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Referencia: Informe a las Objeciones Presidenciales del Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 2 90 de 2011 Cámara, Ley Consuelo Devis Saavedra, mediante la cual se regulan los servicios de cuidados paliativos para el manejo integral de paciente con enfermedades terminales, crónicas, degenerativas e irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la vida.

Respetados señores Presidentes del Congreso de la República dando cumplimiento a la designación hecha por las Mesas Directivas del Congreso de la República, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 167 de la Constitución Política y el artículo 199 de la Ley 5ª de 1992, de manera atenta nos permitimos rendir el presente informe, en los siguientes términos, respecto a las objeciones presidenciales por inconstitucionalidad.

Antecedentes del trámite legislativo

El proyecto de ley fue radicado por el Senador Álvaro Ashton Giraldo en la Secretaría del Senado y publicado en la Gaceta del Congreso número 586 de 2010. El proyecto constaba de 19 artículos. Luego fue designada la Senadora Dilian Francisca Toro Torres como ponente para primer debate, la ponencia fue publicada en la Gaceta del Congreso número 18 de 2011, con un articulado propuesto de 12 artículos. En la Gaceta del Congreso número 393 de 2011 se publicó el informe de ponencia para segundo debate de Senado.

En continuidad del trámite legislativo, el proyecto de ley fue remitido a la Comisión Séptima Constitucional Permanente correspondiéndole el número 290 de 2011, siendo designados como ponentes para primer debate los honorables Representantes Luis Fernando Ochoa Zuluaga, Dídier Burgos y Rafael Romero Piñeros. El informe de la ponencia para primer debate fue publicado en la Gaceta del Congreso número 738 de 2011. 

En Sesión del día 22 noviembre de 2011, el proyecto fue aprobado en la Comisión Séptima Constitucional Permanente, con modificaciones a 6 artículos y supresión de un artículo, como está registrado en el Acta número 18 de esa misma fecha. Para segundo debate fueron designados como ponentes los honorables Representantes Luis Fernando Ochoa Zuluaga, Rafael Romero Piñeros y Dídier Burgos Ramírez.

Respuesta a las objeciones presidenciales por inconstitucionalidad

A continuación se transcriben y resaltan, los apartes del proyecto de ley que originaron la objeción;

Artículo 1°. Objeto. Esta ley reglamenta el derecho de las personas, con enfermedades crónicas, degenerativas e irreversibles que ocasionen graves pérdidas en la calidad de vida a recibir un tratamiento paliativo integral y digno, teniendo en cuenta los aspectos psicopatológicos, físicos, emocionales, sociales y espirituales, y a desistir de procedimientos terapéuticos extraordinarios y obstinados, que no cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica, y de mejorar la calidad de la misma, estando de por medio un diagnóstico de una enfermedad avanzada, progresiva e incurable, de acuerdo con las guías de atención integral que establezca el Ministerio de la Protección Social para cada patología.

Artículo 4°. Cuidados Paliativos. Son los cuidados apropiados para el paciente con una enfermedad terminal, crónica, degenerativa e irreversible donde el control del dolor y otros síntomas, requieren, además del apoyo médico, social y espiritual, de apoyo psicológico y familiar, durante la enfermedad y el duelo. El objetivo de los cuidados paliativos es lograr la mejor calidad de vida posible para el paciente y su familia. La medicina paliativa afirma la vida y considera el morir como un proceso normal.

Parágrafo. El médico usará los métodos y medicamentos a su disposición o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación mantener el funcionamiento de otros órganos o aparatos por medios artificiales.

Artículo 5°. Derechos de los pacientes con enfermedades terminales, crónicas, degenerativas e irreversibles de alto impacto en la calidad de vida:

4. Derecho a suscribir el documento de Voluntad Anticipada: Toda persona capaz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus facultades legales y mentales, con total conocimiento de las implicaciones que acarrea el presente derecho podrá suscribir el documento de Voluntad Anticipada. En este, quien lo suscriba indicará sus decisiones, en el caso de estar atravesando una enfermedad terminal, crónica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida de no someterse a tratamientos médicos innecesarios que eviten prolongar una vida digna en el paciente y en el caso de muerte su disposición o no de donar órganos.

