Capitulo 2
Las personas fisicas o naturales

La existencia de la persona

La existencia bioldgica del ser humano comienza en la concepcion;
pero la personalidad juridica sé6lo se otorga a los seres humanos que
nazcan vivos (Art. 90 del CC.).Por tanto, s6lo se es persona cuando la
criatura se separa del vientre materno y vive un instante siquiera. De
esta manera, y s6lo a partir del nacimiento, se hace sujeto de derechos
y por consiguiente puede adquirir la personalidad juridica. El tema es
de vital importancia en materia sucesoral, tratandose del hijo postumo.

Hay que tener en cuenta que la personalidad juridica es un con-
cepto independiente de la persona como un ser sujeto de derechos.
Los atributos que constituyen la esencia de la personalidad juridica,
conocidos como derechos de la personalidad, se clasifican en atributos
de la personalidad y derechos fundamentales. Los primeros estan con-
templados en el Codigo Civil y son el nombre, estado civil, domicilio,
capacidad, patrimonio, y el domicilio. Los segundos, los derechos fun-
damentales, estan reconocidos en la Constitucion Politica como dere-
cho a la vida, a la igualdad, a la libre expresion, etc. (Serrano Gémez,
2011, pag. 2). Adicionalmente, los derechos de la personalidad son tan
valiosos, que se entienden connaturales a la persona, vitalicios, abso-
lutos, irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles, y
ademds regulados por normas de orden publico.
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Si bien es cierto que la mayoria de los ordenamientos juridicos ac-
tuales han adoptado la regla general de que la personalidad juridica
comienza al nacer, existe discusion en la doctrina si el “nasciturus”,
término con que se denomina al “no nacido” o al que “esta por na-
cer”, se puede considerar o no persona y por consiguiente, si se le pue-
de otorgar personalidad juridica desde el momento de la concepcion.

La proteccion al nasciturus se encuentra en el articulo 91 del Codigo
Civil, cuando se dice “La ley protege la vida del que esta por nacer. El
Juez, en consecuencia, tomard, a peticion de cualquier persona, o de
oficio, las providencias que le parezcan convenientes para proteger la
existencia del no nacido, siempre que se crea que de algin modo peli-
gra” y la legislacion penal castiga el aborto (Art. 122 CP.) y también
con gran severidad las conductas que conducen al menoscabo de la
integridad fisica del no nacido en los articulos 125 y 125 Codigo Penal.

Nuestra Constitucion politica no aborda especificamente las si-
guientes preguntas: ;Cuando se empieza a ser persona?, ¢desde la con-
cepcion? o ¢desde el nacimiento? Esto se debe a que la Carta remite
a la Ley Civil. Sin embargo, es posible afirmar, al menos por reenvio
constitucional al Derecho internacional y por las normas internacio-
nales vigentes en nuestro ordenamiento, que se tienen derechos desde
la concepcion, aunque la personalidad juridica se otorgue al momento
del nacimiento (Corte Constitucional T-179, mayo 7/93., M.P. Alejandro
Martinez Caballero).

Al respecto, nuestra Corte Constitucional en sentencia T-223/98,
con ponencia del Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, recuerda que el nas-
citurus también se encuentra protegido por el espectro de derechos
fundamentales de la Carta fundamental, reconociendo al no nacido
como un individuo de la especie humana que es sujeto de derechos y
de proteccion. En similar sentido la sentencia T-627 de agosto 10 de
2012, con ponencia de Humberto Sierra Porto, donde evocando la sen-
tencia C-355 de 2006 distingue claramente entre la vida como un bien
constitucionalmente protegido y el derecho a la vida como un derecho
subjetivo de caracter fundamental. El derecho a la vida supone la titu-
laridad para su ejercicio y dicha titularidad esta restringida a la perso-
na humana, esto es al ya nacido; pero el no nacido o el nifio que esta
por nacer, tiene derecho a que se le proteja la vida y por consiguiente,
es objeto de proteccion constitucional en virtud del bien de la vida.
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Asi las cosas, encontramos que el articulo 43, al referirse a la pro-
teccion de la mujer embarazada, y el articulo 44 cuando le garantiza
a los ninos el derecho a la vida, no hacen otra cosa que reiterar que
los individuos que aun no han nacido, por la simple calidad de seres
humanos, tienen garantizada desde el momento mismo de la concep-
cion la proteccion de los derechos fundamentales, a la vida, la salud,
la integridad fisica, entre otros.

De la Sentencia T-627 de 10 de agosto de 2012, ha surgido una mo-
derna interpretacion que cambia radicalmente la explicacion que del
articulo 93 del CC, se le ha dado hasta el momento. La disposicion
en comento consagra un principio segun el cual “el concebido se tie-
ne como nacido para todo cuanto le favorezca”, y por consiguiente,
se encuentra protegido por toda la gama de privilegios que la Carta
Fundamental tiene consagrados a favor de los nifios. Segun este prin-
cipio los derechos se radican en el nasciturus de manera provisional
y bajo la condicion suspensiva de existir legalmente después, es decir,
bajo el requisito de que posteriormente nazca y respire un instante si-
quiera. Pero una nueva lectura del aforismo permite considerar que
el arraigo de estos derechos es total, asi sea producto de una ficcion
legal. Para este parecer, la ley le concede la titularidad de los derechos
al concebido pero no nacido vy si no nace se entiende que los pierde.
Bajo esta interpretacion, se trata de una condicién resolutoria y no
suspensiva (Serrano Gomez, 2011, pag. 13).

Existe dificultad para considerar la viabilidad de esta nueva inter-
pretacion, el que se puede explicar mejor a través de un ejemplo. Fallece
Pedro, esposo de Maria, quedando ésta con seis meses de embarazo.
Le sobreviven los padres de Pedro. El nifio nace muerto.

a. Con la interpretacion que al nifio se le han otorgado derechos
bajo una condicion resolutoria, queda claro que el neonato en-
tr6 en pleno goce de los derechos, como bien dice la autora, de
manera definitiva, desde la concepcion. Siguiendo la interpre-
tacion tradicional de que se le otorgan derechos bajo condicion
suspensiva, estos derechos se adquieren siempre y cuando la
criatura no fallezca en el vientre materno y viva un momento
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siquiera a la separacion de su madre. De lo contrario “se repu-
tard no haber existido jamas” (Art. 90 CC).

b. Si el neonato nace muerto, teniendo en cuenta que se le han
otorgado los derechos a la personalidad juridica y la capacidad
de goce desde la concepcion, pues seria su madre la llamada a
heredarlo. Mientras que bajo la interpretacion tradicional, al
reputarse no haber existido, los derechos sucesorales del padre
premuerto se les difieren a los padres y a su esposa, puesto que
el nifo se reputa no haber existido jamas.

c. En conclusion, bajo la premisa de la condicion resolutoria, esto
es, que el nifio tiene existencia legal desde la concepcion, deja
sin posibilidad de aplicacion a los articulos 90 y 93 del CC.

Que la proteccion al concebido pero no nacido es diferente, se expone
claramente por la Corte Suprema de Justicia, en Auto 42624 de fecha
29 de enero de 2014, con ponencia de la Magistrada Maria del Rosario
Gonzalez Mufioz, al establecer que la vida humana transcurre en dife-
rentes etapas y se manifiesta de diversas formas, teniendo a su vez una
proteccion juridica distinta. El ordenamiento juridico si bien es cier-
to le otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado
e intensidad que a la persona humana y por esta razon, es mayor la
sancion penal para el infanticidio o el homicidio que para el aborto.
De tal manera que si el Estado considera conveniente fijar politicas
publicas en materia de aborto, incluidas las leyes penales que lo regu-
len, no debe dejarse de un lado la Constitucion Politica y el respeto al
derecho de las mujeres.

