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Resumen

En el articulo se exploran las tensiones politicas y juridicas de la articulacion institucional
de las ramas judicial, legislativa y ejecutiva en la regulaciéon del homicidio pietistico en
Colombia. Se muestra como ha sido la Corte Constitucional la que se ha empefado en que
la materia se regule desde 1997. Asimismo, se analiza como desde entonces no ha habido
una colaboracién arménica de parte del Congreso, debido a los fracasos de las iniciativas
legislativas para regular la materia, en parte por las fuertes disputas ideologicas y discusio-
nes é€ticas al interior de esa institucion. Se aborda también el rol del Ministerio de Salud y

Proteccién Social, que, ante la inactividad del Congreso y por presion de la Corte, adoptd
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algunos parametros para regular la eutana-
sia en el pais. Por ultimo, se concluye que
tras las pugnas normativas existen luchas
politicas, pues son estas, como sefiald6 Bo-

bbio, “dos caras de una misma moneda”.

Palabras clave: eutanasia; constitucionalidad;
Corte Constitucional; Congreso de la Rept-
blica; Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Introduccion

El presente articulo aborda el desarrollo nor-
mativo en torno a la eutanasia en Colombia
desde 1997, ano en el que la Corte Consti-
tucional le abri6 las puertas por medio de
la Sentencia C-239, hasta la actualidad. Para
lograr el objetivo, en primer lugar, se ana-
liza la labor de la Corte como intérprete de
la Constitucion Politica de 1991 vy, por lo
tanto, su competencia para retirar o reinter-
pretar normas del ordenamiento juridico,
como ocurre con la que penaliza el homici-
dio por piedad en los dos ultimos codigos
penales del pais, el de 1980 y el del 2000
—vigente actualmente—. En segundo lugar,
se estudia el papel del Congreso de la Rept-
blica tras el exhorto de la Corte Constitucional
para que fuera este, el érgano legislativo, el
encargado de regular la materia mediante
una ley. Se expone como, pese a trece inten-
tos, esto no ha sido posible. En tercer lugar,
se da cuenta del desarrollo normativo de la
rama ejecutiva, en cabeza del Ministerio de
Salud y Proteccion Social (MSPS), mediante
una resoluciéon expedida en gran parte gra-
cias al exhorto de la Corte y al “silencio”

del Congreso.

Tras el andlisis, puede afirmarse, por
un lado, que existe un amplio desarrollo
normativo por el papel activo de la Corte
y, por el otro, que los vacios legales por la
inaccién del Congreso dejaron la aplica-
cién de este procedimiento en una zona
gris durante mucho tiempo. También debe
seflalarse que la resolucién del Ministerio,
exhortado por el tribunal constitucional,

resolvié buena parte de esos vacios.

El rol de la Corte
Constitucional

La eutanasia', segun la Sentencia C-239 de
1997 de la Corte Constitucional, equivale
a un homicidio pietistico —por piedad— u homici-
dio eutandsico, que tiene como fin acabar con
el sufrimiento de una persona para que
pueda morir en condiciones dignas pero
que, para ser acorde con la Constitucion,
requiere la existencia de unas “condicio-
nes objetivas en el sujeto pasivo”, como
que i) se “encuentre padeciendo intensos
sufrimientos” y ii) solicite “que le ayuden
a morir”, es decir, que consienta el acto.
La Sentencia C-239 del 97 —cuyo
magistrado ponente fue Carlos Gaviria
Diaz— tenia como fin resolver la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta por un
ciudadano en contra del articulo 326 del
Decreto Ley 100 de 1980, Codigo Penal que

estuvo vigente hasta que fue derogado por

1. Expresion que, segun el Diccionario de la lengua es-
paiola, proviene del término euthanasia, que a su vez pro-
viene del griego gvbavacio euthanasia, cuyo significado
es muerte dulce.



