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Resumen: La Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece que Colombia es un
Estado Social de Derecho, fundada en el respeto de la dignidad humana y en la solidaridad de las
personas que la integran; asi mismo consagra que el derecho a la vida es inviolable y que nadie
serd sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos, o degradantes. Estos preceptos
constitucionales fundamentan el objeto de estudio: EI derecho a morir dignamente y su correlacion

con el homicidio por piedad contemplado en el articulo 106 del Codigo Penal Colombiano.

En concordancia, la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C -239 de 1997, considero
gue no existe responsabilidad penal en aquellos casos en los que el homicidio pietistico sea
practicado por un médico a enfermos terminales que han expresado claramente su voluntad de
morir. A partir de alli y por la misma via jurisprudencial se han dado modificaciones y avances en
la materia, pero pese a que desde entonces y en distintas providencias el Maximo Tribunal ha
ordenado al legislativo regular en diferentes aspectos el derecho a morir dignamente, mas alla del

populismo legislativo esto continGia siendo un trabajo pendiente.

El propésito de este articulo es identificar cuales son las tareas pendientes en materia legislativa
para regular de manera integral el derecho a morir dignamente; pues existe un limbo normativo
que no sélo hace gravosa la interpretacion del articulo 106 del Cédigo Penal, sino que ademas se

convierte en una barrera para el acceso efectivo a este derecho.



Palabras Claves: Constitucion Politica, Estado Social de Derecho, dignidad humana,

derecho a morir dignamente, homicidio por piedad.

Abstract: The Colombian Constitution of 1991 establishes that Colombia is a social state
based on the rule of law, founded on respect for human dignity and solidarity among its members.
It also establishes that the right to life is inviolable and that no one shall be subjected to torture or
cruel, inhuman, or degrading treatment. These constitutional precepts are the basis for the object
of study: The right to die with dignity and its correlation with the mercy killing contemplated in

article 106 of the Colombian Penal Code.

Accordingly, the Colombian Constitutional Court in its ruling C-239 of 1997, considered
that there is no criminal liability when a pietistic homicide is practiced by a physician to terminally
ill patients who have clearly expressed their will to die. Since then and through the same
jurisprudence, there have been modifications and advances in the matter. However, despite the
multiple decisions in which the Constitutional Court has ordered the legislature to regulate the

right to die with dignity, beyond legislative populism, this continues to be a pending work.

The purpose of this article is to identify the pending legislative tasks to comprehensively
regulate the right to die with dignity. Since there is a regulatory limbo that not only makes the
interpretation of article 106 of the Penal Code burdensome, but also becomes a barrier to effective

access to this right.

Keywords: Colombian Constitution, social rule of law, human dignity, right to die with

dignity, mercy Killing.



INTRODUCCION

En el afio 1997, a través de sentencia C- 239, la Corte Constitucional Colombiana se pronuncio
sobre la constitucionalidad del articulo 326 del Cédigo Penal vigente para ese entonces (Decreto
100 de 1980), que contenia el tipo penal de homicidio por piedad y en su tenor literal decia: “El
que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal

o enfermedad grave e incurable, incurrird en prision de seis meses a tres afios”.

En dicha providencia el Maximo tribunal declaré la exequibilidad de la norma en mencion,
disponiendo que no habria lugar a responsabilidad penal cuando el sujeto pasivo del acto
consintiera en ello, padeciera una enfermedad terminal, y un médico interviniera en el proceso.
Asi mismo, elevo a categoria de derecho fundamental el derecho a morir dignamente y ordend al

Congreso de la Republica regularlo de manera integral.

En el afio 2014, sin que el legislativo hubiere adoptado dicha regulacion, la misma Corporacion
se volvio a pronunciar sobre el tema a través de sentencia T- 970, en la cual reconoce que esa falta
de regulacion legal en la materia impide la garantia efectiva del derecho a morir dignamente, y en
virtud de ello establece otras pausas normativas para garantizar su materializacion, emite algunas
ordenes al Ministerio de Salud en lo de su competencia, y nuevamente exhorta al Congreso de la
Republica a regular este derecho fundamental tomando en consideracion los criterios establecidos

en dicha providencia.

Recientemente, en sentencia C-233 de 2021, la Corte Constitucional modifico los lineamientos
establecidos en la providencia anterior y reiterd su exhortacion al Congreso de la Republica para
que regule integralmente la materia a través de una ley estatutaria, sefialando que los

pronunciamientos jurisprudenciales de ninguna manera sustituyen tal regulacion.



Lo anterior evidencia que las exhortaciones dirigidas por el Maximo Tribunal al Congreso de
la Republica han sido infructuosas, de manera que para el afio 2021 se han presentado 18 proyectos
para la regulacion del derecho a morir dignamente (Corte Constitucional, 2021), sin que ninguno
de ellos haya conseguido convertirse en ley de la republica, quiza porque se trata del populismo
legislativo que tanto aqueja a esta rama del poder publico, méas que de verdaderos intentos por
acatar los lineamientos y exhortaciones jurisprudenciales en la materia. En razén a ello, el objetivo
general del presente articulo, de tipo cualitativo, sera identificar cuales son las tareas pendientes

en materia legislativa para regular el derecho a morir dignamente.

Lo anterior se justifica en la necesidad de que la academia juridica, lejos del populismo
legislativo, elabore aportes tedrico — practicos a la solucion del problema descrito, pues a 24 afios
del primer avance jurisprudencial en este tema, el derecho a morir dignamente sigue careciendo
de una regulacion legal y encuentra barreras en su materializacion, lo que resulta inadmisible en
un Estado Social de Derecho que tiene como principio rector la dignidad humana y en el que el

derecho a la vida es inviolable.