Adicionalmente, para la proteccion juridica del que estd por nacer,
al tenor del Art. 91 CC., el juez debera tomara a peticion de cualquier
persona, las medidas convenientes para proteger al nasciturus, siem-
pre que crea que de algin modo peligra. Son medidas encaminadas
a que el juez busque lo mas conveniente para él que estd por nacer.

La proteccion al Nasciturus en el Codigo Penal

El Codigo Penal tipifica en los articulos 118, referido al delito de le-
siones personales; y los referentes al aborto, esto es, los articulos 122;
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1235124 y 125", los ataques contra la vida e integridad del feto. Solo el
articulo 124 contempla circunstancias de atenuacion punitiva, cuando
el aborto es producido en embarazos productos de violacion carnal o
acto sexual sin consentimiento, inseminacion artificial o transferencia
de 6vulo fecundado no consentido.

Habiendo sido demandadas estas disposiciones penales, se hace
de obligatoria referencia la sentencia de la Corte Constitucional C-
355 de 2006, con ponencia de los magistrados Jaime Araujo Renteria y
Clara Inés Vargas Hernandez, donde se analiza la exequibilidad de los
articulos del Cédigo Penal 122, 123 y 124 y 125, partiendo de la base
que la vida del nasciturus es un bien constitucionalmente protegido y
por esa razon, el legislador estd obligado a adoptar medidas para su
proteccion. En la Sentencia se afirma que la interrupcion del embara-
zo no es abordada por nuestro ordenamiento constitucional como un
asunto exclusivamente privado de la mujer embarazada y por lo tanto

1 Articulo 118. Parto o aborto preterintencional. Si a causa de la lesion inferida
a una mujer, sobreviniere parto prematuro que tenga consecuencias nocivas
para la salud de la agredida o de la criatura, o sobreviene el aborto, las pe-
nas imponibles segun los articulos precedentes se aumentardn de una tercera
parte a la mitad.

Art. 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo
cause, incurrird en prision de uno o tres afios. A la misma sancion estara su-
jeto quien, con el consentimiento de la mujer realice la conducta prevista en
el inciso anterior.

Art. 123. Aborto sin consentimiento. El que causare aborto sin consentimiento
de la mujer o en mujer menor de catorce afios, incurrird en prision de cuatro
a diez afios.

Art. 124. Circunstancias de atenuacion punitiva. La pena sefalada para el
delito de aborto se disminuird en las tres cuartas partes cuando el embarazo
sea el resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual
sin consentimiento abusivo, de inseminacion artificial o transferencia de 6vu-
lo fecundado no consentida. Pardgrafo.- En los eventos del inciso anterior,
cuando se realice el aborto en extraordinarias condiciones anormales de mo-
tivacion, el funcionario judicial podrd prescindir de la pena cuando ella no
resulte necesaria en el caso concreto.

Art. 125.- Lesiones al feto. El que por cualquier medio causare al feto dafio
en el cuerpo o en la salud que perjudique su normal desarrollo, incurrird en
prision de dos o cuatro afios. Si la conducta fuere realizada por un profesio-
nal de la salud, se le impondrd también la inhabilitacion para el ejercicio de
la profesion por el mismo término.
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reservada al ambito del ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Por lo tanto, las decisiones que adopte la mujer emba-
razada sobre la interrupcion de la vida en gestacion trascienden de la
esfera de su autonomia privada, e interesan al Estado y al legislador.

Pero también se acepta en la Sentencia, que la interrupcion del
embarazo es un tema complejo porque enfrenta otros bienes juridi-
cos protegidos relacionados con la mujer gestante, como son el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud, a la integridad
personal e incluso a su propia vida. Por esta razon, se considera des-
proporcionada la proteccion penal que nuestro ordenamiento juridi-
co da al nasciturus, con el consiguiente sacrificio absoluto de todos
los derechos fundamentales de la mujer embarazada, lo que a criterio
de la Corte Constitucional, resulta a todas luces inconstitucional ya
que supone desconocer completamente su dignidad y reducirla a un
mero receptaculo, y por tanto, el consentimiento para asumir cual-
quier compromiso u obligacion cobra especial relieve en este caso
ante un hecho de tanta trascendencia como el de dar vida a un nue-
vo ser, vida que afectard profundamente a la de la mujer en todos los
sentidos. Ahora bien, una regulacion penal que sancione el aborto en
todos los supuestos, significa la anulacion de los derechos fundamen-
tales de la mujer, y en esa medida supone desconocer completamente
su dignidad y reducirla a un mero receptaculo de la vida en gestacion,
carente de derechos o de intereses constitucionalmente relevantes que
ameriten proteccion.

Por estas y otras razones, la Sentencia C- 355 de 2006 considera
la exequibilidad condicionada del articulo 122 CP, en el entendido
que no se incurre en delito de aborto, cuando con la voluntad de la
mujer, la interrupcion del embarazo se produzca en los siguientes ca-
sos: a) Cuando la continuacion del embarazo constituya peligro para
la vida o la salud mental o fisica de la mujer, certificado por un médi-
co; b) cuando exista grave malformacion del feto que haga inviable su
vida, certificada por un médico; ¢) cuando el embarazo sea resultado de
una conducta, debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal
o0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacion artificial
o de transferencia de 6vulo fecundado no consentidas, o de incesto.
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Respecto de la salud mental, el fallo aclara que, “en todo caso,
esta hipodtesis no cobija exclusivamente la afectacion de la salud fisica
de la mujer gestante sino también aquellos casos en los cuales resulta
afectada su salud mental. Recuérdese que el derecho a la salud, a la luz
del articulo 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales -PIDESC-, supone el derecho al goce del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental, y el embarazo puede causar una
situacion de angustia severa o, incluso graves alteraciones siquicas que
justifiquen su interrupcion segun certificacion médica.”

Respecto del articulo 123 CP, refiere la Sentencia diversos fallos
donde se ha reconocido en los menores la titularidad del derecho al
libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad de consentir trata-
mientos e intervenciones sobre su cuerpo, aun cuando tengan un ca-
racter altamente invasivo. En esta medida, descarta que criterios de
caracter meramente objetivo, como la edad, sean los unicos determi-
nantes para establecer el alcance del consentimiento libremente for-
mulado por los menores para autorizar tratamientos e intervenciones
sobre su cuerpo. Desde esta perspectiva, una medida de proteccion que
despoje de relevancia juridica el consentimiento del menor, como lo
constituye la expresion demandada del articulo 123 resulta inconstitu-
cional porque anula totalmente el libre desarrollo de la personalidad,
la autonomia y la dignidad de los menores. En conclusion, se declara
inexequible la expresion o en mujer menor de catorce afos del articu-
lo 123 del Cédigo Penal.

En cuanto al articulo 124 CP, la sentencia de la Corte Constitucional
considera que debe ser retirado del ordenamiento juridico, por cuanto
las hipétesis de atenuacion punitiva han quedado incluidas, en virtud
de la sentencia C- 355, como situaciones no constitutivas del delito de
aborto, al tenor de la interpretacion condicionada que se debe hacer
del articulo 122 CP.

La duracion de la gestacion del ser humano

Conviene mirar con detalle, en el desarrollo de la existencia de las per-
sonas, el articulo 92 CC, que habla de la duracion de la gestacion del
ser humano y de la cual se deduce la época en que presumiblemente
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fue concebido. Lo cierto es que entre la concepcion del ser humano y
su nacimiento, transcurre determinado tiempo. Nuestro Codigo Civil,
en su articulo 92, presume de derecho que la concepcion precede al
nacimiento no menos de ciento ochenta dias y no mas de trescientos,
lo que indica que la gestacion de un ser humano en el vientre materno
oscila entre un minimo y un maximo.