la Ley 599 del 2000. El articulo 326 estable-
cia una sancion de seis meses a tres aflos de
prisiéon a quien “matare a otro por piedad,
para poner fin a intensos sufrimientos”. El
demandante argumenté que, entre otros,
tal articulo era contrario al articulo 11 de la
Constitucion Politica de 1991, que estable-
ce que “El derecho a la vida es inviolable.
No habra pena de muerte”. Por esa razon,
de acuerdo con el demandante, ante un ho-
micidio por piedad deberian aplicarse los
articulos 323 y 324 del Cédigo Penal vigen-
te en ese entonces (1997). El articulo 323
establecia que “El que matare a otro incurri-
ra en prision de veinticinco (25) a cuarenta
(40) afios”, mientras que el 324 establecia
las “circunstancias de agravacién punitiva”.

La Corte Constitucional, como insti-
tucion encargada de “la guarda de la inte-
gridad y la supremacia de la Constitucion”,
segun lo plantea el articulo 241 de la Carta
Politica de 1991, conceptud en la parte mo-
tiva de la Sentencia C-239/97 que, si bien el
Estado tiene el deber de proteger la vida, este
“no puede pretender cumplir esa obligacion
desconociendo la autonomia y la dignidad
de las propias personas” (Sentencia C-239,
1997). Hl tribunal tom6 como “hito inelu-
dible” la Sentencia T-493 de 1993, que re-
conoci6é que una sefiora que padecia cancer
podia, en virtud del libre desarrollo de la perso-
nalidad, negarse a recibir tratamiento meédico,
puesto que se reconocié que los derechos
“no son absolutos y, por tanto, necesaria-
mente deben armonizarse entre si con los
demas bienes y valores protegidos por la
Carta” (SentenciaT-493, 1993).

Por tal razdn, la Corte resolvio decla-

rar exequible el articulo 326 del Decreto Ley

100 de 1980, pero “con la advertencia de
que en el caso de los enfermos terminales
en que concurra la voluntad libre del suje-
to pasivo del acto, no podra derivarse res-
ponsabilidad para el médico autor, pues la
conducta esta justificada” (Sentencia C-239,
1997). Partiendo de lo expuesto por Quin-
che (2009), puede inferirse que se trata de
una sentencia condicionada o de constitucionalidad
condicionada, en la medida en que la Corte de-
clara exequible el articulo demandado, pero
seflalando una linea interpretativa concreta,
que, en este caso, sefiala en qué circunstan-
cias puede justificarse el homicidio por pie-
dad y no aplicarse la pena establecida en el
articulo 326 contra el médico autor.

Es importante sefialar que en el afio
2000 el Congreso de la Republica expidio
el nuevo Cédigo Penal por medio de la Ley
599, en el que se ratificé la penalizacion
del homicidio por piedad planteado en el
Decreto Ley de 1980. No obstante, tenien-
do en cuenta la supremacia de la Consti-
tucion, se entiende que este articulo debe
interpretarse bajo los preceptos de la Cor-
te en la Sentencia C-239 de 1997, por lo
que la eutanasia, cuando se cumplan las
condiciones estipuladas y a pesar de los
vacios normativos, es legal en el pais.

La Corte también resolvio exhortar al
Congreso de la Reptblica a regular la muer-
te digna en el “tiempo mas breve posible”
(Sentencia C-239, 1997). Este exhorto ha
sido reiterado sin éxito mediante senten-
cias de revision de tutela (T-544 de 2017,
T-970 de 2014, T-721 de 2017, T-423 de
2017) e incluso, a partir de 2017, se puso
un plazo maximo de dos anos, plazo que

ya se ha vencido.
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El Congreso y el
persistente vacio legal