En el mismo sentido, lo anterior trasciende a la esfera penal por su intrinseca relacion con el
homicidio por piedad tipificado en el articulo 106 del Codigo Penal Colombiano, pero también
porque, dada la trascendencia y el trasfondo constitucional que tiene el derecho fundamental a
morir dignamente, el derecho penal del Estado Social de Derecho no puede ser indiferente a ello,
méaxime bajo la clausula de supraconstitucionalidad que lo cobija; por ello, cabe decirlo desde ya,

el presente escrito es también un respaldo a la constitucionalizacion del sistema procesal penal.

Ahora bien, para cumplir con el objetivo general del presente, es preciso cumplir previamente
con unos objetivos especificos que son: (i) Analizar el Desarrollo Jurisprudencial en materia

regulatoria del Derecho a morir dignamente y su correlacion con el homicidio por piedad; (ii)



revisar algunos proyectos legislativos que se han presentado en materia regulatoria del derecho a
morir dignamente; (iii) Determinar yerros en los proyectos legislativos, en relacion al desarrollo

jurisprudencial del derecho a morir dignamente y su correlacion con el homicidio por piedad.

Asi las cosas, el primer capitulo de este escrito analiza, de un lado, la evolucion jurisprudencial
del derecho fundamental en mencion y sus implicaciones en la manera como ha de interpretarse el
tipo penal de homicidio por piedad, y de otro lado, las condiciones bajo las cuales la Corte
Constitucional ha exhortado en cada una de estas etapas al Congreso de la Republica para que

ejerza sus respectivas funciones regulatorias.

El segundo capitulo, dada la necesidad de delimitarlo conforme a la brevedad y los pardmetros
de este trabajo, s6lo toma como objeto de revision algunos proyectos legislativos que se han
presentado en los ultimos afios para regular el derecho a morir dignamente, pues su revision
permite extraer generalidades y, con caracter conclusivo determinar sus yerros en relacion a la

evolucion jurisprudencial en la materia.

Todo lo anterior a partir de una amplia revision bibliogréfica, legal y jurisprudencial. Finalmente,
se exponen algunas conclusiones y/o aportes personales frente a la pregunta objeto de
investigacion, a saber: ¢Cuales son las tareas pendientes en materia legislativa para regular el

derecho a morir dignamente?

I. HOMICIDIO POR PIEDAD Y DERECHO A MORIR DIGNAMENTE:
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL Y EXHORTACIONES AL

LEGISLATIVO

El derecho fundamental a morir dignamente, segun la Corte Constitucional (2020), tiene tres

dimensiones, a saber: (i) EI procedimiento eutanasico, (ii) la limitacion del esfuerzo terapéutico



o0 readecuacion de las medidas asistenciales, y (iii) los cuidados paliativos. Dado el enfoque penal
del presente escrito, dicho derecho fundamental s6lo sera estudiado en una de sus dimensiones,
esto es, el procedimiento eutandsico, pues es el que cobra relevancia dentro del tipo penal que

titula este capitulo, es decir, el homicidio por piedad.

Aclarado lo anterior y antes de analizar la evolucién jurisprudencial del derecho fundamental a
morir dignamente, es valido hacer una breve referencia al trasfondo constitucional que posee dicho
derecho, pues a riesgo de sonar contradictorio, su génesis esta precisamente en el derecho
fundamental a la vida, con la inviolabilidad que al mismo le otorga el articulo 11 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991. Esto es asi porque, en palabras de la Corte Constitucional

Colombiana:

La Constitucion no sélo protege la vida como un derecho sino que ademas la incorpora como un
valor del ordenamiento, que implica competencias de intervencién, e incluso deberes, para el
Estado y para los particulares. La Carta no es neutra frente al valor vida sino que es un ordenamiento
claramente en favor de él, opcidn politica que tiene implicaciones, ya que comporta efectivamente
un deber del Estado de proteger la vida. Sin embargo, tal y como la Corte ya lo mostré en anteriores
decisiones, el Estado no puede pretender cumplir esa obligacién desconociendo la autonomia y la

dignidad de las propias personas. (Corte Constitucional, 1997).
Notese entonces que, el derecho fundamental a morir dignamente parte de la ponderacién del
derecho a la vida con otro de igual categoria, como es la dignidad humana, y este, segun la misma
Corte Constitucional, implica tres lineamientos que resultan de plena aplicacion al derecho a morir

dignamente, estos son:

(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan

vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad



humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien).
Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales,

integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones) (Corte Constitucional, 2002).

Es asi como, la intrinseca relacion de la dignidad humana con la autonomia, hace obligatorio
invocar otro derecho constitucional que sustenta el derecho a morir dignamente, esto es, el libre
desarrollo de la personalidad, contemplado en el articulo 16 de la Carta Politica y segun el cual
“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin méas limitaciones que

las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico”.

En tal sentido, la Corte Constitucional (2017) ha sido reiterativa en que “Obligar a una persona
a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones,
equivale a un trato cruel e inhumano, y anula la dignidad y autonomia”. De ahi que, en sentencia
C-239 de 1997, la Méxima Corporacion declarara la exequibilidad del homicidio por piedad
consagrado en el Codigo Penal vigente para ese entonces (Decreto 100 de 1980) que en su articulo
326 rezaba: “El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes

de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prision de seis meses a tres anos”.