La presuncion de derecho es aquella que no admite prueba en con-
trario, lo que conllev6 a un pronunciamiento de la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-04 de 1998, con ponencia del magistrado Jorge
Arango Mejia, en donde se declaré la inexequibilidad de la expresion
“de derecho” mencionado en el articulo 92 CC. Por consiguiente, hoy
la presuncion que consagra dicha norma es de tipo legal, la que pue-
de ser desvirtuada en los casos en que los seres humanos sobrevivan
a partos con gestaciones de menos de ciento ochenta dias o mas de
trescientos dias.

Este tema también cobra especial importancia en los casos de las
técnicas de reproduccion humana asistida, como la fecundacion ar-
tificial homologa o heter6loga o la fecundacion in vitro, ya que nos
plantean las incognitas sobre la naturaleza juridica del embrién con-
gelado en un laboratorio. Asi mismo, existe la posibilidad de que una
mujer viuda se haga implantar en su utero un embrién fecundado y
congelado cinco afos atrds, en vida de su marido. ¢Ese nifio puede te-
ner por padre al esposo difunto? ¢Tendra a su vez la calidad de hijo
matrimonial o de hijo extramatrimonial?

El tema incide especialmente en materia de filiacién, por lo que
serd abordado detalladamente mas adelante.

Al llegar a este punto, conviene sefialar que en Colombia no existe
una regulacion legal sobre las técnicas de reproduccion humana asis-
tida, por lo que asuntos relativos al contrato para la aplicacion de las
técnicas de reproduccion entre donante, centro de genética y benefi-
ciarios, se encuentra sin regulacion; al igual que los requisitos, la con-
fidencialidad y las consecuencias de la aplicacion de las técnicas de
reproduccion humana asistidas en lo referente a la filiacion, quedan sin
regulacion legal, pese a los centros de genética en Colombia que apli-
can estas técnicas y que son numerosos y mundialmente reconocidos,
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dado el nimero de usuarios que se acogen a estos avances cientificos
tanto nacionales como extranjeros.

Hubo un intento de reglamentacion del tema por la senadora
Leonor Serrano de Camargo, quien presenté el proyecto de ley 46 en
el afio 2003, que buscaba regular la reproduccion asistida en Colombia.
La iniciativa fue fuertemente criticada por un grupo de ciudadanos que
la denominaron como ‘Hitlerismo biolégico’ y acusaron de ser la aper-
tura de las multinacionales a la explotacion del genoma humano en
Colombia. El proyecto no alcanzo a convertirse en ley de la Republica
y hasta la fecha, como se ha dejado dicho, no existe una ley que desa-
rrolle la materia en nuestro pais.

El fin de la existencia de las personas

Dice el Art. 94 del CC, que la existencia o personalidad de los seres
humanos termina con la muerte; por tanto, el ser humano muerto deja
de ser sujeto de derechos.

La muerte cerebral

En general, se concibe la muerte de la persona cuando deja de respi-
rar o su corazon deja de latir. Sin embargo, a partir de la década de
los afios sesenta del siglo XX, la ciencia comenzé a conectar a los pa-
cientes que habian sufrido una lesion cerebral grave, generalmente
producto de un accidente traumatico, a un respirador artificial, con
lo que se evitaba que por falta de oxigeno la persona sufriera un paro
cardiaco, pero entraba en un coma profundo ya que con un electroen-
cefalograma era posible evidenciar la ausencia de actividad cerebral.
Es la muerte cerebral o encefilica, la que de todas formas conllevara
la muerte definitiva del paciente, pero que permiten mantener, por al-
gunas horas mas, en condiciones adecuadas los 6rganos que pueden
ser susceptibles de trasplantar a otro ser humano que los necesita para
prolongar su vida.

Los avances cientificos en esta materia conllevaron que en la Ley
9 de 1979, que organiza el Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencion de Desastres, en su Titulo IX se ocupara de los trasplan-
tes de 6rganos. Esta Ley 9, en lo referente a dichos trasplantes, fue
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complementada por la Ley 73 de 1988 y posteriormente fuera objeto
de desarrollo y regulacion a través del Decreto 1546 de 1998, que en
su Art. 9, establece: “Entiéndase por muerte cerebral el fenémeno bio-
l6gico que se produce en una persona cuando de manera irreversible
se presenta en ella ausencia de las funciones del tallo encefalico com-
probada por examen clinico”.

Debido a los avances médicos en esta materia, este D. 1546/1998
ha sido modificado por el Decreto 2493 de 2004 en lo referente al diag-
nostico de la muerte encefalica, al distinguir los sintomas en adultos y
nifios mayores de dos afios (Art. 12) e incluir su diagnostico en nifios
menores de dos (2) afios, que se hacen mas exigentes, tanto en la so-
licitud de mayor nimero de datos y una mejor certeza en los signos
de esta clase de muerte, en este rango de edad (Art. 14).

En adultos y mayores de 2 afos, se debe constatar la muerte cere-
bral, asi: 1) Ausencia de respiracion espontanea; 2) pupilas persistente-
mente dilatadas; 3) ausencia de reflejos pupilares a la luz; 4) ausencia
de reflejo corneano; 5) ausencia de reflejos dculo vestibulares; 6) au-
sencia de reflejo faringeo o nauseoso; 7) ausencia de reflejo tusigeno; y
agrega la misma norma que el diagnéstico de muerte encefalica 70 es
procedente cuando puede evidenciarse la muerte pero es simulada por
causas que son reversibles, esto es: 1) Alteraciones toxicas (enddgenas);
2) alteraciones metabdlicas reversibles; 3) alteracién por medicamen-
tos o sustancias depresoras del sistema nervioso central y relajantes
musculares; 4) Hipotermia. Se exige ademas que el diagnostico de la
muerte encefalica y la comprobacion persistente de los signos anteriores
se haga por dos o mas médicos no interdependientes, que no formen
parte del programa de trasplantes, uno de los debe ser especialista en
ciencias neurolégicas (D. 2493/2004, Art. 12).

La presuncion de muerte por desaparecimiento

Los infortunios que ha padecido la humanidad a través de todos los
tiempos, como son las guerras, los incendios, los terremotos, las inun-
daciones, y otros acontecimientos de similar gravedad, conllevan que
la muerte de los seres humanos, inevitable pero facilmente compro-
bable mediante el levantamiento del cadaver, se convierta en un hecho
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dificil de demostrar. Lo propio es que exista la posibilidad de que un
médico pueda certificar la muerte de la persona fallecida, lo que se
hace imposible ante eventos catastroficos como los desastres natura-
les y ejecutados por la mano del hombre, antes descritos. Por esta
razon, la figura de la presuncién de muerte, se encuentra establecida
desde el Derecho romano, pasando su regulacion a través de la edad
media hasta fijarse en las codificaciones escritas, como es el caso del
Codigo Civil colombiano.

En nuestro pafis, desafortunadamente los hechos de desaparicion
de personas son de frecuencia inusitada, frente a otros paises latinoa-
mericanos, que aunque también viven fenémenos sociales violentos,
no padecen las consecuencias generadas de una guerra interna de ca-
racter politico, mezclada con la lucha entre bandas criminales deriva-
da del control del narcotrifico. Asi las cosas, es muy frecuente que una
persona salga de su residencia y no se vuelvan a tener noticias de ella,
de manera que una vez desaparecida no se sepa si ha muerto o vive
todavia, con los consiguientes efectos que se derivan de esta situacion.

