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RESUMEN

Lano consagracion explicita del derecho a una muerte digna en la Constitucién
y su falta de desarrollo legislativo no han sido un impedimento para que la
Corte Constitucional reconozca la existencia de este derecho y determine su
naturaleza juridica como derecho fundamental. Inicialmente esta concesion
normativa fue reconocida como un derecho fundamental por conexidad con los
derechos a la dignidad humana, la vida y el libre desarrollo de la personalidad.
El desarrollo progresivo de la jurisprudencia ha permitido entender que el
derecho a una muerte digna es un derecho fundamental complejo y auténo-
mo que se puede traducir en un derecho subjetivo. Es un derecho complejo
porque depende de circunstancias muy particulares para su configuracion e
involucra elementos penales que distorsionan o refuerzan su garantia. Es un
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derecho auténomo en tanto su vulneracion no estd condicionada a la trans-
gresion de otros derechos constitucionales y si bien se relaciona con el derecho
a la vida, la dignidad, la autonomia, la salud y otros derechos, conserva su
independencia como garantia constitucional fundamental.
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ABSTRACT

The failure to explicitly enshrine the right to a dignified death in the Constitu-
tion and its lack of legislative development have not been an impediment for
the Constitutional Court to recognize the existence of this right and determine
its legal nature as a fundamental right. Initially this normative concession
was recognized as a fundamental right due to its connection with the rights to
human dignity, life and the free development of personality. The progressive
development of jurisprudence has made it possible to understand that the
right to a dignified death is a complex and autonomous fundamental right
that can be translated into a subjective right. It is a complex right because it
depends on very particular circumstances for its configuration and involves
criminal elements that distort or reinforce its guarantee. It is an autonomous
right insofar as its violation is not conditioned to the transgression of other
constitutional rights and although it is related to the right to life, dignity, au-
tonomy, health and other rights, it retains its independence as a fundamental
constitutional guarantee.

KEYWORDS

Dignified death, euthanasia, fundamental rights, judicial review, unconsti-
tutionality due to legislative omission

SUMARIO

Introduccioén. 1. Derecho a una muerte digna como un derecho fundamental
por conexidad. 2. El derecho a una muerte digna como un derecho fundamen-
tal auténomo. 3. Derecho a una muerte digna y su relacion con el derecho
a la salud. 4. Derecho a una muerte digna y sujetos de especial proteccion
constitucional. 5. Técnicas decisorias jurisprudenciales para subsanar la
inconstitucionalidad por omisién legislativa relacionada con el derecho a
una muerte digna. 5.1. Aplicacién directa de la Constitucion. 5.2. Sentencias
exhortativas. Conclusiones. Referencias

Revista Derecho del Estado n.° 59, mayo-agosto de 2024, pp. 35-64



Derecho fundamental a una muerte digna en Colombia. .. 37

INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto analizar el reconocimiento y la evolucioén juris-
prudencial del derecho fundamental a una muerte digna a partir de la tensién
politica y juridica existente entre el activismo judicial de la Corte Constitucional
y la omisidn legislativa del Congreso en relacion con el desarrollo normativo
de este derecho fundamental. El derecho a una muerte digna no estd recono-
cido de manera literal en la Constitucién y tampoco cuenta con un desarrollo
legislativo. Su reconocimiento como derecho fundamental fue consecuen-
cia de la interpretacion sistematica que ha proferido la Corte Constitucional'.
El alto tribunal ha declarado que la falta de desarrollo legislativo de este de-
recho fundamental genera una barrera institucional y procedimental para que
los titulares de esta concesion normativa puedan acceder de manera efectiva
y oportuna al denominado procedimiento de la eutanasia. Desde la sentencia
C-239/97, ha exhortado al Congreso para que regule de manera precisa este
derecho fundamental, con el objetivo de distinguir el procedimiento de la
eutanasia de la conducta punible del homicidio por piedad. Dicho exhorto
fue reiterado en varias oportunidades posteriores por medio de las sentencias
T-970/14; T-423/17; T-544/17, T-721/17; C-233/21 y C-164/22.

El derecho fundamental a una muerte digna ha sido objeto de un desarrollo
progresivo por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Escenario 1: mediante la sentencia C-239/97 la Corte Constitucional
empieza a tejer un hilo jurisprudencial inequivoco con respecto al derecho
a la muerte digna como derecho fundamental y, simultdneamente, radica los
presupuestos facticos necesarios sobre los cuales exhorta al Congreso para
que legisle sobre la materia.

Escenario 2: el soporte constitucional sobre el cual se asienta el derecho
fundamental a morir dignamente, salvaguardado directamente por medio de
la accidn de tutela?, esta contenido en los derechos a la dignidad humana, a la
vida y al libre desarrollo de la personalidad.

Escenario 3: 1a Corte Constitucional amplia el margen de proteccién cons-
titucional reconociendo como titulares de este derecho no solo a las personas
mayores de edad, sino también a los nifios, nifias y adolescentes”.

Escenario 4: mediante la sentencia C-223/21 el alto tribunal declara
la inexistencia de responsabilidad penal en el tipo homicidio por piedad
cuando un profesional de la medicina interviene en el proceso de conceder
la medicina letal a un paciente terminal que padece un dolor irremediable y
que previamente ha dado su consentimiento libre e informado, con el objeto

1 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-239/97; T-970/14.
2 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-970/14.
3 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-544/17.
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de auxiliar el dolor y evitar una carga fisica o emocional incompatible con
su concepcion de vida digna. Esta posicion se pregona en defensa de las
maximas constitucionales de dignidad y autodeterminacion.

Escenario 5: la Corte establece las posibilidades juridicas para que en
un futuro los miembros de una familia puedan presentar el consentimiento
sustituto por las personas que padecen enfermedades en estado vegetativo®.

Escenario 6: mediante la sentencia C-164/22 la Corte declara que no se
incurre en el tipo penal de ayuda al suicidio cuando la conducta es realizada
por un médico, se tenga el consentimiento libre, consciente e informado de
un paciente que padece un sufrimiento fisico o psiquico derivado de una
enfermedad grave e incurable.

Inicialmente la Corte Constitucional reconoce el derecho a una muerte
digna en relacion directa con el procedimiento de la eutanasia’. Es un derecho
fundamental que tiene multiples dimensiones, que no se limita a la eutanasia 'y
vincula un conjunto de facultades juridicas que “permite a una persona ejercer
su autonomia y tener control sobre el proceso de su muerte e imponer a ter-
ceros limites respecto a las decisiones que se tomen en el marco del cuidado
de la salud y de la vida”®. El derecho a una muerte digna tiene como principal
concesion normativa la facultad de solicitar la realizacion del procedimiento
de la eutanasia’; se fundamenta constitucionalmente en el homicidio por pie-
dad® y la prestacion de cuidados paliativos para pacientes con enfermedades
terminales, cronicas, degenerativas e irreversibles’. Ademads de los mdltiples
debates que genera este asunto en la sociedad'’ y la academia'!, asi como
en los escenarios religioso'?, cultural'®, médico' y bioético'. Su desarrollo
normativo ha dejado de ser una discusion exclusiva del derecho penal'® para

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-721/17.

Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-239/97; T-970/14.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-721/17.

Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-239/97; T-970/14.

Ley 599/00, articulo 106.

Ley 1733/14; sentencia C-233/14.
0 Diaz, E. “La despenalizacién de la eutanasia en Colombia: contexto, base y criticas”,
en Derecho y Bioética (n.° 40),2017, 125-140.

11 Dworkin, R. El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutanasia y
la libertad individual. Barcelona: Ariel, 1994.

12 Correa, M. “La eutanasia y el argumento moral de la Iglesia en el debate piblico”, en
Veritas, 1 (15), 2006, 245-267.

13 Méndez, V. Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones. Madrid: Trotta, 2002.

14 Gianella, G. “La educacion médica para una muerte digna”, en Acta Médica Peruana,
34 (3),2017, 165-167.

15 Baum,E. “Eutanasia, empatia, compasién y derechos humanos”, en Revista de Bioética
y Derecho (39),2017,5-21.

16  Parreiras, M. “Eutanasia y suicidio asistido en paises occidentales: una revision sis-
témica”, en Bioética, 24 (2), 2016, 355-367.
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trasladarse al derecho constitucional'’, especificamente en relacion con si debe
ser reconocido o no como derecho fundamental'®.