En concordancia con el fundamento constitucional descrito en parrafos anteriores, dicha
providencia elevo a rango de derecho fundamental el derecho a morir dignamente, despenalizo la
conducta del articulo 326 y adopto el término doctrinal de eutanasia activa, declarando que no
existe responsabilidad penal cuando concurren “unas condiciones objetivas en el sujeto pasivo,
consistentes en que se encuentre padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesidn corporal
o de enfermedad grave o incurable” (Corte Constitucional, 1997). Asi mismo, exige el
consentimiento por parte de dicho sujeto pasivo y la calificacion del sujeto activo, como quiera

que quien realiza la conducta debe ser un médico; frente a ello sefiala:



El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente por una persona
con capacidad de comprender la situacién en que se encuentra. Es decir, el consentimiento implica
que la persona posee informacion seria y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones
terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decision.
Por ello la Corte concluye que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el Unico
profesional capaz no s6lo de suministrar esa informacion al paciente sino ademas de brindarle las
condiciones para morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos
que ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no pueden
ser, entonces, objeto de sancion y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad

a quienes asi obren. (Corte Constitucional, 1997).

Es bajo tales condiciones que la Corte despenaliza la eutanasia activa, aduciendo ademas que
el Estado Social de Derecho propende por un derecho penal de acto y no de autor, asi como por la
proporcionalidad de las sanciones penales, y en tal sentido, “Quien mata a otro por piedad, con el
propdsito de ponerles fin a los intensos sufrimientos que padece, obra con un claro sentido altruista,
y es esa motivacion la que ha llevado al legislador a crear un tipo autonomo” (Corte Constitucional,
1997); tipo autbnomo porque, al mediar esas circunstancias para su tipificacion y en palabras de
Saenz (2020) “es un delito circunstanciado y no una modalidad agravada del delito de homicidio”

(p.327).

De otro lado, previas consideraciones sobre el deber del Estado frente a la proteccion de la vida
humana y en aras de la seguridad juridica, la sentencia C-239 de 1997 exhorta por primera vez al
congreso de la republica para que regule el tema de la muerte digna, y sefiala que los puntos

esenciales de esa regulacién deberan ser:

1. Verificacion rigurosa, por personas competentes, de la situacion real del paciente, de la

enfermedad que padece, de la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir; 2.
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Indicacion clara de las personas (sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso; 3.
Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consentimiento la persona que consiente en su
muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: forma como debe expresarlo, sujetos ante
quienes debe expresarlo, verificacion de su sano juicio por un profesional competente, etc; 4.
Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantrépico, y 5.
Incorporacion 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 Gltima instancia en un proceso que puede converger en otras soluciones.

(Corte Constitucional, 1997).

En el afio 2014, diecisiete afios después de que el Maximo Tribunal exhortara al Congreso de
la Republica en los términos descritos, sin que dicho érgano hubiese adoptado tal regulacién, una
ciudadana tutela sus derechos fundamentales a la vida y a morir dignamente, vulnerados por su
EPS, quien se niega a practicar el procedimiento estudiando so pretexto de la ausencia de

regulacion legal del procedimiento de eutanasia activa.

En este caso, bajo sentencia T-970 de 2014, la Corte Constitucional Colombiana realiza un
importante pronunciamiento frente a ello, esto es que la ausencia de legislacion en la materia no
es razén suficiente para negar a un paciente los derechos fundamentales invocados. Sin embargo,
reconoce expresamente que, en efecto, la ausencia de regulacion legal si se convierte en una barrera

para la materializacion del derecho a morir dignamente.

Amen de lo anterior, en la misma providencia reitera su exhortacion al legislativo, pero ademas
ordena al Ministerio de Salud “emitir una directriz a todos los prestadores del servicio de salud,
para que conformen un grupo de expertos interdisciplinarios que cumpliran varias funciones
cuando se esté en presencia de casos en los que se solicite el derecho a morir dignamente”, y agrega

a dicha orden que:
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Entre otras labores que determine el Ministerio, el comité deberd acompafar a la familia del
paciente y al paciente en ayuda sicol6gica, médica y social, para que la decision no genere efectos
negativos en el ndcleo familiar, ni en la situacion misma del paciente. Esa atencion no puede ser
formal ni esporadica, sino que tendra que ser constante, durante las fases de decision y ejecucion
del procedimiento orientado a hacer efectivo el derecho. Ademas, dicho comité debera ser garante
y vigilar que todo el procedimiento se desarrolle respetando los términos de esta sentencia y
la imparcialidad de quienes intervienen en el proceso. Igualmente, en caso de detectar alguna
irregularidad, deberad suspender el procedimiento y poner en conocimiento de las autoridades

competentes la posible comision de una falta o de un delito, si a ello hubiere lugar.

Asi mismo, ordena al mismo Ministerio “sugerir a los médicos un protocolo médico que sera
discutido por expertos de distintas disciplinas y que servira como referente para los procedimientos
tendientes a garantizar el derecho a morir dignamente” (Corte Constitucional, 2014). En
acatamiento a ello, el Ministerio de Salud emitio la resolucion 1216 de 2015, por medio de la cual
“se reglamenta la eutanasia y dicta directrices para conformar los comités cientificos-
disciplinarios para el derecho morir dignamente” y el Protocolo del Ministerio de Salud y

Proteccién Social para la aplicacion del procedimiento de eutanasia en Colombia.