En la legislacion colombiana, la desaparicion sea forzada o vo-
luntaria, se tramita con independencia de la declaracion de muerte
presunta, aun cuando es posible pedir en una misma demanda, que
se haga la declaracion de ausencia y posteriormente la de muerte por
desaparecimiento, teniendo cada una de las figuras un procedimiento
diferente y por consiguiente, cada solicitud, se resolverd en diferentes
sentencias (Art. 585 CGP).

La figura de la declaracion de ausencia, la regula el Art. 96 del
Codigo Civil al determinar que “cuando una persona desaparezca del
lugar de su domicilio, ignorandose su paradero, se mirard el desapare-
cimiento como mera ausencia, y la representaran y cuidaran de sus in-
tereses sus apoderados o representantes legales”. Notese que en nuestro
derecho civil el término de ausente y desaparecido son equivalentes. A
su vez el Codigo General del Proceso en el Art. 583, establece las reglas
que se deben seguir para obtener la declaratoria de ausencia, tramite
que también se puede llevar a cabo mediante escritura publica en una
notaria del circuito donde tenia el desaparecido su ultimo domicilio,
segun lo dispuso el mismo Codigo General del Proceso en el Libro
Cuarto, Titulo III al permitir la posibilidad de tramitar notarialmente
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diversos asuntos, sin perder los jueces su competencia; entre ellos, “la
declaracion de ausencia de que trata el articulo 583 de este Codigo”,
Este tramite notarial fue reglamentado por el Decreto 1664 del 20 de
agosto de 2015.

A esta normatividad de naturaleza civil, tanto sustancial como pro-
cedimental, se vino a sumar la Ley 1531 de 2012, mediante la cual fue
creada la “accion de declaracion de ausencia por desaparicion forzada
y otras formas de desaparicion involuntaria y sus efectos civiles”, de-
finiéndose ésta “como la situacion juridica de las personas de quienes
no se tenga noticias de su paradero y no hubieren sido halladas vivas,
ni muertas”. Los efectos civiles que se derivan de esta ley son de gran
importancia, puesto que se pretende garantizar la continuidad de la
personalidad juridica del desparecido buscando proteger los derechos
de su familia y su patrimonio. Para ello se le asegura a la familia del
desaparecido la posibilidad de seguir percibiendo los salarios hasta la
terminacion del respectivo contrato y a que su patrimonio no se vea
afectado por los créditos vigentes que lleguen a entrar en mora por la
imposibilidad de ser cancelados (Art. 7).

La L. 1531 de 2012, en cuanto a que cobija a las personas desapa-
recidas forzosamente, esto es a las sometidas a secuestro o cualquier
otra forma de desaparicion involuntaria, tiene como antecedente la
Ley 282 de 1996, proferida con el fin de tomar medidas tendientes a
erradicar algunos delitos contra la libertad personal, especialmente el
secuestro y la extorsion. La norma de 1996 contemplaba, en su arti-
culo 23, la posibilidad de promover el proceso de desaparecimiento
para nombrarle un administrador de los bienes del secuestrado, pero
estableciendo perentoriamente que “solo habra lugar a declaratoria
de ausencia después de cinco afios de haberse verificado el secuestro”.

Esta Ley 282 de 1996 fue modificada a su vez por la Ley 986 de
2005 “por medio de la cual se dictan medidas de proteccion a las vic-
timas del secuestro y sus familias” y en su articulo 26 derogd lo re-
ferente al plazo de cinco afios y dispuso que el proceso de ausencia
se podria adelantar en cualquier momento después de la ocurrencia
del secuestro y hasta antes de la declaratoria de muerte presunta, me-
diante la aplicacion de lo dispuesto en el Codigo Civil y en el Codigo
General del Proceso. Hoy, siendo la Ley 1531 de 2012 la que cobija
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los casos de desaparicion forzada, es su procedimiento el que se debe
seguir para la declaratoria de ausencia y para obtener los beneficios
legales que concede dicha normatividad para la proteccion de la fami-
lia y el patrimonio del desaparecido.

Surge de inmediato la inquietud de si se puede aplicar también el
procedimiento judicial del Codigo General del Proceso o el Notarial
del Decreto 1664 de 2015, para los casos en que se desee una pronta y
eficaz declaratoria de ausencia de un desaparecido; al respecto se pue-
de afirmar que es potestativo en cualquier caso escoger alguno de los
tres procedimientos que en la actualidad existen en la ley colombiana
para la declaracion de ausencia de una persona desaparecida, esto es,
el procedimiento judicial del articulo 583 del CGP; o el procedimiento
notarial del D. 1664 de 2015 o el tramite consagrado por el Art. 5 de
la L. 1531 de 2012. Pero también se considera que es necesario seguir
el tramite de la L. 1531 de 2012, para obtener los beneficios que dicha
normatividad consagra para la familia del desaparecido.

Veamos entonces a continuacion, tanto el tramite notarial del D.
1664/2015, asi como el de la L. 1531/2012, para obtener la declara-
cion de ausencia, dejando de lado el tramite del CGP por considerar
que no seran muchos los casos en que se acuda a la justicia frente a la
alternativa notarial.

Declaracién de ausencia

Con referencia al D.1664/2015 se dispone que estan legitimados para
solicitar la declaratoria de ausencia, el conyuge o compafero perma-
nente, los herederos o cualquier persona que acredite tener un interés
legitimo. Se deben aportar, ademads de los datos basicos del o los so-
licitantes, respecto del desaparecido su nombre, documento de iden-
tificacion, sexo, direccion del tltimo domicilio conocido, direccion
electronica, estado civil, nacionalidad, y la relacion de sus bienes y
sus deudas.

Adicionalmente, se debe hacer una relacion de los acontecimien-
tos producidos desde que se origina la ausencia de la persona, esto
es, la fecha y lugar del desaparecimiento, las circunstancias en las que
fue visto por tultima vez, la informacion de los medios utilizados para
su busqueda, la indicacién de las autoridades a las que se han acudido

27



UNA MIRADA AL DERECHO DE FAMILIA DESDE LA PSICOLOGIA ]URfDICA

2.8

y el interés legitimo que les asiste. Se debe anexar a la solicitud la co-
pia del registro civil de nacimiento del ausente, el del matrimonio o la
prueba de la Unién Marital de Hecho; copia de la denuncia por des-
aparicion; documentos que acrediten la relacion de bienes y deudas;
certificado de vigencia de la cédula; prueba del interés legitimo de los
solicitantes; poliza de cumplimiento o caucién a favor del ausente; y
poder si se actia por medio de abogado. También es necesaria la de-
signacion un administrador por los interesados especificindose sus
deberes y su remuneracién. Con base en todo lo anterior se procedera
a dar inicio al trdmite notarial mediante la fijacion y publicacion de un
edicto en la secretaria de la Notaria y en un diario de amplia circula-
cion, en dia domingo. Una vez surtidos los emplazamientos se proce-
dera a autorizar la respectiva escritura publica, debiéndose inscribir
la declaratoria de ausencia en el registro civil de nacimiento asi como
en el libro de varios de la Notaria. El administrador estara obligado
a presentar trimestralmente informes de su gestion y presentar un in-
forme al finalizar su cargo, el cual debe ser remunerado.

Es importante resaltar que el D. 1664 de 2015 expresamente dispo-
ne que “Si el ausente hubiere constituido poder a un tercero o tuviere
representantes legales, éstos ejercerdn su representacion y el cuidado
de sus intereses durante el periodo de la mera ausencia”.

Deteniendo ahora la atencién en la L.1531/2012, comienza por
expresar que pueden ejercer la accion de declaracion de ausencia de
una persona retenida en forma involuntaria, su conyuge, el compa-
flero o comparfera permanente o pareja del mismo sexo, y los parien-
tes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, o el Ministerio Publico. Expresamente se exceptian de
la posibilidad de ejercer la accion a “cualquier persona que tenga in-
terés en ella” (Art. 97, nam. 3°, CC), esto es los consanguineos hasta
el cuarto grado y sus acreedores, quienes deben acudir al tramite no-
tarial antes sefialado.