Los argumentos sustentados en las objeciones Presidenciales por inconstitucionalidad, presentadas al Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 290 de 2011 Cámara, son los siguientes. El proyecto de ley en cuestión, en parte, regula el derecho a morir dignamente, el cual bajo sentencia de la Corte Constitucional C-239 de 1997 es elevado a derecho fundamental, por tal motivo el haber puesto en curso este proyecto de ley como ley ordinaria contraría el mandato de los artículos 152 y 153 de la Constitución Política.

Dichos artículos establecen que cualquier derecho fundamental debe proceder mediante ley estatutaria, con reglas específicas y garantistas de tales derechos distantes en su naturaleza a los propósitos que manejan las reglamentaciones de las leyes ordinarias.

Por tales motivos se afirma en las Objeciones Presidenciales que el Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 290 de 2011 Cámara es inconstitucional. Aunque, al detalle del articulado de este proyecto de ley deben tenerse en cuenta las siguientes consideraciones que desvirtúan dichas objeciones.

Marco Internacional
	Declaración de Venecia de octubre de 1983 de la Asociación Médica Mundial sobre la enfermedad terminal. Adoptada en la 35a Asamblea Médica Mundial. Venecia, Italia. Octubre 1983.
	Contemplaba expresamente el deber del médico de aliviar el sufrimiento de un paciente que padece una enfermedad terminal, así como de interrumpir el tratamiento con el consentimiento del paciente (o sus familiares, en su caso), manteniéndose la obligación del médico de ayudar al moribundo y de darle los medicamentos necesarios para aliviar la fase final de la enfermedad.

	Organización Mundial de la Salud (OMS), Ginebra, 1990.
	Considera que ¿con el desarrollo de métodos modernos de tratamiento paliativo, no es necesaria la legalización de la eutanasia. Además, ahora que existe una alternativa viable a la muerte dolorosa, debieran concentrarse los esfuerzos en la implementación de programas de tratamiento paliativos, antes que ceder ante las presiones que tienden a legalizar la eutanasia¿.

	Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. Recomendación 1418 (1999), adoptada el 25 de junio de 1999
	Insiste en la necesidad de adoptar las medidas necesarias para proporcionar a los enfermos una muerte digna, reconociendo el derecho a una información veraz y completa sobre su estado de salud. Pero, sobre todo, la Declaración pretende garantizar el respeto a la autonomía o libre autodeterminación del paciente terminal al consagrar su derecho a no ser tratado en contra de su voluntad, garantizando que dicha voluntad no se configure bajo presiones económicas y, en definitiva, respetando el rechazo a un tratamiento específico en las denominadas directrices avanzadas.


	ESPAÑA

LEY 41 DE 2002, básica

Reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica.
	Artículo 11. Instrucciones previas.

Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los órganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, además, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas.

	ESTADOS UNIDOS

¿Patient self determination Act¿

Ley de Autodeterminación del Paciente
	Obliga a todos los hospitales públicos a informar por escrito a los pacientes de su derecho de solicitar o rechazar tratamiento vital.

	MÉXICO

Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.
	Artículo 1°. La presente ley es de orden público e interés social, y tiene por objeto establecer y regular las normas, requisitos y formas de realización de la voluntad de cualquier persona con capacidad de ejercicio, respecto a la negativa a someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos que pretendan prolongar de manera innecesaria su vida, protegiendo en todo momento la dignidad de la persona, cuando por razones médicas, fortuitas o de fuerza mayor, sea imposible mantener su vida de manera natural.

Artículo 3°. Para efectos de esta ley se define y entiende por:

IV. Cuidados Paliativos: el cuidado activo y total de aquellas enfermedades que no responden a tratamiento curativo e incluyen el control del dolor y otros síntomas, así como la atención psicológica del paciente;

V. Documento de Voluntad Anticipada: consiste en el documento público suscrito ante Notario, en el que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades mentales, manifiesta la petición libre, consciente, seria, inequívoca y reiterada de no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la Obstinación Médica.

	ARGENTINA

Ley número 26.529

Derechos del Paciente en su Relación con los Profesionales e Instituciones de la Salud.
	Artículo 11 Directivas anticipadas;

¿Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o y decisiones relativas a su salud.¿.

Esta misma norma consagra como contrapartida el correlativo deber del profesional de la salud de respetar tal directiva estableciéndose que, ¿Las directivas deberán ser aceptadas por el médico a cargo¿.