Finalmente, para facilitar el acceso efectivo al derecho a morir dignamente mientras se expedian
las regulaciones pertinentes, la sentencia en mencion cre6 el procedimiento para el ejercicio de

dicho derecho, precisando las siguientes etapas:

(i) la manifestacion libre de la persona que padece una enfermedad terminal y sufre dolores
intensos al médico tratante de su deseo de ejercer el derecho a la muerte digna; (ii) la convocatoria
del comité cientifico interdisciplinario por parte del médico tratante; (iii) la reiteracion de la
intencion de morir de forma inequivoca. Establecido el cumplimiento de los requisitos, en un plazo

no superior a 10 dias calendario se le preguntara al paciente si se mantiene en su decision; (iv) en
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caso de que la respuesta sea afirmativa, el comité determinara el cumplimiento de los requisitos y
programara el procedimiento para el momento que indique el paciente 0 maximo en el término de
15 dias después de reiterada su decisiéon. En cualquier momento la persona podra desistir de su

decision. (Corte Constitucional, 2014).

Siguiendo con la evolucion jurisprudencial del derecho a morir dignamente y de las
exhortaciones al legislativo en la materia, es importante destacar que Colombia, con la sentencia
T-544 de 2017 y segin Hoyos (2019) “fue el tercer Estado en el mundo en aceptar la eutanasia
infantil, a través de la figura del “derecho a la muerte digna”, que ya tenia precedente en las

legislaciones de Holanda y Bélgica” (p.74).

En efecto, dicha providencia se ocupé del caso de un menor de edad quien padecia de diferentes
enfermedades que le provocaban graves sufrimientos, y a quien la EPS negd la aplicacién del
procedimiento de eutanasia activa argumentando que, si bien los actores solicitaban la aplicacion
de resolucion del Ministerio de Salud referida anteriormente, la misma no realizaba

pronunciamiento alguno sobre el procedimiento aplicable cuando se trataba de un menor de edad.

Lo anterior amerit6 el pronunciamiento de la Corte Constitucional en la misma providencia, en
el sentido de que el derecho fundamental a una muerte digna de los nifios, nifias y adolescentes es
un derecho reconocido, pero negado de facto por la ausencia de reglamentacion; lo que no resulta
admisible, pues toda decision judicial o administrativa que involucre los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, debe examinarse bajo la lupa del interés superior y la especial proteccion
contenida en el articulo 44 de la Carta Politica de 1991, y en tal sentido aclara:

El hecho de que los pronunciamientos de la Corte Constitucional se hayan emitido en el marco de

casos en los que estaban involucradas personas mayores de 18 afios es una contingencia, que no

comporta una limitacion del alcance del derecho fundamental a la muerte digna fundada en la edad.
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En efecto, considerar que solo son titulares del derecho los mayores de edad implicaria el
desconocimiento de la jurisprudencia de esta Corporacién en la que no se ha efectuado una
distincion fundada en esa circunstancia, la violacion del principio de interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes previsto en el articulo 44 Superior, y llevaria a admitir tratos crueles e

inhumanos de los menores de edad, y la afectacidn de su dignidad.

Precisamente, haciendo especial énfasis en la trascendencia de la dignidad humana como
principio fundante y rector del Estado Social de Derecho, la Corte Constitucional en sentencia T-
544 de 2017 reconoce expresamente “la titularidad del derecho a la muerte digna de los nifios,
nifias y adolescentes”, aclarando que ello implica algunas diferencias en relacion las personas
mayores de edad, particularmente en cuanto al consentimiento y la manifestacion de la voluntad,
y que “por ello esas particularidades deben ser reconocidas, consideradas y afrontadas en aras de
lograr una oportuna regulacion de esos aspectos especificos que permita garantizar el derecho a la

muerte digna de los menores de edad”.

En consecuencia, la misma providencia afirma la urgente necesidad de disefiar una norma que
regule el derecho a la muerte digna de los nifios, nifias y adolescentes, siendo aplicables en su
mayoria los lineamientos generales expresados jurisprudencialmente, pero atendiendo también sus
caracteristicas particulares, y en este sentido emite una serie de lineamientos que en adelante se

describen.

En primera medida la sentencia objeto de estudio, T-544 de 2017, al referirse al consentimiento
y la manifestacion de la voluntad, deja por sentado que la regulacion debe darse “de acuerdo con
el nivel de desarrollo cognitivo y psicosocial y las particularidades del consentimiento sustituto.
En cualquier caso, los padres o representantes legales ocupan un lugar central en el proceso”. En

tal sentido incorpora otro requisito, segun el cual:
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El consentimiento informado del paciente como presupuesto para el ejercicio del derecho a la

muerte digna de acuerdo con la sentencia C-239 de 2017 debe ser expresado directamente por los

NNA cuando su desarrollo cognitivo, psicoldgico y emocional lo permitan. En los casos en los que

el NNA se encuentra en imposibilidad factica para manifestar su voluntad se evaluara el

consentimiento sustituto de forma estricta.

Seguidamente, en relacion al Comité Interdisciplinario que participa en el ejercicio del derecho

a morir dignamente, ya descrito en parrafos anteriores, la providencia sefiala que “la regulacion

que se expida debera considerar la participacion de expertos en NNA en todas las disciplinas

involucradas: Medicina, Derecho, Psicologia”. Finalmente, en lo que respecta a las etapas del

procedimiento, las mismas son adaptadas de la siguiente manera:

(i)

la manifestacion libre del NNA, de sus padres, o de sus representantes legales, de que
padece una enfermedad terminal y sufre dolores intensos que lo llevan a querer ejercer el
derecho a la muerte digna; (ii) tal manifestacion debera hacerse ante el médico tratante.
(iii) la convocatoria del comité cientifico interdisciplinario por parte del médico tratante;
(iv) la reiteracién de la intencidn inequivoca de morir. Establecido el cumplimiento de los
requisitos, en un plazo no superior a 10 dias calendario se le preguntara al paciente si se
mantiene en su decisién; (v) en caso de que la respuesta sea afirmativa, el comité
determinara el cumplimiento de los requisitos y programara el procedimiento para el
momento que indique el paciente 0 maximo en el término de 15 dias después de reiterada
su decision. En cualquier momento los NNA o sus representantes podran desistir de su
decision. (vi) El estudio de las solicitudes en cada etapa debera considerar la madurez
emocional de cada NNA vy, cuando sea aplicable, disefiar mecanismos para la
manifestacion del consentimiento sustituto por los dos padres del menor de edad o quienes

tengan su representacion legal.
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En todo caso, sefiala el maximo tribunal, la norma debera ajustarse a criterios de oportunidad,
celeridad, imparcialidad y autonomia del paciente, para lo cual exhorta nuevamente al Congreso
de la Republica, y al Ministerio de Salud para que en ejercicio de su iniciativa legislativa, presente
un proyecto de Ley regulatorio en la materia; afiadiendo a este Gltimo la orden de realizar lo
necesario para la conformacion de un comité interdisciplinario en los prestadores de servicios de
salud, para que “sugiera a los médicos un protocolo médico para que sea discutido por expertos de
distintas disciplinas y que servird como referente para la realizacion de los procedimientos

tendientes a garantizar el derecho a morir dignamente de los NNA”.

Finalmente, el dltimo pronunciamiento emitido por la Corte Constitucional Colombiana en
relacion a la eutanasia activa, se encuentra en la sentencia C-233 de 2021 a través de la cual dicha
Corporacion declara la exequibilidad del Articulo 106 del Cédigo penal colombiano, que en su
tenor literal reza: “Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos
sufrimientos provenientes de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prisién

de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses” (Ley 599 del 2000).

En lo que al tipo penal respecta, la evolucion jurisprudencial radica en que, hasta entonces y de
acuerdo con la sentencia C-239 de 1997, no se derivaria responsabilidad penal para el médico
sujeto activo, “en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto
pasivo del acto”. En cambio, a partir de la actualizacion jurisprudencial que comporta la sentencia

C-233 de 2021, no se tipifica el homicidio por piedad en los siguientes casos:

cuando la conducta (i) sea efectuada por un médico, (ii) sea realizada con el consentimiento libre e
informado, previo o posterior al diagndstico, del sujeto pasivo del acto, y siempre que (iii) el
paciente padezca un intenso sufrimiento fisico o psiquico, proveniente de lesion corporal o

enfermedad grave e incurable.
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Notese entonces que, con esta modificacion, se amplia el acceso a la eutanasia, de manera que
no es exigible que el paciente se encuentre bajo una enfermedad en fase terminal, pues para el
Tribunal Constitucional ello vulnera la autonomia y por ende la dignidad del paciente, teniendo en
cuenta que su deseo de terminar su vida estd precedido por una enfermedad que, aungue no se
encuentre en fase terminal, le produce sufrimientos intensos que contradicen a su concepto de vida
digna, y en todo caso obligarlo a soportarlo de manera indefinida, cuando no es su voluntad, puede
ocasionarle un trato cruel, inhumano y degradante. En todo caso, en tanto razones de derecho de
su decision, la Corte realiza una reiteracion jurisprudencial de los fundamentos constitucionales

gue ya se han expuesto en parrafos anteriores, por lo que no se redundara en los mismos.

De otro lado, y a modo de paréntesis, resulta interesante para la naturaleza de este escrito lo
considerado por la Corte Constitucional en la misma providencia frente al desconocimiento del
articulo 243 de la Constitucion Politica por parte del Congreso de la Republica, en relacion a su

gjercicio legislativo en lo referente al homicidio por piedad, pues sefiala la Corte que:

Tres afios después de proferida la Sentencia C-239 de 1997, que condiciond la validez del articulo
326 del Decreto Ley 100 de 1980 (anterior Codigo Penal), decidi6 reproducir el tipo penal de
homicidio por piedad en el articulo 106 de la nueva normativa (Ley 599 de 2000), sin incluir el
condicionamiento establecido por este Tribunal en una sentencia moduladay, en particular,

de carécter aditivo.

Lo anterior constituye una razén mas para reprochar al legislativo sus omisiones frente al tema que nos

ocupa; precisamente en la misma sentencia C-233 del afio 2021, la Corte Constitucional resuelve:

Reiterar el EXHORTO al Congreso de la Republica efectuado por esta Corte, entre otras, en las
sentencias C-239 de 1997, T-970 de 2014, T-423 de 2017, T-544 de 2017, T-721 de 2017 y T-060

de 2020 para que, en ejercicio de su potestad de configuracion legislativa, avance en la proteccién
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del derecho fundamental a morir dignamente, con miras a eliminar las barreras ain existentes para

el acceso efectivo a dicho derecho.
1. PROYECTOS LEGISLATIVOS, ALGUNOS ERRORES POR SUPERAR

Es menester iniciar este capitulo reiterando la delimitacion del tema de este escrito, pues
seguramente llamara la atencién el hecho de que en el capitulo anterior se hayan expuesto las
ordenes y exhortaciones realizadas por la Corte Constitucional tanto al Congreso de la Republica
como al Ministerio de Salud, pero el presente sélo se enfoque en el qué hacer legislativo; sin
embargo, se recuerda que el objetivo principal de este trabajo es identificar cuales son las tareas

pendientes en materia legislativa para regular el derecho a morir dignamente.

