio.”®.

De conformidad con la normatividad expuesta, la extremidad amputada
al accionante constituye un residuo anatomopatolégico, sobre el cual la
misma disposicion legal, en el articulo 12, establece un procedimiento
para su desactivacion —esto es, la forma en que debe tratarse para que no
genere riesgos para la salubridad publica—:

“Articulo 12. Tratamiento de residuos o desechos peligrosos
con riesgo bioldgico o infeccioso. En el Manual para la
Gestion Integral de Residuos Generados en los Servicios de

%5 Enfasis agregado. Decreto 351 de 2014.



Salud y otras Actividades se estableceran los procedimientos
y requisitos que se deben tener en cuenta al momento de
realizar el tratamiento de los residuos con riesgo bioldgico o
infeccioso, con el fin de garantizar la desactivacion o eliminar
la caracteristica de peligrosidad, evitando la proliferacion de
microorganismos patogenos.”®.

Teniendo en cuenta la remision que el articulo 12 del Decreto 351 de
2014, establece, debe consultarse el numeral 8.2.3 del Manuel para la
Gestion Integral de Residuos Generados en los Servicios de Salud y otras
Actividades, el cual dispone:

“8.2.3. DESAQTIVACION DE RESIDUQOS
ANATOMOPATOLOGICOS

Una vez generados los residuos anatomopatologicos, se
depositan en doble bolsa roja, se anudan o amarran de tal
forma que se garantice contencién suficiente de los residuos, se
etiquetan y se depositan en caneca plastica de color rojo, con
tapa e identificada con el anagrama de riesgo biologico y el
tipo de residuos que contiene.

Previo a su almacenamiento central de residuos pueden
desactivarse aquellos residuos anatomopatologicos
provenientes de procedimientos con microorganismos del
grupo de riesgo 2 y 3 mediante autoclave, para aquellos
residuos altamente infecciosos se debera evitar retirar de las
areas respectivas sin realizar este procedimiento.

Posteriormente, estos residuos deben estar congelados a una
temperatura minima de -4°C para evitar el derramamiento de
liquidos, y entregarse en este estado a la empresa encargada del
transporte y tratamiento final (incineracién)®.

Como plan de contingencia en casos donde se requiera
almacenamiento de este tipo de residuos por un periodo igual o
superior a 7 dias y que no se cuente con congelador o gel
solidificante para contener derrames, se deberd inactivar
sumergiendo en desinfectante (Glutaraldehido, peréxido de
hidrogeno, etanol o yodo) al 30% en un tiempo no inferior a 30
minutos con la utilizacion de elementos de proteccion personal:

% Enfasis agregado.
47 Enfasis agregado.



mascara de cara completa con respirador, guantes mosguetero

tipo industrial, botas plasticas y bata anti fluidos o delantal

plastico PVC.”.
De conformidad con el marco legal expuesto, la extremidad amputada al
sefior Diego Alejandro Botero Lopez, es un residuo anatomopatoldgico
cuyo destino usual es la incineracion. Para la Corte es claro que existe
disposicion normativa aplicable al caso objeto de estudio. La
determinacion de desactivar los restos humanos generados por la practica
de intervenciones quirurgicas corresponde a la proteccion de la
salubridad publica, pues tales productos representan un riesgo sobre la
salud humana y animal“,

Sin embargo, vale la pena preguntarse ¢qué sucede cuando una
disposicion legal razonable —como aquella que dispone el procedimiento
para desactivar los residuos humanos generados por procedimientos
quirdrgicos— entra en conflicto con lo que una persona considera que es
el bien moral, o, en otras palabras, o que su conciencia le indica que
debe hacer?

10.3 La razon de ser de las normas es el cumplimiento de su finalidad,
la cual debe obedecer a la dignificacion del ser humano.