Respecto de la ineludible necesidad del nombramiento de un ad-
ministrador de bienes, como elemento esencial de la finalidad de la
declaracion de ausencia, se encuentra que dicha designacion no es un
efecto expreso del articulo 7 de la L. 1531 /2012. Sobre este aspecto,
es posible concluir que el nombramiento de un administrador para los
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bienes del ausente debe ser uno de los efectos de la sentencia, puesto
que el literal ¢) del mencionado articulo relaciona como una conse-
cuencia de la declaratoria de ausencia por desaparicion forzada, la de
“garantizar la proteccion del patrimonio de las personas desaparecidas
incluyendo los bienes adquiridos a crédito y cuyos plazos de amorti-
zacion se encuentren vigentes”.

No seria congruente con el espiritu de la norma, dejar el patrimo-
nio del ausente sin un titular que lo administre y vele por sus intereses
y tampoco cabria pensar que se debe activar el procedimiento consa-
grado en el articulo 583 del CGP o el respectivo tramite notarial con
la finalidad exclusiva de obtener un administrador para los bienes del
desaparecido. Esto lleva a deducir que en la demanda ademas de la
relacion de bienes del ausente, se debe solicitar como medida previa el
nombramiento de un administrador provisorio, quien una vez posesio-
nado, debe asumir la administracion de los bienes. Este administrador,
debe dejarse como definitivo si no surge alguna prueba en contrario,
al proferir el juez la respectiva sentencia.

La L. 1531/2012 se cuidé de establecer en su articulo 5°, el trami-
te que deben seguir los titulares de la accion, procedimiento que debe
estar orientado por los principios de inmediatez, celeridad y derecho
a la verdad. Dicha norma dispone ademas que, recibida la solicitud
para la declaracion de ausencia por desaparicion forzada y otras for-
mas de desaparicion involuntaria, el juez debe requerir a la Fiscalia
General de la Nacién o al Ministerio Publico para que verifique que
haya sido presentada la denuncia o queja del desaparecimiento y or-
denara su inscripcion en el Sistema de Informacion Red de desapare-
cidos y cadaveres (SIRDEC) y la publicacion en un diario de amplia
circulaciéon nacional.

Con fundamento en la celeridad, el articulo 6° ordena que trans-
curridos dos (2) meses, contados a partir de la publicacion de la de-
nuncia, el Juez procedera a dictar sentencia en un plazo no mayor de
quince (15) dias, en la cual se declarardn los derechos y efectos esta-
blecidos en el articulo 7 de la ley 1531/2012.

Al tenor del articulo 7 de la L. 1531/2012, la declaracion de ausencia
por desaparicion forzada y otras formas de desaparicion involuntaria
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tendra los siguientes efectos: a) Garantizar y asegurar la continuidad
de la personalidad juridica de la persona desaparecida; b) garantizar la
conservacion de la patria potestad de la persona desaparecida en rela-
cién con los hijos menores; ¢) garantizar la proteccion del patrimonio
de la persona desaparecida incluyendo los bienes adquiridos a crédito
y cuyos plazos de amortizacion se encuentren vigentes; d) garantizar
la proteccion de los derechos de la familia y de los hijos menores a
percibir los salarios, (cuando se trate de un servidor publico) frase que
fue declarada inexequible por sentencia de la Corte Constitucional
C-120 de 2013, M.P. Nilson Pinilla. En consecuencia, todo trabajador
tanto de la empresa privada como del estado, tiene derecho a que se
le continde pagando el sueldo a su familia, como si continuara labo-
rando el ausente forzado a desaparecer?. Adicionalmente, en la mis-
ma sentencia se declaré exequible, en este literal d), la expresion “de
la familia y de los hijos menores”, bajo el entendido que incluye a los
hijos en situacion de incapacidad, esto es, los discapacitados y los que
menores de 25 afios mientras estén estudiando y adicionalmente, se
protege el derecho de la pareja del mismo sexo del trabajador desapa-
recido. Agrega el literal e) que el juez fijara como fecha de la ausen-
cia el dia del hecho consignado en la denuncia o queja; y el paragrafo
del articulo aclara que en caso de aparecer viva la persona declarada
ausente, habra lugar a la rescision de la sentencia.

La declaracion de ausencia por desaparicion forzada u otras for-
mas de desaparicion involuntaria debera ser inscrita como tal en el

2 Hay que aclarar que al tenor del Art. 15 de la L. 986 de 2005, que adopt6 me-
didas de proteccion a las victimas de secuestro, se hace una diferencia respec-
to del pago de los salarios a las personas victimas de secuestro, dependiendo
de su vinculacion, ya sea a término indefinido o fijo. De esta forma, cuando
el secuestrado tuviese un contrato a término fijo, se le seguiran pagando los
salarios, honorarios y prestaciones sociales tinicamente hasta el vencimiento
del contrato. Pero si el contrato es indefinido, el pago se mantiene hasta cuan-
do se produzca la libertad del trabajador o se compruebe la muerte o se de-
clare la muerte presunta. Este numeral fue declarado exequible por la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-613 del 24 de septiembre de 2015, con
ponencia del magistrado Luis Ernesto Vargas. Se considera que esta interpre-
tacion es valida para poner un limite al pago de salarios no solo de los secues-
trados, sino de los demdas desaparecidos en forma involuntaria.
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registro civil de la victima. (Art. 8, L. 1531/2012). El articulo 9 ordena
que las investigaciones contintien hasta tanto no aparezca la victima
viva o muerta y haya sido plenamente identificada.

La presuncion de muerte

Si la ausencia o el desaparecimiento, de una persona ha durado dos
anos o mas, se presumird que ella ha muerto (Art. 97 CC). El juez dic-
tara sentencia de declaracion de muerte presunta, previa la citacion
del desaparecido por medio de edictos publicados en periddico oficial,
tres veces por lo menos, debiendo correr mas de cuatro meses entre
cada dos citaciones (Art. 97-2 CC). El juez fijarda como dia presunti-
vo de la muerte el dltimo del primer bienio, contado desde la fecha de
las wltimas noticias (Art. 97-6 CC). En este aspecto, se debe tener en
cuenta que al tenor del literal e) del Art. 7 de la L. 1531 de 2012, el dia
presuntivo de la muerte sera fijado con base en el dia del hecho con-
signado en la respectiva denuncia o queja.

Con base en lo anterior, la primera pregunta que surge es: ¢Por
qué han de transcurrir dos afios desde que comenzé la ausencia, para
fijar el dia de la muerte? Esta ha debido fijarse desde que se tuvieron
las dltimas noticias, pues debe presumirse que la falta de ellas se debio
a la muerte del desaparecido. Debe de todas maneras tenerse en cuen-
ta que el dia que se fija como fecha de muerte serd siempre anterior a
aquel en que se dicta la sentencia.

La regla 7* del articulo 97 agrega que en los casos en que una per-
sona recibié una herida grave en la guerra, o naufrag6 la embarcacion
en que navegaba, o le sobrevino otro peligro semejante, “fijara el juez
como dia presuntivo de la muerte el de la accion de guerra, naufragio
o peligro; o no siendo determinado ese dia, adoptara un término medio
entre el principio y el fin de la época en que pudo ocurrir el suceso...”.