Ahora bien, se escoge este enfoque porque es un hecho destacado por la Corte Constitucional
en diferentes pronunciamientos, frente al derecho a morir dignamente, que la escasa regulacion
que se ha dado a la materia ha estado en cabeza del Ministerio de Salud, previos requerimientos
de la misma corporacién, pero que, sin embargo, ni los mismos ni sus propios pronunciamientos
reemplazan la regulacion legal e integral que la misma debe tener y cuyo responsable principal es
el Congreso de la RepuUblica; de donde se tiene que, en efecto, los principales desafios en materia
de regulacion recaen en la Rama Legislativa. De hecho, hasta su ultimo pronunciamiento, la Corte
Constitucional ha sido reiterativa en sus exhortaciones al Organo Legislativo, de manera que en la

sentencia C-233 de 2021 sefalo:

Han sido las resoluciones expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social las que
regularon la eutanasia en mayores de edad y en nifios, nifias 0 adolescentes. Estas, a pesar de ser un
gran avance en su reglamentacion, son insuficientes. La ausencia de una ley que regule la materia

es uno de los principales problemas de quienes pretenden acceder a este derecho fundamental, y
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para los profesionales de la medicina que realizan este tipo de procedimientos por la falta de

seguridad juridica gue esta situacion genera.

Ahora bien, dada la brevedad de este escrito, se apelara a un criterio de actualidad para delimitar
los proyectos legislativos a estudiar, pues el deber ser de los proyectos recientes es que sean
acordes a la evolucion jurisprudencial que se va dando en la materia y que no repitan los errores
de los proyectos que les anteceden, razon por la cual su revision puede dar cuenta de los errores
que aun debe superar el legislativo al regular el derecho a morir dignamente, y como es sabido en
este punto, el objetivo principal de este escrito es identificar cuales son las tareas pendientes del

legislativo al respecto.

En consecuencia, también es de aclarar que se abordaran de manera especifica los yerros de
dichos proyectos, pues aunque seguramente poseen muchas bondades, son aquellos los que
interesan al propdsito de este escrito. Asi las cosas, los proyectos legislativos a revisar son:
Proyecto de ley 063 de 2020 y Proyecto de Ley 007 de 2021; este Gltimo, por ser el mas reciente
proyecto presentado sobre el tema, y el primero, por ser del afio que antecede, pues no esta de mas
revisar de paso si el legislativo por lo menos avanza en la materia o por el contrario se mantiene

en los mismos errores, lo que sera objeto de conclusion.

Asi pues, el Proyecto Legislativo 063 de 2020, radicado por varios senadores y representantes
a la Camara, tiene por objeto “establecer disposiciones generales para reglamentar el acceso al
derecho a morir dignamente bajo la modalidad de eutanasia por parte de mayores de edad” (Art.1),
y en desarrollo de sus capitulos precisa el contenido y alcance de dicho derecho (Capitulo I1),
establece los requisitos para la ejecucion del procedimiento (Capitulo I11) y regula el tramite de la

solicitud (capitulo 1V).
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De otro lado, regula lo relativo al Comité Cientifico Interdisciplinario (Capitulo V), prevé la
objecion de conciencia (Capitulo VI), y finalmente establece algunas disposiciones generales
(Capitulo V1) entre las cuales estan la clausula de exclusion penal y la adicion del siguiente inciso
al articulo 106 del Codigo Penal Colombiano: “Las sanciones previstas en este articulo, no
aplicaran a los médicos que, de acuerdo con la normatividad vigente y en el marco del ejercicio

del derecho a morir dignamente, realicen el procedimiento de eutanasia”.

Por su parte, el Proyecto de Ley 007 de 2021 establece en su capitulo | su objeto, esto es
“establecer disposiciones generales para reglamentar el acceso al derecho a morir dignamente bajo
la modalidad de muerte médicamente asistida por parte de mayores de edad”, precisa algunas
definiciones (Documento de Voluntad anticipada-DVA, enfermedad incurable avanzada,
enfermedad terminal, muerte médicamente asistida, adecuacién de los esfuerzos terapéuticos).
Seguidamente, en su capitulo I, determina los requisitos que debe cumplir quien realiza la
solicitud; posteriormente en su capitulo Il regula lo relativo al consentimiento y al tramite de la
solicitud; establece el Comité Cientifico -Disciplinario en su capitulo 1V y la objecion de

conciencia en su capitulo VII.

Finalmente, al igual que el Proyecto anterior, establece en su capitulo VI disposiciones
generales entre las cuales resalta la misma adicion al articulo 106 del Codigo Penal Colombiano,

unicamente modificando el término de “eutanasia” por el término “muerte médicamente asistida”.

Asi las cosas, para iniciar la identificacién de los yerros de dichos proyectos, nétese que a pesar
de ser posteriores al afio 2017, fecha en la cual la Corte Constitucional reconocié también a los
nifios, nifias y adolescentes la titularidad del derecho a morir dignamente y exhort6 al Congreso

de la Republica a regular esa particularidad, ambos proyectos deciden hacerse a un lado cuando
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bien podian, y era el deber ser, proponer una regulacion integral que diera fin de una vez por todas

a la barrera que comporta la ausencia de regulacion para la materializacion del derecho.

Lo anterior, mas aun, cuando conforme se expuso en el primer capitulo, la Corte Constitucional
dejo claro en su exhorto que, en general, las condiciones ya establecidas aplicaban para la
regulacion en relacion a los menores de edad, y que eran especificas las particularidades que debian

ser objeto de regulacion especial por parte del legislador.