La omisién por parte del Congreso no se
ha dado por falta de iniciativas legislativas,
puesto que gracias a la plataforma virtual
Congreso Visible de la Universidad de los An-
des, se pudo evidenciar que desde 1998
hasta 2019 se presentaron un total de 13
proyectos de ley que pretendian regular la
materia, todos ellos fallidos ya sea por ven-
cimiento de términos (tres veces), por ser
retirados por sus autores (dos veces), ar-
chivados en debate (tres veces) o por
transito de legislatura (cuatro veces). Re-
cientemente, el representante liberal a la
Camara Juan Fernando Reyes Kuri mani-
festé que radicaria un nuevo proyecto de
ley el 16 de marzo de 2020, dia en el que
empieza la legislatura (W Radio, 2020).
Las razones por las que se han hundido
los proyectos son politicas y estan relacio-
nadas, ademas, con una discusién funda-
mental en el derecho que tiene que ver
con la distincién entre este y la moral.
Esto se evidencia claramente en las posi-
ciones de algunos partidos y en la propia
sentencia constitucional de 1997. Para
comprenderlo puede traerse a colacion
lo planteado por Hans Kelsen (1982) en
Teoria pura del derecho con respecto a que “Na-
die puede servir a dos senores” (p. 331),
citando textualmente el versiculo 24 del
capitulo sexto del Evangelio de Mateo para
dar cuenta de que lo que el derecho valida
no necesariamente coincide con lo que
la moral permite, ya que son 6rdenes nor-
mativos diferentes (Kelsen, 1982). Inclu-

so, el autor austriaco los propone como

6rdenes excluyentes entre si: “Entonces,
quien considere al derecho como un sis-
tema de normas validas, tendra que pres-
cindir de la moral, y quien considere a la
moral como un sistema de normas vali-
das, del derecho” (Kelsen, 1982, p. 331).

Debe aclararse, sin embargo, que la
Constitucion y las leyes colombianas no
parten de esa distincién tan tajante y re-
conocen la importancia de la “moral so-
cial” y de la “moralidad” como “uno de
los principios fundamentales de la funcién
administrativa” (Sentencia C-239, 1997).
En lo que si marca la distincion la Corte es
en que los principios morales de una parte
de la poblacién no pueden reemplazar el

ordenamiento juridico pluralista existente:

Quien vive como obligatoria una conduc-
ta, en funcién de sus creencias religiosas
o morales, no puede pretender que ella se
haga coercitivamente exigible a todos; sélo
que a ¢l se le permita vivir su vida moral
plena y actuar en funciéon de ella sin inter-

ferencias (Sentencia C-239, 1997).

Esta tension entre la moral y el derecho
se ha visto reflejada en multiples ocasiones en
el Congreso de la Republica, en especial
en relacién con los principios catdlicos, que
han sido en buena medida la base argumen-
tativa de quienes se oponen a la expedicion
de una ley que regule la materia. Entre quie-
nes se oponen se encuentran miembros de
partidos como el Conservador, la U y el Cen-
tro Democrdtico —aunque hay también en
estos partidos parlamentarios a favor—. Por
ejemplo, mediante declaraciones de con-

gresistas pueden esclarecerse las diferencias



ideoldgicas, religiosas y morales que hay de-
tras de este debate: Reyes Kuri, congresista
liberal, lamento6 en diciembre de 2019 que
“la discusion gire en torno a creencias ideo-
l6gicas, morales y religiosas, y no en torno a
ser garantistas de los derechos de los ciuda-
danos, que es lo que Colombia espera de esta
Camara” (Vanguardia, 2019), mientras que
el representante a la Cdmara por el Partido
de la U, Jos¢ Eliecer Salazar Lopez, sefial6 en
la plenaria que “los que creemos y estamos
convencidos de que la vida hay que respe-
tarla, vamos a hundir ese proyecto, porque
la Corte Constitucional no puede estar por
encima de la fuerza divina” (Camara de Re-
presentantes [canal de YouTube], 2019).

Por lo expuesto, el Congreso de la Re-
publica no ha cumplido con su deber cons-
titucional pese a los reiterados llamados de
la Corte y a los diversos intentos de algunos
congresistas, que han quedado relegadas en
discusiones que no siempre estan asentadas
en el ordenamiento juridico. Esto dio pie a
que, sin existir una ley, la Corte exhortara
al Ministerio de Salud y Proteccién Social
a reglamentar la materia para garantizar el
derecho a morir dignamente, tal como se

muestra a continuacion.