	URUGUAY

Ley 18.473 Voluntad Anticipada

publicada el 21 de abril de 2009
	Incorporó al ordenamiento jurídico uruguayo la figura de ¿voluntad anticipada¿, la cual a través de un documento denominado ¿testimonio vital¿, permite al interesado recibir una ¿muerte digna¿, según su caso y deseo.

El artículo 1º de la normativa vigente en el vecino país expresa que ¿toda persona mayor de edad y psíquicamente apta, en forma voluntaria, consciente y libre, tiene derecho a oponerse a la aplicación de tratamientos y procedimientos médicos salvo que con ello afecte o pueda afectar la salud de terceros¿.


Elaboración propia, a partir de información obtenida de las legislaciones de los países estudiados.

Análisis del caso Colombia

La evolución legislativa colombiana relacionada con el tratamiento integral en salud, aspectos relacionados con la muerte, las circunstancias que la rodean cuando se origina en enfermedades terminales, crónicas, degenerativas e irreversibles y su inevitable relación con la eutanasia, hecho este que ha planteado innumerables debates, de tipo religioso, político, ético y científico, que han impedido que temas estrechamente relacionados como los cuidados paliativos y el documento de voluntad anticipada adquieran una reglamentación, por el hecho de ir de la mano de la reglamentación de la Eutanasia, ha impedido que importantes iniciativas legislativas salgan adelante.

Antecedentes
	RESOLUCIÓN NÚMERO 13437 DE 1991, por la cual se constituyen los comités de Ética Hospitalaria y se adoptan el Decálogo de los Derechos de los Pacientes.

MINISTERIO DE SALUD
	2. Su derecho a disfrutar de una comunicación plena y clara con el médico, apropiadas a sus condiciones sicológicas y culturales, que le permitan obtener toda la informa ción necesaria respecto a la enfermedad que padece, así como a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y el pronóstico y riegos que dicho tratamiento conlleve.

También su derecho a que él, sus familiares o representantes, en caso de inconciencia o minoría de edad consientan o rechacen estos procedimientos, dejando expresa constancia ojalá escrita de su decisión.

	Proyecto de Ley Estatutaria número 155 de 2004 Senado, por el cual se desarrolla el artículo 11 de la Constitución, y se dictan otras disposiciones relacionadas con la dignidad humana de los enfermos terminales.
	Artículo 4º Derechos del paciente. Son derechos del paciente entre otros, los siguientes:

3. Rechazar o aceptar a discreción, tratamientos, procedimientos, cirugías y rechazar o aceptar ser internado en unidades de cuidados intensivos. 

7. Que se defienda su calidad de vida hasta el final de su existencia, en particular rehusarse a la distanasia, si así lo decide. 

	Proyecto de Ley Estatutaria número 44 de 2008 Senado, por el cual se reglamentan las prácticas de la Eutanasia y la asistencia al suicidio en Colombia, el servicio de cuidados paliativos y se dictan otras disposiciones.
	CAPÍTULO V

Cuidado paliativo

Artículo 9°. Las Entidades Promotoras de Salud, o quien haga sus veces, garantizarán la prestación de los cuidados paliativos a los pacientes con enfermedad terminal que así lo soliciten, a través de los servicios médicos ofrecidos por su personal médico general y especialista, según lo requiera el cuadro patológico del paciente, anestesiólogos, enfermeras, psicólogos, kinesiólogos, nutricionistas, trabajadores sociales y todo profesional que el paciente necesite, quienes tienen a su cargo el desarrollo y cumplimiento de las funciones en los términos que fije el Reglamento.

Parágrafo. El Gobierno Nacional reglamentará en un plazo máximo de seis (6) meses las condiciones de prestación de los servicios de cuidado paliativo.


Análisis Jurisprudencial

La reiterada jurisprudencia constitucional ha planteado que el desarrollo de un derecho fundamental no necesariamente debe sujetarse a reserva de ley estatutaria, pues esto haría bastante dispendioso su armonización y puesta en práctica, además de vaciar la competencia ordinaria el legislativo, respecto de los derechos fundamentales. 

Sobre la reserva de ley estatutaria en materia de derechos y deberes fundamentales, desde sus primeras decisiones esta Corporación ha sostenido que no se predica de la regulación de ¿todo evento ligado a los derechos fundamentales¿
[1][1].