Ahora bien, tanto la declaracion de ausencia como la declaracion
de muerte presunta son reguladas como dos figuras distintas en el
Codigo General del Proceso, puesto que se tratan de dos tramites di-
ferentes, que se deben sujetar al procedimiento de jurisdiccion volun-
taria. Sin embargo, haciéndose necesario en la declaratoria de muerte
presunta surtir previamente el tramite de la declaracion de ausencia,
el articulo 585 CGP establece la posibilidad de pedirse en la misma
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demanda, que se haga la declaracién de ausencia y posteriormente,
la de muerte por desaparecimiento. El tramite de cada figura se hara
en cuadernos separados, y las solicitudes se resolveran con distintas
sentencias, para evitar interferencias entre si, pero todo dentro de un
mismo tramite procesal.

En la sentencia de declaracion de muerte presunta, el juez ordenara
transcribir lo resuelto al funcionario del estado civil del mismo lugar,
para que extienda el folio de defuncién (Art. 584-2 CGP).

Efectos de la muerte real o presunta

En general, la sentencia que declara muerta a una persona por pre-
suncién produce los mismos efectos que la muerte real. Es decir, con
la muerte se extingue la personalidad del ser humano; por tanto, deja
de ser sujeto de derechos. Al respecto, vale la pena distinguir entre los
derechos que tienen la calidad de “patrimoniales” y los que se consi-
deran “extramatrimoniales”, ya que los primeros se transmiten a sus
herederos o legatarios y los segundos se extinguen en forma definiti-
va. En estos segundos encontramos los derechos de la personalidad y
los derechos familiares.

En cuanto al declarado muerto presuntivamente, deja de ser su-
jeto de derechos desde la fecha en que la sentencia lo declara asi y se
presume ademas que hasta esa fecha vivio. En concreto, se pueden re-
saltar las siguientes consecuencias:

Se abre la sucesion por causa de muerte para liquidar y transmitir
el patrimonio a los herederos, de los designados por ley o los estatui-
dos a través de un testamento. El patrimonio a liquidar “comprendera
los bienes, derechos y acciones del desaparecido, cudles eran a la fecha
de la muerte presunta” (Art.100 CC).

La sociedad conyugal se disuelve y se procede a su liquidacion.

El matrimonio del desaparecido se disuelve (Art. 152 CC, modi-
ficado por la ley 25 de 1992). Si el ausente reaparece, el matrimonio
continua disuelto y la relacion subsiguiente que haya contraido el su-
puesto conyuge supérstite mantendra su vigencia y validez.

Es posible que la sentencia de declaracion de muerte presunta se
rescinda por tres causas: a) por la reaparicion del desaparecido; b);
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porque el desaparecido no muri6 cuando lo supuso la sentencia, sino
en época muy posterior; y ¢) por la confirmacion de la muerte real. De
estos tres casos, sOlo es necesario analizar el primero y el segundo, ya
que el tercero lo que hace es dejar en firme la sentencia que lo declara
muerto presuntamente.

a) Al reaparecer el desaparecido se rescinde no sélo la sentencia
que lo declaré muerto, sino también la respectiva sentencia apro-
batoria de la particién y adjudicacion de sus bienes, si dentro
de los diez anos siguientes a la publicacion de la sentencia se
inicia el respectivo proceso verbal, para que los adjudicatarios
de los bienes sean obligados a restituirlos. (Art. 584-3 CGP).
Conviene advertir que, no se comparte el plazo de 10 afios que
establece esta norma, ya que de acuerdo con el numeral 1° del
articulo 109 CC, “el desaparecido podra pedir la rescision en
cualquier tiempo que se presente, o que haga constar su exis-
tencia”, lo cual quiere decir, que no existe un limite de tiempo
que impida a la persona que reaparece luego de considerar que
estaba muerta, para ejercerlos derechos que le otorga la ley.

b) Es posible que al morir realmente el desaparecido en época muy
posterior a la indicada por la sentencia de muerte presuntiva, los
herederos o legatarios sean diferentes a los que recogieron los
bienes. Por ejemplo, la sentencia declar6 muerta a una persona
el 12 de marzo de 1995, pero mas tarde se prueba que murié
el 12 de diciembre de 2010, que en 1998 contrajo matrimonio
o entabl6 una unién marital de hecho y en 2000 tuvo un hijo
dentro de dicha relacién. Si los bienes se adjudicaron a los her-
manos del desaparecido, el hijo tendra derecho a pedir la nu-
lidad de la sentencia aprobatoria de la particion para que se le
adjudiquen los bienes por tener mejor derecho a heredar en su
condicion de legitimario (Art.108 CC.). La accién prescribe en
diez afios contados a partir de la publicacion de la sentencia,
en un dia domingo, en uno de los periddicos de mayor circula-
cion en la capital de la Republica (Art. 584-3 CGP). Sobre este
plazo sefialado en el Codigo General del Proceso se tiene que
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disentir nuevamente, ya que a nuestro parecer, se deben enten-
der cinco (5) afos, segun lo dispuesto por el art. 12 de la Ley
791 de 2002°.

Ahora bien, es importante resaltar que si los herederos putativos se
encuentran en posesion de la herencia con justo titulo y buena fe, en
virtud del articulo 4° de la Ley 791 de 2002, en concordancia con el
art. 2538 CC*, pueden éstos proponer como excepcion la prescripcion
adquisitiva ordinaria que es de tres afios para los bienes muebles y cin-
co afios para los inmuebles, prescripcion que puede proponerse para
el caso en que los reclamantes sean la conyuge o compaiiera y/o los
hijos del difunto. Sin embargo, si los adjudicatarios hubieren obrado
de mala fe para obtener la sentencia de muerte presunta o la de par-
ticion y adjudicacion, seran condenados a pagar los frutos de los bie-
nes durante el tiempo que los tuvieron en su poder y los dafios que
les hubieren causado (Art. 109, reglas 5% y 6* CC); en caso contrario,
s6lo serdan condenados a restituir los bienes. Si hubieren hecho ena-
jenacion de dichos bienes a terceros de buena fe, los adjudicatarios
seran condenados a pagar al reaparecido el precio comercial, lo cual
indica que frente a terceros de buena fe no es posible ejercer la accion
reivindicatoria.

El homicidio por piedad o eutandsico

Es el Codigo Penal el que regula esta figura, cuyo impacto en la decision
de prolongar la vida de una persona y su derecho a solicitar asistencia

3 Ley 791 de 2001: “Articulo 12. El articulo 1326 del Cédigo civil quedara asi:
Articulo 1326. el derecho de peticion de herencia expira en diez afios. Pero el
heredero putativo, en el caso del inciso final del articulo 766, podrad oponer a
esta accion la prescripcion de cinco (5) afios contados como para la adquisi-
cién del dominio™.

4 El articulo 4° de la Ley 791 de 2002 dice asi: “El inciso primero del articulo
2529 del Cédigo Civil, quedara asi: ‘Articulo 2529: El tiempo necesario para
la prescripcion ordinaria es de tres afios para los muebles y de cinco para bie-
nes raices”. A su vez, el Articulo 2538 establece que “Toda accién por la cual
se reclama un derecho se extingue por la prescripcion adquisitiva del mismo
derecho”.



EL DERECHO DE LAS PERSONAS - LUZ AMPARO SERRANO QUINTERO

para morir dignamente y sin sufrimiento alguno, ha dado lugar a pro-
nunciamientos legales que han sido adaptados e interpretados por la
Corte Constitucional, como se vera a continuacion.

El articulo 26 CP establece: “Homicidio por piedad. El que matare
a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenien-
tes de lesion corporal o enfermedad grave o incurable, incurrird en
prision de seis meses a tres afios”. La manera como la norma impone
una sancion penal de prision a quien matare a otro por piedad, con-
llevé que un ciudadano preocupado por el tema, demandara su in-
constitucionalidad buscando que fuera eliminada del ordenamiento
juridico. El argumento esgrimido, es que con ella se pretendia acabar
con la vida de personas enfermas y débiles, reflejandose las tenden-
cias de estados totalitaristas que buscan eliminarlos. La respuesta
de la Corte Constitucional fue radicalmente opuesta a los fines bus-
cados por el demandante, como se puede ver en la cita textual que se
inserta a continuacion.