Es evidente que el asunto propuesto genera tension entre los principios de
libertad —de conciencia— y solidaridad -salubridad pudblica—. Sin
embargo, no se trata de examinar cuél de ellos debe prevalecer o se
antepone. Es una practica comun efectuar ponderaciones de manera
indiscriminada aunque su resultado sea la imposicion de un derecho
sobre otro. Es necesario tener en cuenta que tal herramienta
argumentativa debe ser empleada como ultima ratio debido a los costes
que genera sobre la justicia.

Antes de proceder a la cualificacion del peso abstracto de un principio, en
una determinada situacion, deben explorarse alternativas que maximicen
los resultados obtenidos por las partes en conflicto.

Uno de los caminos para resolver controversias sobre aspectos
sustanciales del Derecho, es el consenso. Ello implica como condicion
necesaria el reconocimiento de la validez de los argumentos de quienes
debaten la titularidad de un derecho.

En ese sentido, la comprension que tiene el accionante sobre la vida debe
ser respetada por el ordenamiento legal. Su reconocimiento como

48 \/er Decreto 351 de 2014.



interlocutor valido implica que no pueden anteponerse argumentos
abstractos como “la salubridad publica” (sentencia T-403 de 1992), sino
que debe determinarse hasta qué punto su conducta lesiona un bien
social.

En el Estado colombiano es un imperativo el reconocimiento de la
alteridad. Asi las cosas, no es un acto de buena voluntad la tolerancia y el
respeto a las personas y a sus convicciones, sino que es un deber cuyo
desconocimiento puede ser sancionado por desconocer la igualdad que
todos y todas tenemos para actuar. Por ello, la administracion también
estd Illamada a respetar la otredad —sentencia T-421 de 1992- vy tal
accionar implica buscar soluciones para garantizar los derechos
fundamentales —sentencia T-547 de 1993—.

Es pertinente sefialar que en caso del sefior Botero Lopez, el deber de la
administracion para garantizar la libertad de conciencia no se concreta en
la proteccion de un determinado sistema de ideas —las sentencias C-616
de 1997 y T-345 de 2002 diferencian entre tal accionar y la libertad de
conciencia—, sino en el hecho de pensar y comportarse de manera
diferente conforme al dictado de su conciencia.

Ahora bien, reconocer que el sefior Botero tiene derecho a pensar y
actuar diferente, implica que tiene derecho a disentir sobre las
prescripciones normativas que le obliguen a actuar en contra de su
conciencia.

Tal disentimiento, en el fuero interno de la persona, es un asunto que no
le compete al Derecho, pero su manifestacion y exteriorizacion por
medio de conductas es un hecho relevante. EI cumplimiento de las leyes
no es un asunto de gustos, sino una obligacion real. Sin embargo como
expone Alexy, no hay obligatoriedad de cumplir un mandato injusto pues
el juez que ordene ello, estaria profiriendo no derecho* —“El no-derecho
impuesto que viola manifiestamente los principios constitutivos del
derecho no se vuelve derecho por ser aplicado u obedecido. .

Entonces, resulta claro que la persona puede apartarse del derecho
injusto, pero ¢Qué hay del desacatamiento de una norma justa —en el
entendido de tener una finalidad plausible para el derecho y conforme a

49 Al respecto el Tribunal Constitucional Aleman ha sefialado: “(...) El tribunal Constitucional federal
ha afirmado que hay que negar va las disposiciones ‘juridicas’ nacionalsocialistas la validez como
derecho porque contradicen tan evidentemente principios fundamentales de la justicia que el juez que
quisiera aplicarlas o aceptar sus consecuencias juridicas dictaria no-derecho en vez de derecho.”.
(BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198).
5% ALEXY, Robert. Op. Cit. Pag. 16.



la dignidad humana? En ese evento, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha expuesto que tal apartamiento de la norma se protege
cuando se fundamenta en convicciones fijas, sinceras y profundas —
sentencias T-430 de 2013, T-455 de 2014 y SU-108 de 2016— y se
denomina objecion de conciencia. No sobra sefialar que tal objecion no
puede desconocer el paradigma actual del Derecho: los derechos
humanos.