En el mismo sentido posteriormente precisó que las leyes estatutarias regulan solamente los elementos estructurales esenciales de los derechos fundamentales y, por lo tanto, no tienen por objeto regular en detalle cada variante de manifestación de los mencionados derechos o todos aquellos aspectos que tengan que ver con su ejercicio
[2][2].

La Corte Constitucional estableció los criterios para determinar cuándo la regulación de derechos fundamentales debe sujetarse a reserva estatutaria, en este sentido: ¿(i) el asunto trata de un derecho fundamental y no de un derecho constitucional de otra naturaleza, (ii) cuando por medio de la norma está regulándose y complementándose un derecho fundamental, (iii) cuando dicha regulación toca los elementos conceptuales y estructurales mínimos de los derechos fundamentales, y (iv) cuando la normatividad tiene una pretensión de regular integralmente el derecho fundamental¿
[3][3].

El primer criterio permite que derechos contenidos en la Constitución, que no tienen la calidad de fundamentales puedan desarrollarse mediante leyes ordinarias, permitiendo así, su plena implementación sin la rigurosidad establecida en la reserva estatutaria.

El segundo criterio atiende a la evolución de los derechos fundamentales, que cambia de acuerdo a las circunstancias sociales, políticas, económicas y culturales de la sociedad, también atiende a la completa regulación que se hace para el desarrollo de estos derechos.

El tercer criterio, tal vez el más difícil de identificar, en razón a la indeterminación de los elementos conceptuales y estructurales de un derecho fundamental, genera conflicto a la hora de identificar cuáles aspectos son estructurales y, por lo tanto, sujetos a mayor rigurosidad regulatoria.

El cuarto criterio para determinar la reserva estatutaria plantea el aspecto de integralidad en la reglamentación de los derechos, sus mecanismos de protección como límites, excepciones y garantías. 

Mediante ley estatutaria se debe regular el núcleo esencial de los derechos fundamentales. Se entiende por núcleo esencial el conjunto de atribuciones y potestades sin las cuales el derecho no sería reconocido o mediante el cual se regula en forma íntegra estructural o completa el derecho correspondiente
[4][4]. La exigencia de que se realice mediante una ley estatutaria debe entenderse limitada a los contenidos más cercanos al núcleo esencial pues, de lo contrario, toda ley ordinaria tendría objeción, al observarse que de algún modo toda la legislación, de manera más o menos lejana, se encuentra vinculado con los derechos fundamentales
[5][5].

El estudio de los parámetros establecidos por la Corte Constitucional a la luz del presente proyecto de ley, permite establecer objetivamente que existen dos criterios que justifican que el contenido del texto sub examine, no esté sujeto a reserva de ley estatutaria, y deba desarrollarse mediante ley ordinaria.

1. Que la ley toque los elementos conceptuales y estructurales mínimos de los derechos fundamentales.

2. Que la normatividad tenga una pretensión de regular integralmente el derecho fundamental.

El hecho de suscribir el documento de Voluntad Anticipada y desistir de procedimientos terapéuticos, no implica la reglamentación de aspectos esenciales o estructurales de un derecho fundamental. Sí es cierto que desarrollan una temática atinente al derecho a la vida, pero no de manera integral, razón por la que dicha regulación no se encuentra sometida a reserva de ley estatutaria. Por el contrario, cuando la ley tiene como cometido armonizar o ponderar derechos, su función más común, deberá ser tramitada por procedimientos ordinarios.

Se hace énfasis en que ¿La jurisprudencia de la Corte ha reiterado que las disposiciones que deben regularse por ley estatutaria, son las que de alguna manera tocan el núcleo esencial de los derechos fundamentales o mediante las que se regulan íntegra y estructuralmente el derecho correspondiente¿
[6][6].

La Corte ha defendido la tesis de que la reserva de ley estatutaria no ha de interpretarse de manera restrictiva, en el sentido que cualquier regulación que se ocupe de las materias contempladas por el artículo 152 constitucional requiera ser expedida por medio de ley estatutaria, pues considera que tal interpretación conduciría a un vaciamiento de las competencias de legislador ordinario y a que se produzca el fenómeno que ha sido denominado en el derecho comparado como la ¿congelación del rango¿
[7][7].