Este reconocimiento o no como un derecho fundamental genera una dis-
cusién mayor en relacidon con qué 6rgano del poder publico es el competente
para conferir esta concesion normativa'®. Si solo es competente el legislador
o en caso de presentarse una omision legislativa prolongada mas alld de un
plazo razonable, el Tribunal Constitucional puede corregir la inconstitucio-
nalidad que genera esta inactividad legislativa y reconocer el derecho a una
muerte digna, corrigiendo el déficit de proteccién que genera esta ausencia
de desarrollo legislativo de la Constitucién®.

Este trabajo entiende un derecho fundamental como una “concesién norma-
tiva, derivada de una declaraciéon convencional, constitucional, legal, judicial
o administrativa, a través de la cual se le confiere a un sujeto una condicion
material o moral que le asegure dignidad, supervivencia o autodeterminacion™'.
Concepcion filoséfica que debe complementarse con la siguiente definicién
hermenéutica que entiende un derecho fundamental como “un haz de posi-
ciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho
fundamental”?.

El derecho fundamental a una muerte digna, en el sistema juridico colom-
biano, es el resultado de un reconocimiento jurisprudencial derivado de la
interpretacion sistematica realizada por la Corte Constitucional, con el fin de
garantizarles a determinados sujetos un conjunto de facultades juridicas que
les permita decidir con autonomia, y sin amenaza punible acechante, sobre el
derecho personalisimo a decidir cuando es mas digno dejar de vivir®,

1. DERECHO A UNA MUERTE DIGNA COMO
UN DERECHO FUNDAMENTAL POR CONEXIDAD

El derecho a una muerte digna como derecho fundamental fue declarado por
la Corte Constitucional mediante la sentencia C-239/97. En esta providen-
cia se resolvid una accién de inconstitucionalidad presentada en contra del

17 Niifiez, M. Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad. Madrid:
Tecnos, 1999.

18 Rey, F. Eutanasia y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008.

19 Delgado, E. “Eutanasia en Colombia: una mirada hacia la nueva legislacion”, Justicia
(31),2017,226-239.

20 Roxin, C. Eutanasia y suicidio. Granada: Comares, 2001.

21 Restrepo, J. Estructura constitucional del Estado colombiano. Bogota: Ibdiez, 2020.

22 Alexy, R. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Editorial Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, 240.

23 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-239/97; T-970/14; T-544/17; T-721/17;
C-233/21; C-164/22.
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articulo 326 del Decreto 100/80, que consagraba como conducta punible el
denominado homicidio por piedad*, tipo penal que se conserva en el articulo
106 de la Ley 599/00, acentuando la carga punible® al aumentar la pena
minima (de 6 a 16 meses) y maxima (de 36 a 54 meses).

La legislacion penal ha descrito el homicidio por piedad como la accién
consciente y deliberada de matar a otra persona con el fin altruista de poner
fin a intensos sufrimientos provenientes de una lesién corporal grave o una
enfermedad grave e incurable®. Esta conducta punible, denominada homicidio
eutandsico, es un tipo penal especial, autbnomo e independiente y no puede
entenderse como una circunstancia de atenuacidén punitiva del homicidio
simple?’. Pese al marco teleoldgico sobre el cual se asienta el contenido de
este tipo penal: “ponerle fin a un padecimiento insoportable”, el legislador
no ha declarado el derecho a una muerte digna porque el horizonte filoséfico
y politico sobre el cual se sostiene la posicion mayoritaria de la corporacién
es cumplir de manera fidedigna el deber de conservar la vida. Vida como
maéxima biol6gica y ontolégica, de estricta conservacién natural. Posicion
mayoritaria de alta estripe religiosa, cuyo caudal electoral es significativo,
el que consagra que la posicion cristiana frente al padecimiento, como el
camino del calvario, no es evadirlo sino abrazarlo, porque en esa condicion
de mayor fragilidad resultard posible vivir experiencias espirituales misti-
cas de misericordia divina. Para que se configure un homicidio por piedad u
homicidio eutandsico la legislacion® exige la constatacion de los siguientes
elementos objetivos y subjetivos:

1. Un sujeto activo indeterminado: el tipo penal no exige que el autor
o persona que cause la muerte por motivos de piedad tenga alguna calidad
especifica.

2. Un sujeto pasivo calificado: 1a victima es una persona que padece una
lesion corporal grave o una enfermedad grave e incurable que le ocasiona
intensos sufrimientos. Por lesion corporal se entiende un dafio en el cuerpo
o en la salud que necesariamente no tiene que ser generado por otra persona
porque puede ser causada por una violencia externa que produzca un dafio
anatdmico o fisiolégico, y por alteraciones organicas o por agentes distintos
al hombre. Una enfermedad es un estado patoldgico, orgdnico o psiquico
que altera el equilibrio y funciones del organismo.

3. El cardcter grave e incurable de la enfermedad: no se refiere exclusiva-
mente a un concepto cientifico o médico, sino que también incluye el anélisis

24 Asireza el tipo penal: “El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos su-
frimientos provenientes de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prisiéon
de seis meses a tres anos”. Decreto 100/80, articulo 326.

25 Asilo dispone la Ley 890 de 2004, articulo 14.

26 Decreto 100/80, articulo 326; Ley 599/00, articulo 106.

27 Goémez,J. Homicidio eutandsico e induccion al suicidio. Bogota: Ibaiiez, 2005, 53.

28  Decreto 100/80, articulo 326; Ley 599/00, articulo 106.
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de las creencias del autor o persona que causa la muerte, y las condiciones
individuales, sociales, geogrificas y econdmicas de la persona lesionada o
enferma.

4. Los intensos sufrimientos en el sujeto pasivo: la lesién o enfermedad
debe generar un dolor fisico y moral que haga padecer con intensidad al afec-
tado. Por sufrimiento no solo se entiende el dolor, sino también otros estados
sensitivos afines al dolor como la invalidez o la deformidad.

5. El movil determinante del homicidio debe ser la piedad: 1a accion del
sujeto activo debe estar motivada por el sentimiento de piedad o compasion
que despierta la persona con una lesién grave o con una enfermedad grave e
incurable que ocasiona intensos sufrimientos. La piedad es un estado afectivo
de conmocidn y alteracién animica profunda que motiva a obrar en favor de
otra persona. La piedad es una “especie de tristeza entreverada de amor o de
buena voluntad hacia las personas a quienes vemos sufrir algin mal del que
no los creemos merecedores”?.

6. No se requiere el consentimiento del sujeto pasivo: no es un elemento
del tipo penal que la persona que presente una lesién o una enfermedad grave
e incurable que le ocasione intensos sufrimientos solicite su muerte. Aunque
la persona en estas condiciones de salud solicite su muerte, no se configura
una causal de justificacion de la conducta punible y por tanto seguira califi-
cdndose como un homicidio por piedad. Sin embargo, si el lesionado o en-
fermo manifiesta su deseo de vivir o se opone a su muerte, la conducta del
sujeto activo no puede valorarse como un homicidio eutandsico porque solo
el titular del derecho fundamental a la vida esta juridicamente facultado para
decidir cuando quiere morir o cuando juzga su vida como indigna de vivir.
En este evento se configura un homicidio simple que eventualmente puede
calificarse como agravado.

Por medio de la sentencia C-239/97, la Corte Constitucional reconoce
una casual de justificacién de la realizacién material de un homicidio por
piedad y por consiguiente de exoneracion de responsabilidad penal cuando
la muerte la cause un médico por solicitud libre, espontdnea y previo consen-
timiento informado del paciente diagnosticado con una enfermedad termi-
nal que le ocasione intensos sufrimientos que considere incompatibles con
su concepcion de dignidad™®. Esta accién constitucionalmente permitida para
un profesional de la salud es denominada procedimiento de la eutanasia o
de muerte anticipada’!.

La Corte Constitucional declara exequible el articulo 326 del Decreto
100/80, que regula el homicidio por piedad. Argumenta que en desarrollo

29  Descartes, R. Las pasiones del alma. Buenos Aires: Aguilar, 1971, 169.
30 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-881/02.
31 Royes,A. (coord.). Morir en libertad. Barcelona: Observatori de bioética i dret, 2017.
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del articulo 29 superior, la disposicion legal consagra un derecho penal del
acto’® al establecer que no puede existir delito sin conducta. Por lo cual
solo se puede sancionar al hombre por lo que hace, por su conducta social,
y no por lo que desea, piensa o siente. La conducta punible es reprochable
cuando existe una relacion causal entre la decision del autor, la accion y el
resultado, es decir, cuando es realizada con conciencia y voluntad por una
persona capaz de comprender y de querer.