La eficacia de la objecion de conciencia se manifiesta en la posibilidad
de oponerse al cumplimiento de un mandato legal. Como se expuso en
las consideraciones, tratandose de casos en concreto —esto es, en asuntos
particulares en los que no se pretende que las decisiones tengan efectos
erga omnes— la pretension de la inaplicacion de la disposicion legal
adquiere el nombre de excepcidn por inconstitucionalidad.

Como la labor natural del juez es el cumplimiento de la ley, entonces,
debe tener en cuenta la finalidad de la misma, al momento de analizar si
debe inaplicar la misma. La Sala precisa que el objeto de las normas
sustanciales y de los procedimientos para su materializacion es la
concrecion de los derechos fundamentales.

Determinar el proposito de la norma es determinante, pues sélo ante el
evento en que una actuacion particular fundamentada en la libertad de
conciencia pretenda que una norma sea inaplicada y producto de ello la
disposicion legal no cumpla con su finalidad, el juez debera ponderar
cual principio tiene un peso mayor y de esta manera adjudicar el derecho
que corresponda.

Por ende no todo desacuerdo en el derecho se resuelve con la
metodologia de la ponderacién, sino que esta seria la ultima ratio cuando
es imposible conciliar dos principios. Antes de determinar la prevalencia
de un principio, 0 su superposicion respecto a otro, seria pertinente
explorar alternativas como el conceso o0 la negociacion, que pueden
resultar vias Gtiles, validas y eficaces para garantizar la materializacién
de los derechos fundamentales.

Y es que seria incorrecto realizar una ponderacion cuando no existe una
colision real entre dos principios. Si la finalidad que contempla una
norma puede cumplirse con una medida alternativa, que al mismo tiempo
maximice la satisfaccion de los derechos fundamentales y la busqueda de
la dignidad humana, debe optarse por tal medio.

Con ello no se pretende indicar que la ponderacion sea una medida
ineficaz para la pretension de correccion y la solucion de problemas



relacionados con juicios concretos sobre el deber ser. Por el contrario, tal
metodologia es pertinente para resolver las colisiones entre principios y
establecer un orden de prelacién entre los mismos para garantizar
derechos fundamentales.

De esa manera, la metodologia de la ponderacion cumple un papel
determinante, por adecuada, cuando no es posible reconciliar dos
principios. En ese sentido, puede sefialarse que no debe aplicarse de
manera apresurada sino que es una medida limite para la resolucion de
casos dificiles.

Descendiendo al caso sometido a la revision de la Sala, debe
determinarse si la solicitud efectuada por el accionante es contraria a la
finalidad de 1la norma para la desactivacion de residuos
anatomopatologicos y si la tension entre el ejercicio de su libertad de
conciencia es irreconciliable frente a la salubridad publica.

Para resolver el interrogante planteado, debe sefialarse, que la
plastinacion es un procedimiento técnico de preservacion de material
bioldgico, creado por el artista y médico cientifico Gunther von Hagens
en 1977°, que consiste en extraer los liquidos corporales como el agua y
los lipidos por medio de solventes como acetona fria y tibia para luego
sustituirlos por resinas elasticas de silicona y rigidos de epdxicas®. Esta
técnica presenta las siguientes ventajas: “No es necesario ningun sistema
de conservacion para especimenes plastinados, solo se han de mantener
alejados de la luz solar directa y cuando no esten expuestos se han de
proteger en bolsas o vitrinas. La coloracion se aproxima a lo natural,
aunque esto dependera de la mezcla de embalsamar que se haya
utilizado para conservar el tejido. Dota de una rigidez a las disecciones
que alarga la duracién de las mismas y permite mayor manipulacion 3,

Segun el Museo de la Ciencia de la Universidad Autbnoma de México, la
plastinacion tiene “propositos educativos y de instruccion”*. El producto
de los elementos sometidos al proceso de plastinaciébn no parece
representar peligro alguno para la salubridad publica, mas bien la
controversia que suscitan tiene relacion con aspectos éticos, morales y
religiosos®. En estricto sentido, el argumento presentado por las

51 http://www.bodyworlds.com/en/plastination/plastination_process.html

52 Weiglein, A. H. (2005). «Overview & General Principles of the Plastination Procedures. 8th Interim
Conf Plast (Ohrid).