Del mismo modo, se ha sostenido de manera simultánea que la reserva de ley estatutaria se aplica cuando se trate de un cuerpo normativo que pretenda regular de manera integral, estructural y completa un derecho fundamental, y de aquellas disposiciones que aludan a la estructura general y principios reguladores de un derecho fundamental, pero no a su desarrollo integral y detallado
[8][8].

La muerte digna como derecho fundamental

Basados en el derecho a tener una vida digna, el proyecto procura reglamentar sobre el apoyo en cuidados paliativos y la libre manifestación a desistir de manera voluntaria y anticipada de tratamientos médicos innecesarios que no cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica y no representen una vida digna, específicamente sobre una población vulnerable, tales como los pacientes que se encuentren ¿específicamente en casos en que haya diagnóstico de una enfermedad en estado terminal crónica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida¿. 

En relación a la controversial sentencia de la Corte Constitucional C-239 de 1997, mencionada en las objeciones, en la cual el Magistrado de aquel entonces Carlos Gaviria Díaz, pronunció las directrices de cómo debía ser abordado el dilema con la Eutanasia, cuyo origen corresponde a la demanda interpuesta por el ciudadano José Eurípides Parra Parra, pidiendo la inconstitucionalidad del artículo 326 del Código Penal (actual artículo 106): 

¿Artículo 326. Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave o incurable, incurrirá en prisión de seis meses a tres años¿.

[Artículo 106. Homicidio por piedad. <Penas aumentadas por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1° de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave e incurable, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses]. Texto actual del Código Penal.

La sentencia, en sus ámbitos resolutorios, exhorta al Congreso para que, en el tiempo más breve posible, regule el tema de muerte digna. En tal caso, si ha de establecerse algún tipo de regulación sobre la muerte digna, debe ser a través del proceso requerido por la Constitución cuando se regula algún derecho fundamental. De tal forma, la regulación del tema de muerte digna habría de ser tramitado a través de ley estatutaria, como lo estipula la Constitución Política en sus artículos 152 y 153.

En un apartado de la Sentencia C-239 de 1997 se explicita el por qué ha de ser elevado a derecho fundamental la muerte digna:

¿El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no sólo a un trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta, sino a una anulación de su dignidad y de su autonomía como sujeto moral. La persona quedaría reducida a un instrumento para la preservación de la vida como valor abstracto¿. Texto original sin subrayado.

En general, la sentencia en mención enuncia los criterios posibles en que debería ser tratada la Eutanasia, denominada como homicidio eutanásico, en donde ¿la motivación consiste en ayudar a otro a morir dignamente¿. La cual, según el Código Penal, en su artículo 107, la penaliza de la siguiente forma: 

¿Artículo 107. Inducción o ayuda al suicidio. El que eficazmente induzca a otro al suicidio, o le preste una ayuda efectiva para su realización, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses.

Cuando la inducción o ayuda esté dirigida a poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesión corporal o enfermedad grave e incurable, se incurrirá en prisión de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses¿. Texto original sin negrilla.

Así que, si la penalización del homicidio eutanásico se encuentra incorporada en la legislación colombiana, sería incongruente tratar de legislar, mediante ley ordinaria, la reglamentación de la muerte digna.

El Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 290 de 2011 Cámara no intenta regular sobre el derecho fundamental a la muerte digna, debido a que no se toca el tema del homicidio eutanásico en ningún artículo del proyecto.

Además, el proyecto en cuestión se alimenta de derechos fundamentales consagrados en la Constitución, como el derecho a la vida (artículo 11), el derecho al libre desarrollo de la personalidad (artículo 15), y el derecho a la seguridad social (artículo 48). Según la Sentencia de la Corte Constitucional C-791 de 2011, relacionada en las objeciones presidenciales, se definen los criterios determinantes para identificar si una disposición que regule derechos y deberes fundamentales debió ser tramitada como ley estatutaria. De tal forma, si bien el proyecto de cuidados paliativos se basa principalmente en el garantizarle, el derecho a una vida digna, a los pacientes con diagnóstico de una enfermedad en estado terminal crónica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida, no se cumple ninguno de los criterios para que sea tramitado el proyecto vía ley estatutaria.