Sin embargo, el Proyecto Legislativo 063 de 2020 sefiala en el paragrafo segundo de su articulo
3 que “la eutanasia no procede para los menores de edad”, y el Proyecto 007 de 2021 los excluye
expresamente en el inciso final del articulo 13 al contemplar que “estan excluidos de la aplicacion
de la presente ley los menores de edad”, exclusion que como se concluye del anélisis realizado en
este escrito a la sentencia T-544 de 2017, no resulta admisible a la luz de preceptos
constitucionales como la dignidad humana, el derecho a la igualdad, y la especial proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes que recae en cabeza del Estado, quien a través de su Rama

Legislativa parece desprotegerlos en este caso.

Otro de los yerros encontrados en los dos proyectos legislativos, tiene que ver con la prevision
de mecanismos de control con anterioridad a la conformacion del Comité Técnico Cientifico, pues
en aras de la garantia efectiva del derecho fundamental a morir dignamente, los mismos deberian
operar desde el mismo momento en que el paciente realiza la solicitud, maxime cuando en la
sentencia recientemente citada la Corte fue enfatica en que en dicho procedimiento debian

garantizarse los principios de oportunidad, celeridad, imparcialidad y autonomia del paciente.

Sin embargo, el Proyecto de ley 063 del afio 2020 no realiza pronunciamiento alguno sobre
dichos mecanismos de control, y el proyecto de ley 007 de 2021, aungue avanza, no contempla los

mismos de manera preventiva (desde el momento en que el paciente realiza la solicitud), sino
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Unicamente de manera evaluativa (después del procedimiento), pues en el numeral 13 de su articulo

5 senala:

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, en el marco de sus funciones de Inspeccion, Vigilancia
y Control, determinara si los procedimientos realizados para garantizar el acceso al derecho a

morir dignamente fueron idéneos y se cumplieron los requisitos determinados en la presente ley.

Ahora, an en la regulacion de este derecho Unicamente respecto de personas mayores de edad,
los Proyectos en revisidn parecen quedarse cortos ante la realidad, como quiera que no se anticipan
a situaciones facticas de muy probable ocurrencia que, de suceder y ante la falta de regulacion,
nuevamente encontraran barreras para ser solucionadas ejerciendo el derecho a morir dignamente.
Tal es el caso, por ejemplo, de aquellos casos en las que la enfermedad del paciente le impide

manifestar su voluntad y ante los cuales debe ser evaluado el consentimiento sustituto.

Frente a ello, el proyecto legislativo 063 de 2020, Unicamente contempla en el paragrafo 3 de
su articulo 5: “El Ministerio de Salud y Proteccion Social en el término de seis (6) meses
reglamentara lo relacionado con el consentimiento sustituto, sus requisitos, términos y casos de
procedencia para solicitar la realizacion del procedimiento de eutanasia”. Por su parte, el Proyecto
Legislativo 007 de 2021, casi de manera idéntica se limita en el numeral 10 de su articulo 5 a
disponer que “el mismo Ministerio debera regular el tramite de la solicitud y dispondra de un
procedimiento para la recepcion del consentimiento sustituto o indirecto, sus requisitos, términos

y casos de procedencia”.

Notese que ambas normas podian regular ese consentimiento sustituto, como bien regularon el
consentimiento que no lo es, pero frente a él se limitan a delegar su regulacion al Ministerio de
Salud. Lo que es objeto de reproche entonces, en este caso y en la ausencia de regulacion en lo

que respecta a los menores de edad, es la actitud pasiva del legislador al no abanderarse activa e
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integralmente de los exhortos emitidos por mas de 20 afios por la Maxima Corporacion, pues
aunque bien pudiera regular ambas materias, y aungue las dos son de probable ocurrencia, la Rama
Legislativa parece subestimar la urgencia de regulacion y prefiere dilatar, e incluso dispersar la
misma, delegando regulaciones que le competen desde el afio 1997, aun sabiendo que la dispersion
de las normas frente a un tema hace mas gravosa su aplicacion; aplicacion que en este caso se torna

urgente.

Piénsese, por ejemplo, que si un solo proyecto legislativo reine de manera completa e integral
todas las situaciones objeto de regulacion y precisamente por ello logra convertirse en Ley de la
Republica, bastaria a quienes pretenden acceder al derecho fundamental a morir dignamente,
acudir a dicha norma para encontrar oportunamente y con celeridad la puerta de dicho acceso, y
esto es precisamente lo que la ley esta llamada a ser, una puerta y no una barrera de acceso a los

derechos.

Precisamente por ese Ultimo deber ser de la norma, para garantizar los principios de
oportunidad y celeridad, los proyectos legislativos que se han presentado sobre el tema debieron
prever también un procedimiento para los casos en los que el paciente se encuentre ubicado
geograficamente en zonas sin disponibilidad de galenos especialistas que realicen las evaluaciones
requeridas en el procedimiento, o aquellos casos en los que las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud se encuentran en dichas zonas y/o no cuentan con dichos profesionales o la

infraestructura necesaria para el efecto.

Puede concluirse entonces que los yerros expuestos en este capitulo, son a su vez tareas
pendientes en materia legislativa para regular de manera integral el derecho a morir dignamente;
pero para los mismos efectos, nétese también que los proyectos legislativos en mencién, y otros

mas que no se abordaron por motivos ya expuestos, tienen sus principales errores en aquello que
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se niegan a regular, y esto, aunado a la omision por mas de 20 afios de los exhortos
jurisprudenciales, son muestra de una actitud pasiva del legislador que no le queda nada bien en

el Estado Social de Derecho. Al respecto la doctrina sefiala que:

El Estado tradicional se limita a asegurar la justicia legal formal, en cuanto que el Estado Social
busca la justicia legal material. EI Estado tradicional profeso los derechos individuales como tarea
fundamental; en cuanto que el Estado Social entiende que la Gnica forma de asegurar la vigencia

de los valores es su propia accion. (Ocando & Pirela, 2008, p.179-178).