A diferencia de la posiciéon adoptada por el Congreso de prolongar la
vida como médxima biolégica o moral, se yuxtapone la posicién de la Corte
Constitucional. Para el alto tribunal,

El derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia sino que implica el
vivir adecuadamente en condiciones de dignidad, razén por la cual, las personas
no pueden ser obligadas a continuar viviendo cuando circunstancias extremas
como una enfermedad terminal resultan incompatibles con su concepcién de
dignidad, con el argumento inadmisible en un Estado pluralista de que la ma-
yoria considera la vida como un imperativo religioso o moral. La vida en un
Estado pluralista y laico es un bien y un derecho valioso, pero no de naturaleza
sagrado o sacramental. Solo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta
cudndo es ella deseable y compatible con la dignidad humana®.

Si bien el Estado tiene el deber de proteger la vida, este deber no es absoluto
y debe ceder en relacién con el consentimiento informado que manifiesta
una persona que padece una enfermedad terminal que le genera intensos su-
frimientos y desea morir de manera digna. Estos pacientes no deciden entre
la muerte y muchos afios de buena vida, sino entre morir en las condiciones
que ellos escojan o morir en las circunstancias dolorosas que desencadena
el desarrollo crénico de la patologia, irreversible e incurable, que padecen.
No asistimos al incumplimiento del deber estatal de proteger la vida, sino al
reconocimiento de que esta obligacidn constitucional no se limita a conservar
la vida, ad infinitum, como una condicién bioldgica.

El Estado no puede oponerse a la decision de una persona que padece
una enfermedad terminal que le genera intensos sufrimientos y solicita la
ayuda para morir porque considera su situacién actual incompatible con su
concepcion de dignidad. Sin embargo, el sujeto activo que causa la muerte
debe ser un médico. Por lo tanto, cuando estos pacientes manifiesten de
manera libre y espontdnea y con previo consentimiento informado su deseo
de morir, el profesional de la salud que realice la conducta descrita como
“homicidio por piedad” no podré ser sancionado y por el contrario debera
ser exonerado de toda responsabilidad penal.

32  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-077/06.
33 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-239/97.
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El término eutanasia proviene de los vocales griegos eu, que significa
bien, y oavdtoc, que significa muerte. En la medicina se ha asimilado al buen
morir, a una muerte sin dolor o a una muerte sin padecimientos o sufrimientos
fisicos®. La eutanasia concebida en los términos de la Corte Constitucional
es un tratamiento médico que consiste en acortar la vida de una persona que
padece una enfermedad terminal y manifiesta de manera libre, informada e
inequivoca su deseo de morir; distinguiéndose de la distanasia o el trata-
miento médico realizado para alargar innecesariamente la vida, y la orfotanasia
como el tratamiento médico que consiste en suministrar cuidados paliativos
al paciente y dejar que la muerte llegue espontdneamente™.

Considera la Corte Constitucional que este derecho fundamental requiere
de un riguroso desarrollo legislativo con el objetivo de determinar el procedi-
miento por medio del cual la persona que padece una enfermedad terminal
debe presentar su deseo de morir y de qué forma el profesional de la salud de-
beria prestar la ayuda a morir. Por esta razon, a través de la sentencia C-239/97
exhorta al Congreso para que regule el derecho a una muerte digna, conforme
a los siguientes pardmetros: (1) verificacion rigurosa, por personas compe-
tentes, de la situacién real del paciente, de la enfermedad que padece, de la
madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir; (2) indicacién
clara de las personas que deben intervenir en el proceso; (3) circunstancias
en las cuales debe manifestar su consentimiento la persona que consiente en
su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento; (4) medidas que
deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantré-
pico; y (5) incorporacién al proceso educativo de temas como el valor de la
vida y su relacion con la responsabilidad social, la libertad y la autonomia
de la persona, de tal manera que la regulacién penal aparezca como la dltima
instancia en un proceso que puede converger en otras soluciones.

2. EL DERECHO A UNA MUERTE DIGNA COMO
UN DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO

La sentencia C-239/97 es la sentencia hito*® del derecho fundamental a la muerte
digna. Sustenta tedrica y axioldgicamente los fallos posteriores en el contexto
de la omision legislativa sobre la materia. La Corte Constitucional ha ampliado
el margen de proteccion constitucional de este derecho, complementando y
consolidando el precedente constitucional por medio del cual se reconoce la
naturaleza de derecho fundamental al proceso de morir con dignidad.

34  Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-970/14.
35 Méndez, V. Sobre morir. Eutanasias, derechos, razones. Madrid: Trotta, 2002, 15.
36 Lopez, D. El derecho de los jueces. Bogota: Legis, 2006, 162-171.
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La Corte Constitucional analiza varias definiciones sobre la eutanasia,
por ejemplo: (1) “acto deliberado de poner fin a la vida de un paciente™’;
(2) “conducta (accién u omision) intencionalmente dirigida a terminar con
la vida de una persona que tiene una enfermedad grave e irreversible, por
razones compasivas y en un contexto médico™®; y (3) “aquella accién del
médico que provoca deliberadamente la muerte del paciente”. No propone
una definicidn propia ni se adhiere a alguna indicando que ninguna se encuen-
tra totalmente aceptada. Sin embargo, si es enfética en sefialar los elementos
que debe reunir el procedimiento de la eutanasia para que sea considerado
expresion suficiente del derecho fundamental a una muerte digna.

Adpvierte la Corte Constitucional que esta multiplicidad de definiciones
sobre la eutanasia ha permitido clasificarla de acuerdo con su forma de rea-
lizarse y segun la intencionalidad de los sujetos. De acuerdo con la forma de
realizarse, la eutanasia puede ser activa o pasiva. En la eutanasia activa existe
una actuacién médica para causar la muerte del paciente, como, por ejemplo,
el suministro de medicamentos. En la eutanasia pasiva existe una omision
en la prestacion del tratamiento médico sefialado en el protocolo de salud®.

Por su parte, la eutanasia segun la intencionalidad de los sujetos puede
ser directa o indirecta de acuerdo con la voluntad del médico o voluntaria,
involuntaria o no voluntaria de acuerdo con el consentimiento del pacien-
te. En la eutanasia directa el médico busca intencionalmente la muerte del
paciente; mientras en la eutanasia indirecta la muerte no es generada por
la intencién deliberada del médico. En relacion con el consentimiento del
paciente la eutanasia puede ser voluntaria cuando el paciente manifiesta efec-
tivamente su voluntad. La eutanasia es involuntaria cuando se realiza sin
averiguar la voluntad del paciente. Finalmente, la eutanasia no voluntaria se
presenta cuando el paciente no tiene la capacidad intelectual o fisica para
expresar su voluntad.

De acuerdo con la Corte Constitucional, la eutanasia constitucionalmente
permitida como ejercicio del derecho fundamental a una muerte digna puede
ser activa o pasiva, pero siempre directa y voluntaria. Sin embargo, mediante
la sentencia T-721/17 la Corte Constitucional reconoce la posibilidad juridica
de acceder al procedimiento de la eutanasia no voluntaria en el caso de en-
fermos vegetativos, para lo cual ordena al Ministerio de Salud modificar el
articulo 15 de la Resolucion 1216/15 en lo relacionado con el consentimiento
sustituto que pueden presentar los miembros de la familia del paciente.

Es enfdtica la Corte Constitucional al sefialar la distincidén que existe entre
la eutanasia y el suicidio asistido. En el suicidio asistido, el sujeto activo y

37  Asociacion Médica Mundial.

38 Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos.

39  Organizacién Mundial de la Salud.

40 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-970/14.
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pasivo se confunden porque la intervencion del médico no es directa, debido
a que el paciente es quien se provoca la muerte. En este caso el profesional
de la salud solo proporciona los medios necesarios para que el paciente ter-
mine por si mismo su vida. En la eutanasia los sujetos activo y pasivo no
se confunden y el médico es quien realiza la conducta tendiente a causar la
muerte del paciente.