El homicidio por piedad, segtn los elementos que el tipo descri-
be, es la accion de quien obra por la motivacion especifica de po-
ner fin a los intensos sufrimientos de otro. Doctrinariamente se
le ha denominado homicidio pietistico o eutandsico. Por tanto,
quien mata con un interés distinto, como el econémico, no puede
ser sancionado conforme a este tipo. Se confunde los conceptos
de homicidio eutanasico y homicidio eugenésico; en el primero
la motivacion consiste en ayudar a otro a morir dignamente, en
tanto que en el segundo se persigue como fin, con fundamento en
hipotesis seudocientificas, la preservacion y el mejoramiento de la
raza o de la especie humana. Es ademds, el homicidio pietistico,
un tipo que precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto pa-
sivo, consistentes en que se encuentre padeciendo intensos sufri-
mientos, provenientes de lesion corporal o de enfermedad grave
o incurable, es decir, no se trata de eliminar a los improductivos,
sino de hacer que cese el dolor del que padece sin ninguna espe-
ranza de que termine su sufrimiento. El comportamiento no es el
mismo cuando el sujeto pasivo no ha manifestado su voluntad,
o se opone a la materializacion del hecho porque, a pesar de las
condiciones fisicas en que se encuentra, desea seguir viviendo has-
ta el final; al de aquel que realiza la conducta cuando la persona
consiente el hecho y solicita que le ayuden a morir.
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Asi las cosas, al dirimirse la demanda mediante Sentencia C- 239
de 1997, la Corte, con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Diaz, pro-
cede a rechazar las motivaciones del demandante, basandose en que
quien mata por piedad con el propésito de ponerle 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 auténomo,
al cual atribuye una pena considerablemente menor a la prevista para
el delito de homicidio simple o agravado. Pero se sorprende que al ti-
pificarse la atenuante para el delito de homicidio por piedad, se hubie-
ra omitido tener en cuenta el consentimiento del enfermo sometido a
dolores insoportables, como si no fuera relevante para la tipificacion
de la atenuacion al delito de homicidio. Con base en lo anterior, la
sentencia declara exequible el articulo con la advertencia que en el
caso de enfermos terminales, en que concurra la voluntad libre del su-
jeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad para el mé-
dico autor, pues la conducta del médico esta plenamente justificada
y por consiguiente, no constituye delito. Es decir, que a partir de esta
sentencia, se despenaliz6 en el pais el homicidio por piedad, quedan-
do como tarea pendiente su reglamentacion, es decir, se dejo sentadas
las bases de lo que seria el marco legal de la eutanasia en Colombia.

El marco juridico de la
eutanasia en Colombia.

Segun el Diccionario de la Real Academia, eutanasia viene del griego
efthanasia, formada de ef, bien y thanatos, muerte. La define entonces
“como la accién u omision que, para evitar sufrimientos a los pacien-
tes desahuciados, acelera su muerte con su consentimiento o sin é1”.
Se denomina entonces eutanasia pasiva, cuando se suspenden las
medidas mecanicas o la administracion de sustancias que mantienen
con vida a un paciente. Por ejemplo, dejar de administrarle el suero
que le alimenta o el oxigeno que le permite respirar y mantienen con
vida a un paciente en estado terminal. Se denomina eutanasia acti-
va, cuando el médico contribuye a acelerar el deceso del enfermo me-
diante la aplicacion de sustancias que producen una muerte rapida y
sin sufrimientos. A partir de la sentencia de la Corte C- 239 de 1997,
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se despenalizo la eutanasia en determinadas circunstancias y exhortd
al Congreso con el fin de que “en el tiempo mas breve posible”, regu-
lara la muerte digna. Sin embargo transcurridos 18 afios, todavia no
habia sido posible una ley estatutaria que cumpliera dicho cometido
y al faltar su regulacion legal, no era posible hacer efectivo el homi-
cidio por piedad, existiendo varios casos de personas aquejadas de la
enfermedad de cancer terminal, a las que le negada incluso a través de
tutelas el derecho a la aplicacion de la eutanasia activa, por no existir
una reglamentacion clara al respecto.

El 8 de septiembre de 2014 se expide por el Congreso de la
Republica la Ley 1733 de 2014, mediante la cual se regulan los servi-
cios de cuidados paliativos para el manejo integral de pacientes con
enfermedades terminales, cronicas, degenerativas e irreversibles en
cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la calidad de vida,
cuyo objeto, plasmado en el texto de la norma, nos permite conocer
los alcances y motivaciones de esta reglamentacion, que no iba mas
alla de reconocer la eutanasia pasiva, es decir, el derecho del paciente
en fase terminal de desistir de tratamientos médicos innecesarios que
no cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica y no
representen una vida digna para el paciente, especificamente en casos
en que haya diagnéstico de una enfermedad en estado terminal créni-
ca, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida®.

5 Art. 1° OBJETO. Esta ley reglamenta el derecho que tienen las personas con
enfermedades en fase terminal, cronicas, degenerativas e irreversibles, a la
atencion en cuidados paliativos que pretende mejorar la calidad de vida, tan-
to de los pacientes que afrontan estas enfermedades, como de sus familias,
mediante un tratamiento integral del dolor, el alivio del sufrimiento y otros
sintomas, teniendo en cuenta sus aspectos psicopatoldgicos, fisicos, emocio-
nales, sociales y espirituales, de acuerdo con las guias de practica clinica que
establezca el Ministerio de Salud y Proteccidn Social para cada patologia.
Ademads, manifiesta el derecho de estos pacientes a desistir de manera volun-
taria y anticipada de tratamientos médicos innecesarios que no cumplan con
los principios de proporcionalidad terapéutica y no representen una vida dig-
na para el paciente, especificamente en casos en que haya diagnostico de una
enfermedad en estado terminal crénica, degenerativa e irreversible de alto im-
pacto en la calidad de vida.
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El 15 de diciembre de 2014, mediante Sentencia T-970 de 2014, pro-
ferida dentro del Expediente T- 4.067.849, la Corte Constitucional con
ponencia del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, decidi6 tutelar con funda-
mento en la Sentencia C-239 de 1997 el derecho a una muerte digna
invocado por Julia, una paciente con cancer terminal iniciado en el
colén y luego con metdstasis en otros 6rganos del cuerpo, y ordena a
COOMEVA EPS adelantar las gestiones para acoger su deseo de no
continuar padeciendo los insoportables dolores que le conllevaban su
enfermedad terminal. La Corte Constitucional, pese a que el deceso
de la sefiora Julia se produjo durante el tramite de la tutela, tomé la
decision de pronunciarse sobre la situacion experimentada por la ac-
cionante, con el fin de evitar en un futuro que a un paciente termi-
nal no le fuere posible hacer efectivo el derecho a morir dignamente.

Con este proposito, dejé expresa constancia que su pronuncia-
miento era transitorio, mientras el Congreso de la Republica procedie-
ra a regular la materia y que los presupuestos que se entran a enunciar,
no cobijan al paciente que a pesar de padecer dolores insoportables
no haya tomado la decision de terminar con su vida, debiéndosele
brindar como alternativa los cuidados paliativos contemplados en la
1..1733/2014, con el fin de contribuir a su deseo de continuar viviendo
con el minimo de sufrimiento.