Derecho a una vida digna

Es importante aclarar los objetivos que cumple el proyecto de ley y que, correspondientemente, distan de la eutanasia: En primer término, se establece la reglamentación sobre el tipo de cubrimiento, la garantía de derechos y obligaciones de las instituciones implicadas, respecto al servicio en cuidados paliativos para los pacientes que padecen graves dolores por encontrarse con enfermedades en fase terminal, crónicas, degenerativas e irreversibles.

Por otro lado, a este tipo de pacientes se les permite desistir de tratamientos médicos innecesarios que no cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica, solo si lo especifican por escrito estando en estado consciente y, anticipadamente a los estados que le impidan de manera consciente declarar su desistimiento; dos condiciones que permiten invocar el principio de autonomía de manera eficaz y racional, desvirtuando posibles inferencias que pueden generar beneficios económicos a EPS o familiares.

Los dos fines del proyecto de ley se encuentran imbricados. Los conceptos que conjugan estos fines son el dolor y el sufrimiento. El primero correspondiente a los malestares orgánicos generados debido al padecimiento de una enfermedad, el segundo consecuente al primero se refiere al malestar psicológico, psicosocial y espiritual que deviene del encontrarse en estado de vida terminal. Estos dos padecimientos so n los que el proyecto de ley procura paliar, solo en la medida que se garantice el derecho a una vida digna.

Al respecto existe gran cantidad de sentencias de la Corte Constitucional que permiten dar claridad sobre la relación entre vida digna y dolor y sufrimiento. Se mencionará un apartado de una de ellas:

Sentencia T-860 de 1999: misma Sentencia T-654 de 1999
La Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la vida reconocido por el Constituyente en el artículo 11 de la Carta, no comprende solamente la posibilidad de que el individuo exista, es decir, de que se mantenga vivo de cualquier manera, sino que esa existencia debe entenderse a la luz del principio de la dignidad humana, también reconocido por el Constituyente en el artículo 1° de la Carta y de carácter fundamental en este Estado Social de Derecho, lo cual implica ¿tanto el respeto por la no violencia física y moral, como el derecho al máximo trato razonable y la mínima disminución posible del cuerpo y del espíritu¿. Y ha considerado esta Corporación que no es la muerte la única circunstancia contraria al derecho constitucional fundamental a la vida, sino también todo aquello que la haga insoportable y hasta indeseable. El dolor o cualquier otro malestar que le impida al individuo desplegar todas las facultades de que ha sido dotado para desarrollarse normalmente en sociedad, ha dicho la Corte, aunque no traigan necesariamente su muerte, no solamente amenazan, sino que rompen efectivamente la garantía constitucional señalada, en tanto que hacen indigna su existencia.

En la actualidad no existe legislación alguna frente a la pretensión de procurar el cubrimiento del dolor (dolor y sufrimiento, respecto del proyecto de ley en cuestión), entendido de manera integral en procura de preservar el derecho a una vida digna. Así, al recurrir el Congreso de la República a un derecho per se, del cual exista el objetivo último de garantizarles a los ciudadanos derechos fundamentales, no incurre en otra cosa que en cumplir con el mandato que la Constitución Política le da.

Por ello es injustificado y poco estudiado, el argumento esgrimido en las objeciones presidenciales al respecto al párrafo que se encuentra incluido en el artículo 4° del proyecto, al respecto se citará el comentario en relación:

¿Así mismo, el parágrafo del artículo 4° de la iniciativa aprobada, indica respecto de los deberes del médico que:

Cuando exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación mantener el funcionamiento de otros órganos o aparatos por medios artificiales, siempre y cuando el paciente no sea apto para donar órganos.

[...]

En tal sentido, en concepto del Gobierno Nacional, las medidas reguladas están constitucionalmente sujetas a la reserva de ley estatutaria¿.

El artículo 4° del proyecto de ley se basa en este acápite en el artículo 13 de la Ley 23 de 1981.
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	LEY 23 DE 1981

por medio de la cual se dictan normas en Materia de Ética Médica

	Artículo 4°. Cuidados Paliativos. Son los cuidados apropiados para el paciente con una enfermedad terminal, crónica, degenerativa e irreversible donde el control del dolor y otros síntomas, requieren, además del apoyo médico, social y espiritual, de apoyo psicológico y familiar, durante la enfermedad y el duelo. El objetivo de los cuidados paliativos es lograr la mejor calidad de vida posible para el paciente y su familia.
	Artículo 13. El médico usará los métodos y medicamentos a su disposición o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación mantener el funcionamiento de otros órganos o aparatos por medios artificiales.