Si bien a partir de la sentencia C-239/97 la Corte Constitucional habfa re-
conocido el derecho a una muerte digna como un derecho fundamental, esta
naturaleza juridica fue reconocida por su conexidad con los derechos a la dig-
nidad (articulo 1.° superior), la vida (articulo 11 superior), la prohibicién de
penas crueles e inhumanas (articulo 12 superior) y el libre desarrollo de la
personalidad (articulo 16 superior). De esta manera, confirma el precedente
constitucional que indica: “serd fundamental todo derecho constitucional que
funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en
un derecho subjetivo™!.

A partir de la sentencia T-970/14, la jurisprudencia constitucional reco-
noce el derecho a una muerte digna como un derecho fundamental complejo
y auténomo que se puede traducir en un derecho subjetivo. Es un derecho
complejo porque depende de circunstancias muy particulares para su configu-
racién e involucra elementos penales que distorsionan o refuerzan su garantia.
Es un derecho auténomo en tanto su vulneracion no estd condicionada a la
transgresion de otros derechos constitucionales y si bien se relaciona con el
derecho a la vida, la dignidad, la autonomia, la salud y otros derechos, con-
serva su independencia como garantia constitucional fundamental. Se puede
traducir en un derecho subjetivo porque se puede identificar el sujeto activo
o el titular del derecho, el sujeto pasivo o destinatario del derecho y el con-
tenido constitucional que puede ser exigible. Reitera la Corte Constitucional
que la falta de desarrollo legislativo del derecho fundamental a una muerte
digna no es un motivo para que no se garantice su efectividad practica en la
sociedad porque la Constitucion es una norma juridica que puede aplicarse
de manera directa para resolver controversias juridicas concretas*.

La Corte Constitucional reconoce que la falta de regulacion legislativa
sobre el derecho a una muerte digna genera obstaculos institucionales y pro-
cedimentales para garantizar el acceso real y oportuno al procedimiento de
la eutanasia. Por lo cual, mediante la sentencia T-970/14, reitera el exhorto
realizado en la sentencia C-239/97 y establece los siguientes presupuestos
normativos para hacer efectivo el derecho a morir dignamente mientras el
Congreso realiza el desarrollo legislativo exigido por la Constitucién:

41  Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-419/92.
42 Restrepo, J. “Aproximacion al pensamiento juridico y politico de Hans Kelsen”, en
Juridicas, 12 (1), 2015, 47.
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1. El padecimiento de una enfermedad terminal que produzca intensos
dolores: este requisito exige el cumplimiento de un elemento objetivo y un ele-
mento subjetivo. El elemento objetivo hace referencia a que solo un médico
especialista puede diagnosticar una grave alteraciéon de la salud como una
enfermedad terminal. De esta manera, la voluntad del paciente se encuentra
restringida por la falta de conocimiento técnico y especializado. El elemento
subjetivo corresponde a la cuantificacidn sensitiva de los intensos dolores.
Por lo cual, aunque médicamente se pueda establecer el grado de dolor, solo
el paciente puede determinar cuando esos padecimientos son incompatibles
con su concepcion de dignidad. Una enfermedad terminal® es una patologia
que de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales no tiene posibili-
dades de curacién. De igual manera, es un estado de deterioro progresivo de
la salud de una persona que hace inevitable el acontecimiento de la muerte
en un periodo corto de tiempo*.

2. Consentimiento libre, informado e inequivoco del paciente: el consen-
timiento libre implica que no deben existir presiones de terceros sobre la
decision del paciente. El consentimiento informado hace referencia a que el
paciente y su familia debe recibir la informacidn clara, precisa y detallada
sobre la enfermedad, las opciones terapéuticas disponibles y el prondstico
de los posibles resultados. El consentimiento inequivoco pretende que la de-
cisién del paciente sea consiente y sostenida, y no el resultado de episodios
animicos criticos o depresivos.

El consentimiento puede ser previo cuando la persona lo manifieste antes
del diagndstico de la enfermedad terminal. En este caso podrd acudir a un
documento de voluntad anticipada* o también denominado “testamento vital”.
El consentimiento es posterior cuando el paciente manifiesta su deseo de
morir después de ser diagnosticado con una enfermedad terminal. En ambos
casos, la persona podrd manifestar su voluntad de manera formal (por escrito)
o informal (de modo verbal). De igual manera, el consentimiento puede ser
sustituido por los miembros de la familia cuando el paciente presente una
imposibilidad factica para manifestar su voluntad.

Para garantizar que el consentimiento de la persona sea libre, informado e
inequivoco, la Corte Constitucional orden6 al Ministerio de Salud la creacién

43  Elarticulo 2 de la Ley 1733 de 2014 establece la definicion técnica cientifica de enfer-
medad terminal en relacién con la prestacion de servicios de cuidados paliativos. Definicién que
fue reiterada en el articulo 2 de la Resolucion 1216 de 2015 en relacién con el procedimiento
para garantizar el derecho a una muerte digna.

44 Franco, E. y Robledo, J. La eutanasia. Eliminacion del sufrimiento humano. Pereira:
Universidad Libre, 2002.

45 El documento de voluntad anticipada debe expresarse por escrito y formalizarse ante
un Notario, ante dos testigos o ante el médico tratante. La declaracion de voluntad anticipada
podrd expresarse por medio de video, audio y otros medios tecnoldgicos. De igual manera, podrd
manifestarse mediante lenguajes alternativos de comunicacion. Minsalud. Resolucion 2665/18,
articulos 4, 5.
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de un comité cientifico interdisciplinario de acompafiamiento al paciente y a
su familia durante el procedimiento para garantizar el derecho a una muerte
digna. En cumplimiento de la sentencia T-970/14 y el auto 098/15, el Minis-
terio de Salud profiri6 la Resolucién 1216/15, que sefiala que estos comités
interdisciplinarios deberdn conformarse de manera obligatoria en las Insti-
tuciones Prestadoras de Servicios [1ps] que “tengan habilitado el servicio de
hospitalizacién de mediana o alta complejidad para hospitalizacién oncoldgica
o el servicio de atencién institucional de paciente crénico o el servicio de
atencion domiciliaria para paciente crénico”. Cuando la 1ps no esté habilitada
para prestar estos servicios, corresponde a la Empresa Promotora de Salud
a la cual se encuentre afiliado el paciente coordinar la prestacion del proce-
dimiento para garantizar el derecho a una muerte digna con otra 1ps con la
cual tenga contrato o convenio vigente. Este procedimiento serd de cardcter
absolutamente gratuito.

Estos comités cientificos interdisciplinarios deberdn estar conformados
por los siguientes tres profesionales, los cuales no podrdn ser objetores de
conciencia del procedimiento para garantizar el derecho a una muerte digna:
(1) un médico con la especialidad de la patologia que padece la persona, dife-
rente al médico tratante; (2) un abogado y (3) un psiquiatra o psicélogo clinico.
Las decisiones que emitan estos comités serdn preferiblemente undnimes, y
cuando no sea posible, se aplicard la regla de mayorfas. Las 1ps en ningin
caso podran argumentar la objecién de conciencia institucional. El procedi-
miento exigido por la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-970/14,
para garantizar el derecho fundamental a una muerte digna, se expresa en los
siguientes términos:

1. Que la persona que padezca una enfermedad terminal que le ocasione in-
tensos sufrimientos podrd solicitar ante su médico tratante la realizacion
del procedimiento para garantizar una muerte digna o también denominado
“procedimiento de la eutanasia” o “muerte anticipada”.

2. El médico tratante convocara de inmediato al comité cientifico interdis-
ciplinario para el estudio de la solicitud.

3. Si la solicitud cumple los requisitos establecidos, el comité dentro de los
diez dfas calendario debera preguntar al paciente si ratifica su consentimiento.