La Resolucion 1216
de 2015 del
Ministerio de Salud
y Proteccion Social

Antes de exponer el rol del Ministerio de
Salud y Proteccién Social es necesario pre-
cisar que, de acuerdo con el articulo 241

de la Constitucion, la Corte Constitucional

tiene entre sus competencias revisar las
acciones judiciales en materia de derechos
de tutela mediante sentencias T. Entre las
sentencias T sobre la eutanasia se encuen-
tran las siguientes: T-544 de 2017, T-970 de
2014,T-721de 2017 yT-423 de 2017. Gra-
cias a esta labor se ha exhortado al Minis-
terio a regular la muerte digna en el marco
de sus competencias como parte del Fjecu-
tivo. La SentenciaT-970 de 2014 le exigio a
este ministerio que en un plazo maximo de
30 dias expidiera directrices a las institu-
ciones comprometidas con el derecho a la
salud —IPS, EPS, hospitales, clinicas, entre
otros— para la creacién de un comité con-
formado por “expertos interdisciplinarios”
que debe acompanar a los pacientes y sus
respectivas familias en el proceso de aplica-
cion de la eutanasia, ademas de garantizar
que se cumplan los principios estipulados
en las sentencias de la Corte. Ademas, or-
den6 que “el Ministerio debera sugerir a
los médicos un protocolo médico que sera
discutido por expertos de distintas discipli-
nas y que servira como referente para los
procedimientos tendientes a garantizar el
derecho a morir dignamente” (Sentencia
17970, 2014).

Ante tal orden, en esos términos es
planteada la sentencia en su parte resoluti-
va, el Ministerio emitio la Resoluciéon 1216
de 2015, Esta surgi6 luego de un proceso
participativo con “un grupo de trabajo in-

terdisciplinario conformado por expertos

2. “Por medio de la cual se da cumplimiento a la orden
cuarta de la sentencia T-970 de 2014 de la Honorable
Corte Constitucional en relacién con las directrices para
la organizacién y funcionamiento de los Comités
para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad”.
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académicos” (Resolucién 1216, 2015). La
norma se enmarca en los términos de las
sentencias C-239 de 1997 y la T-970 de
2014,ylaLey 1733 de 2014, ley que regula
“los servicios de cuidados paliativos para el
manejo integral de pacientes con enferme-
dades terminales, cronicas, degenerativas e
irreversibles”, y busca determinar quiénes
pueden ser los sujetos del derecho a mo-
rir con dignidad, definiendo el concepto
de enfermo terminal. Asimismo plantea: i) la
creacion de comités en las IPS para que se
tramiten las solicitudes de eutanasia y las
responsabilidades de dichos comités, de
la IPS y de la EPS; ii) da cuenta del proce-
dimiento para acceder al “derecho funda-
mental a morir con dignidad”; iii) establece
las condiciones para manifestar la voluntad
de la persona y iv) reconoce el derecho a
la objecién de conciencia individual, pero
aclara que “en ningun caso la IPS podra ar-
gumentar la objecion de conciencia institu-
cional” (Resolucion 1216, 2015, Art. 12).
Debe seialarse que la Procuraduria
General de la Nacion, en ese entonces en
cabeza de Alejandro Ordéiez Maldonado,
solicité al Consejo de Estado que suspen-
diera la Resolucion “a través de una me-
dida cautelar de urgencia” por considerar
que el Ministerio estaba extralimitdndose y
“usurpando las funciones del Congreso”,
ya que este asunto “unicamente podria ser
reglamentado por el legislador estatuta-
rio” (Procuraduria General de la Nacion,
2015), pero el Consejo de Estado negd
la medida cautelar (Semana, 2015). Con
similares argumentos Ordénez formuld
una solicitud de nulidad contra la Senten-

ciaT-970 de 2014, que sirvi6 de sustento

para la Resolucioén, pero la Corte Consti-
tucional, mediante el Auto 414A de 2015
nego6 la nulidad. Por lo tanto, la norma
expedida por el Ministerio no constituye
una accion contraria a sus competencias y,
en consecuencia, continuia vigente.