53 http://surgicaltraining.es/plastination/ Tomado de la Web el 26 de Agosto de 2016.

5 http://www.universum.unam.mx/bodyworlds/mx/vital/plastinacion. Tomado de la Web el 26 de
Agosto de 2016.

5 Weiglein, A. H. (2005). «Overview & General Principles of the Plastination Procedures. 8th Interim
Conf Plast (Ohrid).
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entidades accionadas no tiene en cuenta la alternativa que el accionante
sefiala para poder conservar su extremidad y al mismo tiempo cumplir
con la finalidad de proteger la salubridad publica.

Asi las cosas, las accionadas no reconocieron al sefior Botero Lopez
como interlocutor valido, sino que se limitaron a citar disposiciones
legales, sin tener en cuenta su proposito y la posible restriccion a la
libertad de quien les hiciera una peticion basada en sus convicciones, tal
accionar desconoce la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
manera concreta la establecida en sentencia T-421 de 1992 (regla b,
supra 6.2.9).

Esto lleva a la Sala a cuestionar la actuacion de las demandadas quienes
poco o nada hicieron para garantizar el derecho fundamental de libertad
de conciencia del sefior Botero Lopez. Es determinante el hecho, que las
objeciones presentadas por las entidades accionadas no se refirieran a las
incertidumbres cientificas que pudieran existir en el proceso de
plastinacion o la complejidad técnica que ello pudiera tener, sino que se
limitaron a repetir el contenido de la norma que regula el proceso de
desactivacion de los residuos humanos generados en procedimientos
quirdrgicos, suscitando con ello que la voz del accionante y su pretensién
de proteccion de sus derechos fundamentales cayera en el vacio.

Asi las cosas, la actuacion de la entidad demandada no tuvo en cuenta
que la peticion del demandante era importante para su vida y tal como se
puede apreciar en el escrito de tutela estaba orientada por convicciones
fijas y profundas relativas a su vida futura. En ese aspecto puede
concluirse que la accionada no tuvo en cuenta el proyecto de vida del
actor, sino que restd importancia a la decision que este habia adoptado
razon por la cual desconocidé sus garantias ius fundamentales de
conformidad con las sentencias T-430 de 2013, T-455 de 2014 y SU-108
de 2016 (regla g, supra 6.2.9).

Debe reconocerse la actividad desplegada por el juez que conocié de la
accion de tutela, quien ejercio una labor investigativa y proactiva para la
defensa de los derechos fundamentales del accionante. Sin embargo, ante
la falta de disposicion legal que le permitiera amparar el derecho a la
libertad de conciencia debi6 optar por inaplicar la norma que disponia la
incineracion de la extremidad amputada al sefior Botero Lopez, haciendo
uso de la excepcion por inconstitucionalidad y buscar una salida
armoénica que garantizara la libertad del demandante, asi como la
proteccion de la salubridad puablica.



En ese sentido, la Sala concluye que es posible objetar en conciencia el
cumplimiento de las normas que reglamentan la gestion integral de los
residuos generados en la atencion en salud y otras actividades, cuando
éstas limitan la libertad de conciencia teniendo como fundamento razones
serias, fijas y profundas.

En ese sentido, al sefior Botero LOpez le asiste razon en el reclamo
presentado, toda vez que las actuaciones desplegadas por las entidades
accionadas desconocieron su derecho fundamental a la libertad de
conciencia.