4. De ser ratificado el consentimiento, el comité debera programar la reali-
zacion del procedimiento para garantizar el derecho a una muerte digna
en la fecha que indique el paciente o en su defecto dentro de los quince
dias calendario siguientes a la reiteracion de la decisién de la persona.
En todo momento el paciente podrd desistir de su solicitud de practicar-
se el procedimiento para garantizar el derecho a una muerte digna y su
médico tratante deberd brindarle otras alternativas como la prestacion de
servicios de cuidados paliativos.
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En un paso sustantivo de desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional que procura proveer una mayor esfera de proteccion constitucional a
la muerte digna como derecho fundamental, mediante la sentencia C-233/21
se declara la ausencia de responsabilidad penal que consagraba el tipo penal
homicidio por piedad. Fallo soportado en el argumento de que tal reproche
punitivo contradice las disposiciones constitucionales de autodeterminacion
y dignidad. Afirma la Corte Constitucional que el derecho a la muerte digna
como derecho fundamental tiene lugar en tanto se aseguren tres condicio-
nes: (1) que el procedimiento sea realizado por un profesional del 4drea de la
salud; (2) que el consentimiento sea libre e informado por parte del paciente
y (3) que el paciente padezca un sufrimiento fisico y psiquico derivado de
una lesion grave o incurable.

3. DERECHO A UNA MUERTE DIGNA'Y SU
RELACION CON EL DERECHO A LA SALUD

La Corte Constitucional por medio de la sentencia T-423/17 analiza la relacion
existente entre los derechos fundamentales a una muerte digna y a la salud,
y concluye que los evidentes fallos en la prestacion del servicio de salud ge-
neran la prolongacién innecesaria del sufrimiento fisico y psicoldgico del
paciente que padece una enfermedad terminal y manifiesta su deseo de morir
con dignidad.

Advierte que (1) en la mayoria de las instituciones de salud del pais no
existe la infraestructura idonea que permita garantizar de manera oportuna el
procedimiento de la eutanasia; (2) no se brinda asistencia psicoldgica opor-
tuna y permanente al paciente y a su familia durante y después del procedi-
miento; y (3) se le traslada al paciente una suerte de cargas administrativas y
burocraticas que deben asumir las Eps e 1ps que conforman el Sistema General
de Seguridad Social en Salud.

Estas cargas administrativas y burocraticas generan en los usuarios del sis-
tema de salud las siguientes consecuencias negativas: (1) la prolongacién del
sufrimiento; (2) complicaciones médicas en el estado de salud; (3) dafio o dis-
capacidad permanente porque transcurre un tiempo excesivo entre la solicitud
del servicio y la prestacion efectiva de este y (4) la muerte porque la falta de
prestacion efectiva y oportuna del servicio de salud requerido genera que se
reduzcan las posibilidades de sobrevivir. Estas situaciones ficticas generan
la vulneracién de los principios de universalidad, continuidad, oportunidad,
eficiencia, solidaridad e integralidad que deben direccionar la prestacion del
servicio de salud con el objetivo de garantizar y salvaguardar el derecho fun-
damental a la salud de todos los usuarios del sistema. La Corte Constitucional
reitera el exhorto realizado al Congreso en las sentencias C-239/97 y T-970/14
y establece el término de dos afios para que realice el desarrollo legislativo
del derecho fundamental a una muerte digna, teniendo en consideracion los
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inconvenientes que impiden la correcta aplicacion en la practica de lo regulado
en la Resolucién 1216/15.

La Corte Constitucional denuncia el incumplimiento de funciones en las que
incurren el Ministerio de Salud y la Superintendencia de Salud al incumplir
facultades de vigilancia y verificacion que consagra la Resolucién 1216/15.
Ordena adoptar las medidas administrativas necesarias para garantizar la
adecuada implementacién y aplicacidon de esta disposicion normativa con
el objeto de asegurar el acceso eficiente y oportuno al procedimiento de la
eutanasia. Le ordena al Ministerio de Salud gestionar lo necesario para que
todas las Eps e 1ps del pais emitan una carta con el fin de que los pacientes
conozcan sus derechos y deberes relacionados con el derecho fundamental
a una muerte digna. Le ordena a la Superintendencia de Salud verificar que
las EPs e 1Ps del pais cuenten con la infraestructura y el personal idoneos para
garantizar de manera efectiva la prictica del procedimiento de la eutanasia.

4. DERECHO A UNA MUERTE DIGNA Y SUJETOS
DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional por medio de la sentencia T-322/17 establece que el
juez constitucional tiene un deber insoslayable de constatar los hechos que
fundamentan la accién de tutela que solicita la proteccion judicial efectiva del
derecho fundamental a una muerte digna. De tal forma que resulte inobjetable
distinguir una situacion trdgica pero superable de una situaciéon que imponga
cargas excesivas o heroicas, que permitan evidenciar intensos sufrimientos
incompatibles con la concepcidn personal de dignidad.

Este deber judicial de estricta constatacién factica se refuerza cuando el
accionante es un adulto mayor, debido a que debe verificar con certeza que
la solicitud del procedimiento de la eutanasia sea resultado de la manifesta-
cidn libre, informada e inequivoca de la persona y no una decisién motivada
por episodios animicos criticos o depresivos ocasionados por la condicion
de vulnerabilidad o de abandono por los miembros de la familia, la sociedad
o las entidades publicas encargadas de prestar atencién a esta poblacién. El
juez constitucional debe verificar si el adulto mayor desea realmente morir
con dignidad o que se le garanticen las condiciones morales y materiales
necesarias para vivir con dignidad.

Mediante la sentencia T-544/17, el tribunal reconoce que los nifios, nifias
y adolescentes son titulares del derecho fundamental a una muerte digna.
Esta concesion normativa fue argumentada por medio de la interpretacion
y aplicacion del principio del interés superior del menor*® consagrado en el

46  Moreno, V.y Restrepo, J. “Andlisis jurisprudencial de la sentencia sct-1976 de 2019 de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia: un caso de correccién constitucional en la filiacién
de crianza”, en Estudios Constitucionales, 18 (2), 2020, 363-381.
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articulo 3.° de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de
1989, aprobada mediante la Ley 12/91, el articulo 44 superior y el articulo 8
de la Ley 1098/06; desarrollado jurisprudencialmente mediante las senten-
cias T-955/13 y T-044/14.

No es constitucionalmente permitido realizar distinciones injustificadas
en razon de la edad, porque aceptarlas implicaria que las personas mayores
de edad puedan solicitar su muerte para evitar dolores e intensos sufrimien-
tos incompatibles con su concepcion de dignidad mientras los nifios, nifias y
adolescentes deben aceptar estas condiciones de salud adversas y complejas
sin posibilidad de decidir sobre su proceso de morir, circunstancia que ge-
neraria un trato cruel e inhumano prohibido por la Constitucién. El derecho
fundamental a una muerte digna “se predica de todos los asociados y deriva
de la dignidad de la que son titulares por su condicién de seres humanos™’.

La Corte Constitucional reconoce que el derecho fundamental a una muerte
digna presenta algunas diferencias y particularidades cuando sus titulares
son nifios, niflas y adolescentes, principalmente con el consentimiento y la
manifestacion de la voluntad. Por lo cual son aplicables la mayoria de los pa-
rametros y criterios jurisprudenciales establecidos en las sentencias C-239/97
y T-970/14. En la sentencia C-233/21 declara que el andlisis del consenti-
miento libre, informado e inequivoco debe realizarse de acuerdo con el nivel
de desarrollo cognitivo, psicosocial y emocional del menor, y los requisitos
del consentimiento sustituto que pueden presentar los padres y las personas
o entidades publicas a su cargo cuando el nifio, nifia o adolescente no esté en
capacidad fisica o mental de manifestarlo por si mismo.

El Ministerio de Salud, en cumplimiento de la orden proferida por la Corte
Constitucional en la sentencia T-544/17, expidi6 la Resolucién 825/18, me-
diante la cual se reglamenta el procedimiento para hacer efectivo el derecho
a morir con dignidad de los nifios, nifias y adolescentes. Establece que (1) los
comités cientificos interdisciplinarios de acompafiamiento al menor de edad y
su familia estardn conformados por un médico pediatra, un médico psiquiatra
y un abogado; (2) tales miembros no podrin ser objetores del procedimiento
de la eutanasia; (3) sus decisiones deberan adoptarse por consenso y (4) estos
comités interdisciplinarios deben integrarse, de manera obligatoria, en las
1PS que presten servicios de salud en grado de complejidad mediano y alto.
Cuando la 1ps no esté habilitada para este servicio, deberd remitir la solicitud
del procedimiento a la Entidad Administradora de Planes de Beneficios con el
objeto de asegurar la realizacion del derecho fundamental a una muerte digna.

La Resolucién 825/18 establece dos procedimientos para garantizar el
derecho fundamental a una muerte digna de los menores de edad: uno para
los adolescentes y otro excepcional para los nifios y nifias entre 6 y 14 afos.