Ahora bien, si se trata de un paciente que padece dolores insopor-
tables y quiere terminar con su vida, los presupuestos para hacer efec-
tivo el derecho a morir dignamente como derecho fundamental que
debe ser protegido, son los siguientes:

a. El padecimiento del enfermo terminal debe conllevar intensos
dolores, segun lo ha puntualizado la Sentencia C-239 de 1997.
Este requisito debe analizarse desde dos puntos de vista, uno
objetivo y otro subjetivo. El objetivo implica que la enferme-
dad debe estar calificada por un especialista como terminal y
que produce un intenso dolor y sufrimiento al paciente. Y des-
de el aspecto subjetivo, es el paciente quien debe determinar,
qué tan indigno es el sufrimiento causado, de tal manera que
aunque el médico no llegue a considerar que la enfermedad ter-
minal sea tan dolorosa, es la voluntad del enfermo la que debe
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ser priorizada y de esta manera, respetar su decision de poner
punto final a sus padecimientos.

b. La evidencia de un consentimiento libre, informado e inequivo-
co, es decir, manifestado de forma indiscutible por una persona
con capacidad de comprender la situacion en que se encuentra.
Lo anterior significa que, se hace necesario que el paciente ter-
minal cuente con la capacidad intelectual suficiente para deci-
dir morir dignamente.

En la sentencia T 970/2014, la Corte Constitucional para garantizar que
el consentimiento vertido se encuentre revestido de los anteriores atri-
butos, ordena prever los siguientes dispositivos: 1) La creacion de un
comité interdisciplinario de acompafiamiento al paciente y su familia;
y 2) La determinacién de un procedimiento en el que se blinde la de-
cision del enfermo, siguiendo lo establecido por la Sentencia C-239 de
1997, esto es, que se busque la certeza de la voluntad y la autenticidad
del consentimiento pero siempre garantizando la dignidad del enfermo.

En cuanto a la creacion de un comité cientifico interdisciplinario
de acompanamiento al paciente y su familia, durante el proceso, la
Corte le ordena al Ministerio de Salud que en el término de 30 dias
habiles, contados a partir de la comunicacion de la sentencia, impar-
ta una directriz a todos los hospitales, clinicas, IPS, EPS y en general,
a los prestadores del servicio de salud para que conformen un comité
con un grupo de expertos interdisciplinarios, que deben actuar cuan-
do se presente casos en que se solicite el derecho a morir dignamente.

Entre las labores que debe determinar el Ministerio, el comité
deberd acompaiiar a la familia del paciente y al paciente en ayuda si-
coldgica, médica y social, para que la decision no genere efectos nega-
tivos en el nicleo 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 intervie-
nen en el proceso. Igualmente, en caso de detectar alguna irregulari-
dad, debera suspender el procedimiento y poner en conocimiento de
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las autoridades competentes la posible comision de una falta o de un
delito, si a ello hubiere lugar.

Para dar aplicacion a lo ordenado Sentencia T- 970/2014, el
Ministerio de Salud expidi6 la Resolucion No. 1216 de 2015, con fe-
cha 20 de Abril, donde se sientan las directrices para la organizacion
y funcionamiento de los Comités que hagan efectivo el derecho a mo-
rir con dignidad.

En el articulo 2° de la Resolucion se define , de acuerdo con la Ley
1733 de 2014, como enfermo en fase terminal “a todo aquel que es por-
tador de una enfermedad o condicion patologica grave, que haya sido
diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que demuestre
un cardcter progresivo e irreversible, con prondstico fatal proximo o
en plazo relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento
curativo y de eficacia comprobada, que permita modificar el pronés-
tico de muerte proxima; o cuando los recursos terapéuticos utilizados
con fines curativos han dejado de ser eficaces”.

En el articulo 4° se dispone que mientras el paciente toma la de-
cision de morir dignamente, tienen el derecho a la atencion en cuida-
dos paliativos para mejorar la calidad de vida, tanto de los pacientes
como de sus familias, mediante un tratamiento integral del dolor vy el
alivio del sufrimiento teniendo en cuenta sus aspectos psicopatologi-
cos, fisicos, emocionales, sociales y espirituales. El articulo 6° dispone
que cada Comité contara con tres integrantes, a saber: un médico con
la especialidad de la patologia que padece la persona, diferente al mé-
dico tratante; un abogado; y un psiquiatra o psicologo clinico, todos
ellos designados por la respectiva IPS. Sobre los impedimentos para
adoptar la decision, se advierte en el paragrafo del articulo 6° que los
integrantes del Comité no podran ser objetores de conciencia del pro-
cedimiento que anticipa la muerte en un enfermo terminal, condicién
que deben declarar al momento de aceptar formar parte del mismo.

El tnico que puede manifestar objecion de conciencia es el mé-
dico encargado de aplicar el procedimiento para hacer efectivo el de-
recho a morir con dignidad, debiendo la IPS reasignar, dentro de las
24 horas siguientes, un nuevo médico que aplique el procedimiento.
Hay que recordar que, tanto la Corte Constitucional en numerosos
fallos, como la Resolucion 1216 en su prohiben la objecion de con-
ciencia institucional.
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En el articulo 15 y siguientes, se establece el procedimiento que
debe seguir la solicitud que haga el paciente terminal sobre el derecho
a morir con dignidad, destacindose estos aspectos:

a. El consentimiento debe ser expresado de manera libre, infor-
mada e inequivoca;

b. El consentimiento puede ser previo a la enfermedad terminal,
cuando el paciente haya manifestado, antes de la misma, su
voluntad en tal sentido. Los documentos de voluntades antici-
padas, o testamento vital, para cada caso en particular, se con-
sideraran manifestaciones validas del consentimiento y deberan
ser respetadas como tales.

c. En caso de que la persona mayor de edad se encuentre en in-
capacidad legal o bajo la existencia de circunstancias que le
impidan manifestar su voluntad, dicha solicitud podra ser pre-
sentada por quienes estan legitimados para dar el consentimiento
sustituto, siempre y cuando la voluntad del paciente haya sido
expresada mediante un documento de voluntad anticipada o
testamento vital, requiriéndose, por parte de los familiares, que
igualmente se deje constancia escrita de tal voluntad.

d. Respecto del tramite de la solicitud del derecho a morir con
dignidad, una vez establecida la condicion de enfermedad ter-
minal y la capacidad del paciente para expresar su voluntad, el
médico tratante, con la documentacion respectiva, convocara de
manera inmediata al respectivo Comité. El Comité dentro de los
diez dias calendario siguientes a la presentacion de la solicitud,
debera verificar la existencia de los presupuestos contenidos en
la sentencia T-970 de 2014 para adelantar el procedimiento y, si
estos se cumplen, preguntard al paciente si reitera su decision.
Una vez reiterada, el Comité autorizara el procedimiento que
serd programado en la fecha que el paciente indique o en su
defecto e un maximo de quince (15) dias calendario contados
a partir de reiterada su decision. El procedimiento tiene carac-
ter gratuito y por consiguiente, no podra ser facturado.

Baste agregar para concluir, que la reglamentacion realizada por la
Resolucion 1216 aun cuando es un avance para la concrecion del
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derecho a la eutanasia activa, no alcanza a cubrir todos los aspectos
que se pueden presentar en este asunto y por eso se hace necesaria una
ley de la republica que la regule en todos sus aspectos. Es asi como la
manifestacion de voluntad y consiguiente solicitud de la muerte digna
fue contemplada para los mayores de edad, dejando sin posibilidad de
que la soliciten los enfermos menores de edad ni a sus representantes
legales. Adicionalmente, se discute sobre si la creacion de los Comités
cientifico-interdisciplinario, integrado por un médico, un abogado y
un psicélogo, viola la privacidad e intimidad del paciente y se con-
vierte en un tramite innecesario que alarga los padecimientos del en-
fermo terminal.