Sin embargo, la Sala ha sido informada que luego de proferida la
sentencia de primera instancia y antes de que el proceso objeto de estudio
llegara a la Corte Constitucional para su revision, la entidad Patologia
Las Américas S.A.S. “destind la extremidad inferior amputada del
paciente DIEGO ALEJANDRO BOTERO LOPEZ a la incineracion.”®.

En criterio de esta Sala, la incineracion de la extremidad amputada al
sefior Botero Lopez ha generado un dafio consumado, esto es, que tuvo
lugar un hecho que vulneré los derechos fundamentales del accionante, el
cual se buscaba evitar con la interposicion de la accion de tutela.

Sin embargo, estas circunstancias no pueden constituir obice para que la
Corte declare que las entidades accionadas vulneraron el derecho
fundamental a la libertad de conciencia del sefior Botero Lopez y siente
jurisprudencia para que este hecho lamentable no tenga lugar
nuevamente.

Como la naturaleza de la accion de tutela no es indemnizatoria, la Sala no
impartird érdenes con ese propdsito. No obstante, ello no implica que el
accionante pueda solicitar la misma ante el juez competente, teniendo en
cuenta los dafios morales que la situacion pudo haberle generado.

De otra parte, la Sala considera necesario que las entidades que prestan
un servicio publico adopten politicas para el respeto de la diferencia.
Reconocer que las personas con quienes convivimos tienen derecho a
creer, pensar y actuar distinto a la mayoria, €s un paso importante para la
consolidacion de un Estado Social de Derecho.

Por ello, se ordenara que las entidades que presten servicios de salud
informen a sus usuarios sobre alternativas para la destinacion de los
residuos generados por la atencion médica, en los casos en que el
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paciente formule objecion de conciencia. Se recuerda que tales opciones
no pueden afectar la salubridad publica.

A su vez, ordenard a las entidades accionadas que presenten disculpas al
sefior Diego Alejandro Botero Lopez, en una ceremonia publica por la
decisidén que adoptaron frente a la peticion que les fue presentada, aun
cuando su ejecucion podia generar un dafio irreparable como
efectivamente sucedio.

11. Sintesis de la decision

La Sala Octava de Revision examino el caso de una persona que solicito
a un laboratorio de patologia —Patologia Las Américas S.A— y a la
administracion —Direccion Seccional de Salud de Antioquia y la
Secretaria de Salud de Medellin—, la devolucion de la extremidad inferior
izquierda que le habia sido amputada en un procedimiento quirargico. El
proposito del demandante era realizarle un proceso de plastinacion para
que fuera inhumada con posterioridad junto con la totalidad de su cuerpo
al momento de su muerte, pues su conviccion intima —la cual asocia al
ejercicio de su religion— es que la totalidad de sus restos mortales deben
reposar completos.

La clinica donde se practico el procedimiento quirdrgico se negd a
entregarle el miembro amputado, con base en el Decreto 351 de 2014 que
ordena la incineracion de ese tipo de residuos por considerarlos
peligrosos para la salud humana y animal. Ante esa negativa el sefior
Botero Ldpez interpuso accion de tutela, la cual fue adversa a sus
pretensiones, con fundamento en la ponderacion que efectud el juez de
instancia, quien considerd que no podia arriesgarse la salubridad publica
por proteger los derechos del demandante.

Al momento de efectuar la revisién del caso, la Corte tuvo conocimiento
que la extremidad amputada ya habia sido incinerada. No obstante,
considerd que debia pronunciarse sobre el caso objeto de estudio, pues no
existia precedente sobre la materia.

Para resolver el asunto propuesto la Sala expuso que, sin perjuicio de los
motivos religiosos aducidos por el actor, el asunto generaba una tension
entre los principios de libertad de conciencia y salubridad publica. Lo
anterior, porque existe controversia entre la posicién expuesta por el
ciudadano Diego Alejandro Botero Lopez y el codigo de derecho
canonico de la iglesia catdlica.