47  Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-544/17; C-233/21.
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En adolescentes, no es obligatorio que las personas que ejerzan la patria po-
testad concurran con la voluntad del menor; mientas para los nifios, nifias y
adolescentes entre 6 y 14 afios siempre serd obligatorio contar con la concu-
rrencia de quien ejerce la patria potestad. De igual manera, esta resolucion
define el consentimiento sustituto como aquel expresado por quien ejerza la
patria potestad de los nifios, nifias o adolescentes que habiendo manifestado
su voluntad se encuentran en imposibilidad factica para reiterarlo.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia T-544/17, reitera al Con-
greso de la Republica los exhortos realizados por medio de las sentencias
C-239/97,T-970/14 y T-423/17 para que en el término de dos afios realice el
desarrollo legislativo del derecho fundamental a una muerte digna para mayo-
res de edad y para los nifios, nifias y adolescentes, teniendo en consideracién
los pardmetros y criterios establecidos por la jurisprudencia constitucional.

La Corte Constitucional, mediante la sentencia T-751/17, ordena al Ministerio
de Salud modificar el articulo 15 de la Resolucién 1216/15 en lo relacionado
con el consentimiento sustituto con el objeto de que los miembros de la fami-
lia de una persona que padezca una enfermedad en estado vegetativo puedan
presentar la solicitud para acceder al procedimiento de la eutanasia, debido a
que en las condiciones en que fue regulado este tipo de consentimiento solo
se puede presentar cuando la voluntad del paciente haya sido expresada pre-
viamente mediante un documento de voluntad anticipada o testamento vital,
circunstancia que inicialmente hace improcedente la solicitud de la familia y
genera la prolongacion innecesaria de los intensos sufrimientos del paciente
en estado vegetativo.

Al declarar la inexequibilidad del articulo 106 de la Ley 599 de 2000, por
medio de la sentencia C-233 de 2021 la Corte define el alcance y contenido
de un derecho fundamental libre de restricciones institucionales o morales
que aseguren la liberal determinacion de quien padece una enfermedad in-
curable o insoportable y exija, en nombre de la autodeterminacién y el libre
desarrollo de su personalidad, que la sola condicién bioldgica de existencia
resulta insuficiente. A través de esta declaracién normativa se excluye del
orden juridico la amenaza punitiva que protegia el derecho a la vida como
condicion bioldgica incuestionable para asegurar una mayor esfera de auto-
determinacién de un sujeto que decide el umbral de tolerancia al dolor o la
realizacion de una vida limitada por una lesion dolorosa e irreversible.

Mediante la sentencia C-164/22 la Corte Constitucional reitera el exhorto
proferido desde la sentencia C-239/97 en direccion a que el Congreso regla-
mente de manera amplia y suficiente el derecho fundamental a la muerte
digna; sumado a esto, declara la inexistencia de responsabilidad penal el
médico que mediado por un consentimiento informado y libre de un paciente
de una enfermedad incurable y traumadtica solicita la ayuda profesional para
darse muerte a si mismo. Aqui la Corte Constitucional cierra el circulo de
una discusion medular del Estado constitucional de derecho, porque advierte
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la limitacion legislativa para restringir mediante una amenaza punible a un
profesional de la medicina, que motivado por un principio constitucional de
solidaridad ayuda a un paciente a que sea é] mismo, quien en el marco mas
amplio de autodeterminacién no le confia esta funcién a un tercero, como
ocurre con la eutanasia, sino que es ayudado para proveerse directamente la
medicina letal que apacigiie el fin doloroso de una vida insoportable, lesio-
nada por un sufrimiento incesante, agudo y daiiino.

5. TECNICAS DECISORIAS JURISPRUDENCIALES PARA SUBSANAR O
CORREGIR LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION LEGISLATIVA
RELACIONADA CON EL DERECHO A UNA MUERTE DIGNA

Como consecuencia de la nocién positiva de los derechos fundamentales que
hemos adoptado en este trabajo, afirmamos que éstos no son preexistentes al
sistema juridico, ni surgen como una manifestacién natural de la condicién
humana. Lo que una norma (en este caso una sentencia) declaré como dere-
cho fundamental a morir de manera digna estuvo censurado por el reproche
punible expresado en el tipo homicidio por piedad. La existencia y la exigi-
bilidad de un derecho fundamental estdn condicionadas a su reconocimiento
en una disposicidon normativa que establezca titularidad, contenido y alcance
factico; a diferencia de los derechos humanos que por su viso iusnatural*® son
preexistentes al orden juridico y su existencia no estd sujeta a una declaracion
normativa®. No existe una relacion de naturaleza definitiva entre los derechos
fundamentales y los derechos humanos sino una relacién de naturaleza inten-
cional que permite entender que los derechos fundamentales son concesiones
normativas que revisten de positividad a los derechos humanos™.

La gran mayoria de las constituciones, incluida la colombiana, no establece
un catdlogo taxativo de derechos fundamentales®'. Esto se debe principalmente
a tres razones: (1) no existe una ubicacion lexicogréfica de éstos, por lo cual
su condicién de fundamentales no se deriva del titulo o capitulo destinado
por el constituyente; (2) los textos constitucionales establecen una remisién
expresa a normas de derecho internacional que reconocen derechos humanos,
que en el caso colombiano conforman el bloque de constitucionalidad; y (3) el
empoderamiento ciudadano de los derechos fundamentales exige la creacion

48  Agudelo, J. Consideraciones sobre los derechos humanos. Medellin: Leyer, 2019.

49  Angel,E. Derechos humanos y garantias. El derecho al mafiana. Madrid: Eudeba, 2013.

50 Borowski, M. La estructura de los derechos fundamentales. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2003.

51 Flores, C. y Torres, M. “Los tribunales constitucionales y su papel en la proteccién
de los derechos fundamentales en las nuevas democracias de la Europa Central y Oriental”, en
Cuestiones Constitucionales (5),2001, 89-143.
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de nuevos derechos por medio de concesiones normativas de naturaleza judi-
cial o legislativa®. La Corte Constitucional ha fundado en la dignidad y/o en
la supervivencia y/o en la autodeterminacion la base sustancial prescriptiva
para conceder a un derecho la categoria de fundamental®.

Una disposicién normativa es una norma juridica por medio de la cual
se le concede a una potestad factica la condicién de derecho fundamental®*.
Disposicion que puede tener lugar en la Constitucion, la ley, la sentencia o
un acto administrativo. Una disposicion constitucional puede tener diversas
normas o significados prescriptivos y una norma puede estar contenida en
diferentes disposiciones constitucionales, debido a que la relacién entre dis-
posicién y norma no siempre es univoca®. El derecho fundamental a una
muerte digna en el sistema juridico colombiano es resultado de una declara-
cion jurisprudencial liderada por la Corte Constitucional®, con la finalidad
de garantizar a determinados sujetos un conjunto de facultades juridicas que
les permita decidir con autonomia su derecho a morir de forma digna®.

El derecho fundamental a una muerte digna permite identificar la interac-
cién de dos actores: (1) un sujeto activo, titular del derecho, representado por
quien padece una enfermedad terminal que le ocasiona sufrimientos incom-
patibles con su concepcion de dignidad; y (2) un sujeto pasivo compuesto y
complejo porque inicialmente estdn obligados a garantizar este derecho el
médico tratante, los comités cientificos interdisciplinarios, las 1ps y las Eps,
generando por regla general relaciones juridicas entre particulares. El Estado
también es un sujeto pasivo porque por intermedio del Ministerio de Salud y
la Superintendencia de Salud debe garantizar la ejecucién del procedimiento
de la eutanasia. Los jueces constitucionales®® deben asegurar la proteccion
judicial efectiva de esta concepciéon normativa por medio de la accién de
tutela. Finalmente, el Congreso de la Republica debe garantizar el desarrollo
legislativo que permita el acceso real y oportuno al procedimiento para ga-
rantizar el derecho fundamental a una muerte digna.

Desde 1997 ala fecha, el Congreso no ha proferido el desarrollo legislativo
exigido por los mandatos constitucionales dados por la Corte Constitucional.

52 Cepeda, M. Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991. Bogota: Temis.

53 Restrepo, J. “Naturaleza y fundamento de los derechos fundamentales en el orden
juridico colombiano”, en Revista de Derecho, Universidad del Norte, 61 (1), 2024.