Finalmente, se espera que los proyectos de ley que en adelante se presenten relacionados con la
misma materia, atiendan el ultimo avance jurisprudencial consistente en la ampliacion del acceso
a la eutanasia a los pacientes que no se encuentran bajo una enfermedad en fase terminal, pero que
de igual forma, producto de una enfermedad, padecen intensos sufrimientos incompatibles con su
concepto de dignidad humana. Asi mismo, que puedan responder a aquellas situaciones facticas
descritas en este capitulo a cuyo suceso no se ha anticipado ningun proyecto legislativo, pues s6lo
asi podré predicarse la “elasticidad de la ley”, término doctrinal adoptado de Jimenez (2017), con

cuya cita vale la pena terminar este capitulo:

Existen por un lado factores normativos, los cuales se encuentran directamente relacionados con la
hermenéutica juridica, puesto que es la relacion necesaria entre la ley escrita y su interpretacion
desde donde surge la elasticidad de una ley. Y esta relacion habria de rezar lo siguiente: la hipotesis
de la ley habré de prevalecer si el trabajo hermenéutico no demuestra su incapacidad de descripcion
o referencia a hechos (de la realidad social), esto es, el no demostrar su obsolescencia legal. Los
factores normativos representan los criterios que, en conjunto, permiten evaluar hermenéuticamente
la elasticidad de la ley. Mientras dichos factores se mantengan dentro de limites hermenéuticos
aceptables, es posible hablar de adaptacion de la ley a la realidad social cambiante. (Jimenez, 2017,

555-578).
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1. CONCLUSIONES

- El principal motivo por el cual se niega de facto el acceso a morir dignamente, es la
ausencia de regulacion legal para practicar el procedimiento de eutanasia activa, pues en este
sentido, el tipo penal de homicidio por piedad se encuentra en un limbo de inseguridad juridica
cuya superacién se hace urgente para que la norma penal sea una efectiva puerta de acceso al
derecho fundamental a morir dignamente, lo que a su vez es un paso obligatorio hacia la

constitucionalizacién del sistema penal; proceso que sintetiza Barco (2008) de la siguiente manera:

El ordenamiento juridico colombiano tiene wuna clara vocacion hacia su
constitucionalizacion, proceso que afecta especialmente al derecho penal, debido a su
pretension de proteccién de derechos fundamentales -bienes juridicos- y a su correlativa
potencialidad de violacion de los mismos. En Consecuencia, el respeto de los derechos
fundamentales establecidos por la constitucion politica y en los tratados internacionales -
bloque de constitucionalidad- hace las veces, al mismo tiempo, de objeto, finalidad y

fundamento del sistema penal. (Barco, 2008, p119-151).

- La Constitucion Politica de Colombia de 1991 incorpora en su articulo 113 el principio
de separacion de poderes en virtud del cual “Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones
separadas, pero colaboran armodnicamente para la realizaciéon de sus fines”. En materia de
regulacién del derecho a morir dignamente, el poder legislativo no ha cumplido con las funciones

y fines para la que fue creada.

Sin embargo, Como una materializacion de esa colaboracion armonica, el Ministerio de
Salud ha cumplido lo que le compete, y la rama judicial, a través de la Corte Constitucional se ha
abanderado de manera proteccionista, aungue lenta, la garanti efectiva del derecho fundamental a

morir dignamente; activismo judicial que se aplaude en esta conclusion y que en gracia de
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discusion sobre la separacion de poderes, se defiende invocando a Mejia & Peérez (2015), en el

siguiente entendido:

“No se debe acusar airadamente a los 6rganos de administracion de justicia de un recalcitrante,
obstinado y abusivo activismo judicial. Pues hay que establecer si en realidad se esta frente a
una intromision judicial o es una actitud acertada que se debe asumir para llenar el vacio de
poder que dejan las autoridades que omiten el cumplimiento de sus cometidos (funcion
equilibradora), y que pudiera traducirse en una forma de expresion del principio del checks and
balances, sustentada en que la rama Judicial corrige el desequilibrio en la balanza del poder
complementado el poco peso que aporta la otra rama. Asi justificado el fenbmeno, no debe
verse entonces, como una patologia en la distribucion del poder. (Mejia & Pérez, 2015, p.p. 30-
41).

- No puede decirse tampoco que la Rama Legislativa ha desatendido en absoluto los
exhortos jurisprudenciales de regular de manera integral el derecho a morir dignamente que ha
realizado la Corte Constitucional; lo que si es cierto es que ninguno de sus intentos, entendidos
como proyectos de orden legislativo, han logrado convertirse en Ley de la Republica, quiza porque
su principal tarea es trascender el populismo legislativo que por tantos afios aqueja a esta Rama
del Poder Publico, siendo poco rigurosos en la presentacion de los mismos y dejando el derecho a
morir en condiciones dignas, a instancia de lo desarrollado via jurisprudencial y a lo reglamentado
por el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social a través de las distintas resoluciones que en
este orden se han proferido. Termina entonces existiendo una reglamentacion en nuestro pais con
referencia a la muerte digna, que no ha obedecido a la manifestacion de una Ley de la Republica
como ha sido la exhortacion de la Corte Constitucional desde el afio 1997, sino que la eficacia en
el acceso a este derecho, se desarrolla a través de los pronunciamientos jurisprudenciales y de las

Resoluciones administrativas de orden Ministerial.
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