El Ministerio ademas public6 en
2015 el Protocolo para la aplicacion del procedi-
miento de eutanasia en Colombia, documento
que expone los lineamientos técnicos de
forma detallada. Ademas del procedimien-
to farmacolégico, el Protocolo aborda sie-
te requisitos para materializar el derecho
a morir dignamente: i) condicién mé-
dica, ii) evaluacién del sufrimiento, iii)
inexistencia de alternativas de tratamiento
o cuidado razonables, iv) persistencia en
la solicitud explicita, v) evaluacién de la
capacidad para decidir, vi) segunda valo-
raciéon y vii) integridad de la evaluacion
(Ministerio de Salud y Proteccién Social
[MSPS], 2015, pp. 14-15).

Por otra parte, por medio de la Sen-
tencia T-544 de 2017 la Corte también
orden6 que se reglamentara la eutanasia
en menores de edad, disponiendo que en
los comités interdisciplinarios haya profe-
sionales expertos en nifos, niflas y ado-
lescentes (NNA) desde el punto de vista
juridico, psicologico y médico (Sentencia
T-544, 2017). Por tal razon, el Ministe-
rio expidié la Resolucion 825 de 2018,
mediante la cual se reglamenta el proce-
dimiento para hacer efectivo el derecho
para esta poblacion. En esta, ademas de re-
iterar lo planteado en la Resolucién 1216
de 2015, se establecen procedimientos es-
peciales, como que para los menores entre

los 6 y los 14 afios es necesario contar con



“la concurrencia de quien ejerce la patria
potestad del nifio, nifia o adolescente™ al
momento de solicitar el procedimiento
(Resolucion 825, 2018, Art. 10). También,
atendiendo a lo exigido por la Corte, esta-
blece que el comité interdisciplinario estara
conformado por tres expertos: un médico
pediatra, un médico psiquiatra y un aboga-
do (Resolucion 825, 2018, Art. 18).

Desarrollos
normativos
complementarios

En relacién a la eutanasia vale la pena te-
ner en cuenta otros desarrollos normativos
que tienen incidencia en la aplicacién del
procedimiento. La Ley 1751 de 2015, Ley
Estatutaria en Salud, en el articulo 10, so-
bre los derechos y deberes de las personas,

consagra dos literales a tener en cuenta:

0) “A no ser sometidos en ningun caso a
tratos crueles o inhumanos que afecten su
dignidad, ni a ser obligados a soportar sufri-
miento evitable, ni obligados a padecer en-
fermedades que pueden recibir tratamiento”.
q) “Agotar las posibilidades de tratamiento
para la superacion de su enfermedad” (énfasis de

los autores).

Al respecto la Corte Constitucional
en la Sentencia C-313 de 2014 condicioné
la interpretacién de la expresion “supera-
cién de su enfermedad”, que debe ser en-
tendida como su “superacion, paliacion,
rehabilitacién y prevencion”. Ademas, la

Corte cita textualmente la Declaracion para la

promocion de los derechos de los pacientes en Euro-
pa, que dispone que “Los pacientes en fase
terminal tienen derecho a una atencion
sanitaria humana y a morir con dignidad”
(Sentencia C-313, 2014, 5.11).

Finalmente, la Corte también ordend
al Ministerio de Salud y Proteccién Social,
mediante la Sentencia T-760 de 2008, que
tome medidas para que las EPS les faciliten
a los usuarios, entre otros, “una carta con
los derechos del paciente”, que “debera
contener, por lo menos, los derechos con-
templados en la Declaracién de Lisboa de
la Asociacion Médica Mundial (adoptada
por la 34a Asamblea en 1981)” (Sentencia
T-760, 2008). Una de las garantias con-
templadas en la Declaracién es la siguiente:
“e) El paciente tiene derecho a morir con
dignidad” (Carta de Derechos del Paciente
— Declaracion de Lisboa, 1981).