54 Fioravanti, M. Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones.
Madrid: Trotta, 2016.

55 Bernal, C. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, 78-80.

56 Tobo,J. La corte constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia. Bogota:
Ibéiiez, 2012.

57 Corte Constitucional de Colombia, sentencias C-239/97; T-970/14; T-544/17; T-721/17,
C-233/21.

58 Arenas,J. La tutela. Una accion humanitaria. Bogota: Doctrina y Ley.
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En razoén de este silencio se tipifica una inconstitucionalidad por omision
legislativa® que si bien no condiciona la existencia y exigibilidad del derecho
fundamental a una muerte digna, si limita su efectividad practica en sociedad,
ocasionando que en la mayoria de los escenarios constitucionales las perso-
nas diagnosticadas con una enfermedad terminal que manifiestan de manera
libre, informada e inequivoca su deseo de morir fallezcan padeciendo intensos
dolores y sufrimientos antes de que un juez constitucional pueda garantizar
por medio de una sentencia de tutela su derecho fundamental a morir con
dignidad. También es frecuente que las sentencias de tutela no adquieran un
cumplimiento material por parte de las Eps y las 1ps, entidades encargadas de
asegurar la prestacion oportuna y eficaz del procedimiento de la eutanasia.

La inconstitucionalidad por omisién es “la falta de desarrollo por parte
del Poder Legislativo, durante un tiempo excesivamente largo, de aquellas
normas constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal
que se impide su eficaz aplicacion”®. La omision legislativa inconstitucional
se configura cuando el legislador no cumple o cumple incompletamente el
deber constitucional de promulgar las disposiciones legales que permitan
concretizar y desarrollar las disposiciones constitucionales que exigen de
manera concreta y permanente su actuacion®'. Para que esto suceda es ne-
cesario que exista una exigencia constitucional de accion, es decir, que se
verifique el incumplimiento de una disposicion constitucional que de manera
concreta vincula al legislador a promulgar medidas legislativas concretiza-
doras de la Constitucion®.

El concepto de inconstitucionalidad por omision no es en modo alguno
reconducible a un simple no hacer porque en “sentido juridico-constitucional,
omisidon significa no hacer aquello a lo que, de forma concreta, se estaba
constitucionalmente obligado”®. La inconstitucionalidad por omision no es
un simple no hacer, sino que consiste en un no hacer algo normativamente
determinado por la Constitucién®. Se requiere de la existencia de un deber

59  Vergara, S. “Control de constitucionalidad de las omisiones legislativas absolutas. Ac-
cion de inconstitucionalidad por proteccion deficiente”, trabajo de grado. Medellin: Universidad
de Medellin, 2015, 76.

60 Fernandez Rodriguez,J. La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho
comparado. El caso espaiiol. Madrid: Civitas, 1998.

61 Bazdn, V. “Respuestas normativas y jurisprudenciales frente a las omisiones incons-
titucionales. Una vision de derecho comparado”, en Carbonell, M. (coord.). En busca de las
normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision. México: uNnam, 2003.

62 Ferndndez Rodriguez, J. “Omision legislativa”, en Diccionario Iberoamericano de
Derechos Humanos y Fundamentales. Madrid: Universidad de Alcald, 2011.

63  Gomes, J. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1987, 829.

64 Pereira, J. Dever de legislar e proteccdo jurisdicional contra omissdes legislativas
(Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissdo). Lisboa: Universidade
Catdlica, 2003, 13.
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constitucional de legislar que genere que la inactividad del legislador resulte
juridicamente incompatible con las exigencias constitucionales®. La incons-
titucionalidad por omision legislativa debe entenderse como una realidad
bifronte; esto es, el incumplimiento de un deber constitucional concreto y
vinculante por parte del legislador, y es también el contenido material o efecto
normativo producido en el sistema juridico por ese mismo incumplimiento
que vulnera de manera objetiva la Constitucion®. La Corte Constitucional,
en cumplimiento de su funcién de guardidn de la integridad y supremacia
constitucional, ha acudido a dos técnicas decisorias jurisprudenciales para
subsanar la inconstitucionalidad por omisién legislativa absoluta relacionada
con el derecho fundamental a una muerte digna: (1) la aplicacion directa de
la Constitucién y (2) las sentencias exhortativas.

5.1. Aplicacion directa de la Constitucion

Cuando una omisioén legislativa absoluta vulnera un derecho fundamental,
la justicia constitucional debe aplicar de manera inmediata las disposiciones
constitucionales que contienen estos derechos. La inactividad legislativa no
puede ser un obstdculo para garantizar la proteccién judicial efectiva de los
derechos fundamentales y la salvaguarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion®”. Mientras el desarrollo legislativo exigido por la Constitucion
no sea promulgado por el legislador, el contenido y el alcance de los prin-
cipios constitucionales y de los derechos fundamentales que debe contener
la regulacion legislativa omitida se deducen directa y exclusivamente de la
interpretacion sistematica de la Constitucion®.

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado el principio de inmunidad
de los derechos constitucionales, indicando que su desarrollo normativo y
eficacia material no se encuentran a la libre disposicidn de las mayorias poli-
ticas porque de acuerdo con el principio de efecto iitil de las disposiciones
constitucionales, la justicia constitucional debe garantizar una interpretacion
que permita la operatividad y materializacion de los derechos constitucionales
en las diferentes relaciones juridico-sociales®. Las disposiciones constitu-
cionales no deben quedarse solo escritas porque se genera el riesgo de que
pierdan su valor normativo. Los fines esenciales del Estado imponen al legis-
lador el deber constitucional de realizar, en un plazo razonable, las reformas

65 GoOmez,M. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. Madrid:
McGraw-Hill, 1997, 19.

66 Ferndndez, F. “Control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. Algunas
cuestiones dogmaticas”, en Estudios Constitucionales, vol. 7 (n.° 2), 2009, 13-69.

67 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-728/09.

68 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1064/01.

69 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-1064/01.
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constitucionales y los desarrollos legislativos necesarios para garantizar la
efectividad de las disposiciones constitucionales™.

Si bien la aplicacién directa de la Constitucidn es una caracteristica 16gi-
ca del proceso de constitucionalizacién del derecho’!, esta técnica decisoria
jurisprudencial es utilizada en mayor medida en el control concreto de cons-
titucionalidad que se realiza por medio de la accién de tutela’. Por lo cual,
inicialmente los efectos normativos de la decision judicial solo vinculan a las
partes, generando que las personas que se encuentren en situaciones facticas
y juridicas semejantes deban acudir de manera independiente a un proceso
de tutela con la posible utilizacién excesiva de dicha accién.

Aunque la Corte Constitucional acuda a un dispositivo para amplificar
los efectos de la sentencia de tutela objeto de su revision, es decir, determine
un efecto inter pares o un efecto inter comunis™ de la sentencia, tampoco se
logra una garantia constitucional plena y eficaz porque por medio de la apli-
cacién directa de la Constitucion solo se asegura la salvaguarda del niicleo
esencial™ del derecho fundamental a una muerte digna, quedando por fuera
de esta proteccion judicial la mayoria de las facetas prestacionales’™ que se
derivan de este derecho, o el disefio de una garantia institucional o procesal
fundamental que asegure la eficacia material de la decision judicial.

5.2. Sentencias exhortativas

“El exhorto es un requerimiento al legislador, con o sin sefialamiento de
plazo, para que produzca las normas cuya expedicion aparece como obliga-
da a la luz de la Constitucion”’®. El exhorto no debe entenderse como una
vulneracién del principio de separacion de poderes, sino como una expresion

70 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-081/93.

71  Guastini, R. “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Carbonell, M. (ed.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

72 Charry,J. La accion de tutela. Bogota: Temis, 1992.

73  Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-037/19.

74 Elntcleo esencial de los derechos fundamentales es el minimo de contenido de un de-
recho que debe ser respetado por el legislador y goza de cierto grado de inmunidad respecto de la
intervencion de autoridades ptblicas. Es el contenido normativo que lo caracteriza y lo diferencia
de otro derecho. Es aquello sin lo cual un derecho deja de serlo o se convierte en otro derecho
perdiendo su esencia fundamental. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-756/08.