La Sala debia verificar si en el caso en concreto la limitacion sobre la
libertad de conciencia estaba respaldada por una finalidad constitucional.
Para determinarlo analizé: (i) la jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre el ejercicio de la libertad de conciencia; y (ii) la excepcién de
inconstitucionalidad.

La Sala determind que si bien existe un marco legal para la disposicion
final de residuos generados por servicios médicos en el Decreto 351 de
2014, debe tenerse en cuenta que el mismo obedece a la finalidad de
proteger la salubridad publica. En ese sentido, se propuso resolver si el
procedimiento de plastinacién propuesto por el accionante estaba en
contra del propoésito de la norma.

Luego de efectuado el estudio concluye que el proceso de plastinacion no
ponia en peligro la salubridad publica, razon por la cual los
procedimientos expuestos por las entidades accionadas no fueron
adecuados. Sin embargo, el reproche que efectua la Sala no se limita a
ello, sino que incluye el desconocimiento del accionante como
interlocutor valido, pues jamas se tuvo en cuenta su pretension ni los
fundamentos que aportd para que prosperara.

En ese sentido, la Sala de Revision sefiala que podia llegarse a un
acuerdo sobre el procedimiento que debia realizarse para la desactivacion
de la extremidad amputada, que garantizara la salubridad publica y a su
vez respetara las convicciones del sefior Botero Lopez. Sin embargo, tal
proceso de didlogo nunca se dio, toda vez que las demandadas
procedieron a la incineracion del miembro amputado al accionante.

Dadas las circunstancias la Sala declara la carencia actual de objeto por
dafio consumado. Simultaneamente determina que las demandadas
vulneraron el derecho a la libertad de conciencia del accionante y ordena
a las entidades que presten servicios de salud informen a sus usuarios
sobre alternativas para la destinacion de los residuos generados por la
atencion médica, en los casos en que el paciente objete en conciencia
sobre su disposicion final o incineracion, teniendo en cuenta que tales
opciones no pueden afectar la salubridad publica.

Finalmente, ordena, en proteccion del derecho fundamental a la libertad
de conciencia, que las entidades accionadas presenten disculpas al sefior
Diego Alejandro Botero Lopez, en una ceremonia publica por la decision
que adoptaron frente a la peticion que les fue presentada, aun cuando su
ejecucion podia generarle un dafio irreparable como efectivamente
sucedio.



I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia del tres (3) de febrero de dos mil
dieciséis (2016), proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de
Pequefias Causas y Competencia Multiple de Medellin, que nego la tutela
de los derechos reclamados por el actor—. En su lugar, DECLARAR LA
CARENCIA ACTUAL DE OBJETO POR DANO CONSUMADO,
toda vez que se consolidé el hecho que se pretendia evitar con la
interposicion de la accion de tutela de la referencia.

Segundo.- ADVERTIR a las entidades que prestan el servicio de salud,
que los usuarios del sistema pueden objetar en conciencia sobre la
disposicion final de residuos anatomopatoldgicos, situacién ante la cual
deberén inaplicar el articulo 12 del Decreto 351 de 2014 y el numeral
8.2.3 del Manual de Gestion Integral de Residuos Generados en los
Servicios de Salud, con el propésito de proteger el derecho de la libertad
de conciencia, adoptando medidas razonables, que eviten igualmente
someter a riesgo o peligro la salubridad publica.

Tercero.- ORDENAR a las entidades Clinica las Américas, Patologia
Las Américas S.A., Direccion Seccional de Salud de Antioquia y la
Secretaria de Salud de Medellin, que en el término de diez (10) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, presenten disculpas en
una ceremonia publica al ciudadano Diego Alejandro Botero Lépez, por
la decision que adoptaron frente a la peticion que les fue presentada, en el
sentido de devolver la extremidad inferior izquierda que le fue amputada
en un procedimiento quirdrgico.

Cuarto.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado



MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Con aclaracion de voto
Con salvamento parcial de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