Conclusiones

Como se ha evidenciado, la Corte Consti-
tucional ha jugado un rol fundamental en
el desarrollo normativo sobre el derecho
a morir con dignidad desde 1997 hasta la
actualidad. Mediante sentencias constitu-
cionales y sentencias de revision de tutelas
ha exhortado al Congreso de la Republica
y al Ministerio de Salud y Protecciéon So-
cial para que, en el marco de sus compe-
tencias, regulen la materia. Sin embargo, a
pesar de que ha habido varias iniciativas,
el Congreso no ha logrado expedir una ley,
en parte por la fuerte polémica que genera
la interpretacion del derecho a la vida y su
armonizacién con otros derechos como la

dignidad. También debe tenerse en cuenta
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que la naturaleza plural y deliberativa del
Legislativo hace que este tipo de procesos,
en los que con dificultad se logran con-
sensos minimos, sean lentos y llenos de
vaivenes. Este vacio legal propicio las fa-
llidas demandas de nulidad contra la Re-
soluciéon 1216 de 2015 del Ministerio de
Salud y Proteccién Social, entidad que,
como lo ratificaron el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional, es plenamente
competente en el asunto, maxime cuando
ha actuado bajo la presién de la Corte.

Ante el vacio legal, el Congreso de la
Republica debe insistir con la expedicion
de la norma que regule la eutanasia. Esta
ley debera tener como principios lo referi-
do por la Corte con respecto a la condicion
de intenso sufrimiento y al consentimiento
y debida solicitud del paciente para llevar
a cabo el procedimiento. Ademas, debera
consagrar un marco en el que se definan las
competencias de cada una de las institucio-
nes y actores implicados en todo el proceso,
lo cual, en buena medida, ya esta estipulado
en las resoluciones del Ministerio. Dicho de
otro modo, la ley debera recoger, al menos
en términos generales, parte de lo estipula-
do en las resoluciones, pues estas nacieron
precisamente para llenar el vacio legal. De
esta manera, habra una integracién armo-
nica entre los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial en pro del reconocimiento de un
derecho fundamental.

Puede sefialarse que mediante la pro-
duccién normativa se evidencian tensiones
entre las instituciones, tensiones marcadas
por juicios de valor y posturas ideologi-
cas que no solo tienen que ver con la re-

lacién entre el derecho y la moral, como

se ha expuesto, sino también con conflictos
propios de la politica. Es decir, en la regu-
laciéon de la eutanasia se reflejan debates
mas amplios en cuanto a los limites de la
accion del Estado y al papel de las creen-
cias religiosas de sus agentes en esta, pues-
to que, ademas de ser un asunto juridico,
la produccién normativa tiene un caracter
politico en su reverso, tal como lo plante6
Bobbio (1985) en Origen y fundamentos del poder
politico. Aqui cabe reiterar, como ejemplo de
las dos caras de la moneda de la politica y
el derecho, el papel activo de la Corte Cons-
titucional para ejercer presion al Congreso
de la Republica, la resistencia de este como
actor colectivo plural y, en contraste, la ma-
yor efectividad y rapidez del Ejecutivo para
subsanar los vacios legislativos.
Finalmente, a juicio de quienes fir-
man este articulo, con la discusién poli-
tica y juridica sobre la eutanasia también
se contribuye a resignificar y mejorar la
democracia colombiana, ya que, como lo
expresa Dahl (2004), las democracias idea-
les no se agotan en los procedimientos y
principios politicos, que incluyen garan-
tias como la igualdad de votos, la inclu-
sion, el control ciudadano y un electorado
informado, sino que también abarcan la
derechos fundamentales
(Dahl, 2004). En esa medida, al recono-

cer el derecho a morir dignamente, al me-

existencia de

nos parcialmente como ha ocurrido hasta
ahora y gracias a la interpretacién de la
Constitucion del 91 por parte de la Corte,
el Estado colombiano se acerca mas a una

democracia ideal.
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