75 Las facetas prestacionales de los derechos fundamentales justifican la imposibilidad
de exigir judicialmente en casos individuales y concretos el inmediato cumplimiento de todas
las obligaciones que se derivan del dmbito de proteccioén de un derecho constitucional. Sin em-
bargo, no es un permiso al Estado para que deje de adoptar las medidas adecuadas y necesarias
orientadas a cumplir progresivamente sus obligaciones constitucionales y legales, en especial
porque estas facetas prestacionales suponen un contenido basico exigible judicialmente. El que
una prestacion amparada por un derecho sea de cardcter programdtico no quiere decir que no
sea exigible o que eternamente pueda incumplirse. Sentencia T-388/13.

76  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-728/09.
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de la colaboracion armonica de ellos con la finalidad constitucional de sal-
vaguardar los fines esenciales del Estado. El exhorto surge de las tensiones
valorativas e interpretativas del texto constitucional, en particular, de la
ponderacion entre los principios de supremacia constitucional y de libertad
de configuracion legislativa de la Constitucion”’.

La eficacia de las sentencias exhortativas depende del interés y compromiso
politico del legislador con el tema objeto de regulacién normativa, debido a
que la Corte Constitucional no cuenta con un mecanismo juridico para hacer
exigible la exhortacion. El exhorto solo es eficaz si el legislador se siente
motivado por la Corte Constitucional y promulga el desarrollo legislativo exi-
gido por la Constitucion. Solo de esta manera se puede garantizar un didlogo
permanente entre el Congreso y la Corte Constitucional, porque la regulacién
normativa producto del procedimiento legislativo generaria un control previo y
automadtico de constitucionalidad porque los derechos fundamentales como el
derecho a una muerte digna deben tramitarse por medio de una ley estatutaria.

En caso de que el legislador no atienda el exhorto realizado por la Corte
Constitucional la eficacia material de la disposicion constitucional que con-
tiene un derecho fundamental estd condicionada al efecto normativo que
pueda garantizar la aplicacidn directa de la Constitucién en cada escenario
constitucional. Por lo cual la inconstitucionalidad por omision legislativa
absoluta no es solo un problema de aplicacién directa sino también de eficacia
material de las disposiciones constitucionales, debido a que pueden existir
derechos fundamentales que con el desarrollo progresivo de la jurisprudencia
se garantice su vigencia préctica y operativa en la sociedad, como es el caso
del derecho a la estabilidad laboral reforzada por enfermedad del traba-
Jjador™; y existir otros derechos fundamentales que a pesar de ser objeto de
un amplio desarrollo jurisprudencial requieren de una disposicion legal que
regule normativamente facetas prestacionales o disefie una garantia institu-
cional o procesal fundamental que asegure en mayor medida su exigibilidad
y efectividad, como es el caso del derecho a una muerte digna.

A la fecha, la Corte Constitucional ha realizado mds de cuarenta y cinco
exhortos al Congreso de la Reptblica. Los estudios y andlisis cuantitativos
elaborados a los exhortos realizados por la jurisprudencia constitucional de-
muestran que el legislador no presenta interés y compromiso politico para
cumplir con estas recomendaciones o invitaciones judiciales, en especial si
estdn relacionadas con omisiones legislativas absolutas®.

77  Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-473/94.

78  Sarmiento,]J. Responsabilidad patrimonial del Estado por omisiones legislativas. Entre
el juez constitucional y el juez administrativo. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2010.

79  Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-049/17.

80 Garcia, L. Activismo judicial y dogmdtica de mdrgenes de accion: una discusion en
clave neoconstitucional. Estado de Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales, 2016.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento del derecho a una muerte como un derecho fundamental
permite afirmar que la Corte Constitucional por medio de su jurisprudencia
progresiva estd constitucionalizando los derechos fundamentales. De este
modo, los derechos fundamentales son reconocidos como normas juridicas
que merecen aplicarse de manera directa para resolver controversias juri-
dicas de cardcter particular y concreto. No existe un listado taxativo y su
ubicacién lexicografica en el texto constitucional no determina su natura-
leza juridica como derechos fundamentales. El empoderamiento ciudadano
mediante un litigio estratégico puede generar el reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales, ya sea por conexidad con otros derechos o como
una construccién normativa auténoma que en todo escenario constitucional
puede traducirse en un derecho subjetivo que permita identificar el titular,
destinatario y contenido constitucional exigible.

De igual manera, el juez constitucional en el tramite de la accién de tu-
tela tiene facultades que le permiten salvaguardar derechos fundamentales
relacionados con la pretension inicial de proteccion judicial de un derecho, y
cuando se presenta la carencia actual de objeto por dafio consumado porque
la vulneracién definitiva del derecho se configura antes de que la justicia
constitucional intervenga en el caso concreto; esta situacién factica no impide
que profiera una decision de fondo ordenando las medidas correctivas y pre-
ventivas pertinentes. En igual sentido, cuando se presente un dafio consumado
el juez constitucional puede ordenar su reparacion o indicar los instrumentos
procesales para solicitar la reparacion del dafio antijuridico ocasionado por
la vulneracién del derecho fundamental.

Todo lo anterior ha generado que una parte de la doctrina y algunos secto-
res sociales y politicos manifiesten que la Corte Constitucional se extralimita
en sus funciones y realiza un activismo judicial excesivo. Sin embargo, esta
actividad judicial proactiva es consecuencia de los requerimientos y demandas
sociales que entendieron que la justicia constitucional es un medio juridico
eficaz para promover una accidn estatal coordinada y garantizar la materia-
lizacion del proyecto constitucional en sus vidas cotidianas generando un
impacto social acorde con las exigencias de un Estado social y constitucional
de derecho.

La inactividad legislativa ha generado que la Corte Constitucional asuma la
proteccién y voceria de las minorias que no tienen representacion y respaldo
electoral en el Congreso. La inconstitucionalidad por omision legislativa que
se deriva de la ausencia de desarrollo legislativo del derecho fundamental
a una muerte digna es consecuencia de la falta de capacidad politica de los
titulares de este derecho para motivar y asegurar un procedimiento legisla-
tivo eficiente, debido a que este tema tan sensible no representa votos para
los congresistas y por el contrario podria generar efectos politicos negativos
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porque la mayoria de los ciudadanos conciben esta concesién normativa como
inmoral o contraria a la doctrina religiosa y conservadora.

La inconstitucionalidad por omisién legislativa absoluta no es solo un
problema de la aplicacion directa, sino también de la eficacia material de
las disposiciones constitucionales. Por esta razén, la Corte Constitucional
debe disefiar técnicas decisorias jurisprudenciales que permitan subsanar o
corregir la inconstitucionalidad que genera este tipo de inactividad legisla-
tiva, acudiendo principalmente a la aplicacién directa de la Constitucion y
a las sentencias exhortativas.

Actualmente estos remedios judiciales presentan una eficacia relativa
porque la aplicacion directa de la Constitucion solo garantiza la salvaguarda
del nucleo esencial del derecho fundamental a una muerte digna, quedando
por fuera de la proteccidn judicial la mayoria de las facetas prestacionales
que se derivan de este derecho, al igual que el disefio institucional y procesal
fundamental que asegure un acceso eficiente y oportuno al procedimiento de
la eutanasia. De igual manera, los exhortos no han generado los resultados
esperados por la Corte Constitucional porque el Congreso no ha demostrado
compromiso ni voluntad politica de cumplirlos en gran medida por su falta
de vinculatoriedad juridica y posiblemente evitando los efectos electorales que
un desarrollo legislativo en tal sentido generaria, circunstancia que conduce
a una proteccion deficiente del derecho fundamental a una muerte digna.

Las anteriores dificultades politicas y juridicas no han impedido que la
Corte Constitucional reconozca y garantice el derecho fundamental a una
muerte digna a través de la declaratoria de inexequibilidad del tipo penal
homicidio por piedad por medio de la sentencia C-233/21. Mediante dicho
pronunciamiento la Corte asegura que la inactividad legislativa no es un im-
pedimento para que los derechos fundamentales sean protegidos y respetados
en un escenario donde la salvaguarda de la dignidad y la autodeterminacién en
un contexto de padecimientos fisicos y sicoldgicos inmanejables le permitan
a un paciente que ha expresado de manera libre y voluntaria su deseo de so-
meterse al procedimiento a manos de un profesional del drea de la salud para
dar fin a su ciclo bioldgico, en el que la tltima voluntad ha sido la maxima
expresion posible de un acto libre, auténomo y digno.
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