	La medicina paliativa afirma la vida y considera el morir como un proceso normal.

Parágrafo. El médico usará los métodos y medicamentos a su disposición o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad. Cuando exista diagnóstico de muerte cerebral, no es su obligación mantener el funcionamiento de otros órganos o aparatos por medios artificiales, siempre y cuando el paciente no sea apto para donar órganos.
	


Sin descontextualizar la referencia antes mencionada, el incluir este fragmento de la Ley 23 de 1981 permite reafirmar un establecimiento en la relación del médico y paciente, garantista para los dos. Más aún en la medida que el anexo ¿siempre y cuando el paciente no sea apto para donar órganos¿, impide viciar la iniciativa legislativa de posibles intenciones que vayan en contra del bienestar de los pacientes. De tal forma, este punto referido al artículo 4° del proyecto no puede ser entendido como la pretensión de regular el derecho a la muerte digna.

Existen otras sentencias de la Corte Constitucional que dilucidan el tema con suficiente claridad, entre ellas la Sentencia número T-499 de 1992 y la Sentencia T-229 de 2000, de la cual citaremos un fragmento:

El derecho constitucional fundamental a la vida no significa la simple posibilidad de existir, ni es tan sólo lo contrario de la muerte, sino que se trata de un valor mucho más amplio y complejo que incorpora, más allá de lo biológico, los aspectos espirituales y morales característicos del ser humano, y las exigencias mínimas inherentes a su dignidad. Por ello, no se concibe la vida únicamente como ¿subsistencia¿, en el plano físico, sin importar las condiciones en que tenga lugar y efectividad, pues su significado como derecho es mucho más profundo: como corresponde al ser humano en su integridad, supone la garantía de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier evento o percance propiciado por otros, que impida el ejercicio de esa dignidad como condición mínima de vida, compromete el derecho consagrado en el artículo 11 de la Constitución.

Como lo enuncia la sentencia, la mera ¿subsistencia¿ no es condición única para garantizar el derecho fundamental a la vida, pues, además, el individuo requiere ¿la mayor posibilidad de despliegue de sus facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier evento o percance propiciado por otros, que impida el ejercicio de esa dignidad como condición mínima de vida, compromete el derecho consagrado en el artículo 11 de la Constitución¿. El poder mantener con una vida digna, sin trasgredir la obligación de no generarle daño a otro ni así mismo, es un derecho que le debe ser garantizado a cada ciudadano. Este proyecto de ley propone una salida a esta problemática mediante el documento de Voluntad Anticipada.

En el reconocimiento de los derechos de los pacientes ha aparecido el denominado living will en los Estados Unidos, como un instrumento para poder anticiparse a fenómenos complicados, como el estar en coma con muerte cerebral. El documento de Voluntad Anticipada le permite al paciente anticiparse a estados en que la muerte corre su curso natural. Por ello se encuentra en curso el Proyecto de ley número 064 de 2011, el cual intenta reglamentar el uso adecuado de suscribir el documento de Voluntad Anticipada, dado que en el Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 290 de 2011 Cámara, tan solo garantiza el derecho a usar este medio para desistir tratamientos médicos innecesarios que no cumplan con los principios de proporcionalidad terapéutica.

Además, en ningún momento con estos proyectos de ley se le pretende adelantar la muerte al paciente o intervenir directamente de manera consentida entre el médico y el paciente con el fin de acelerar el fallecimiento del mismo (homicidio eutanásico); muy al contrario el documento de voluntad anticipada, se encuentra acompañado, necesariamente, de los cuidados paliativos, pues con ellos se busca proteger a los pacientes del sufrimiento y el dolor, y junto al documento de Voluntad Anticipada, se busca llevar tranquilamente los últimos momentos de vida de estos pacientes para quienes no hay tratamiento efectivo de cura.

Finalmente, el tratamiento del dolor debe ser de form a integral que en el contexto del proyecto de ley objetado se abarca la asistencia integral de los cuidados paliativos y la posibilidad del paciente adelantar el derecho a suscribir el documento de voluntad anticipada. Asistencia al dolor y respeto a la voluntad del paciente para mitigar el dolor y el sufrimiento, son pues los objetivos finales, ajustados a la Constitución Política, en los cuales está cimentado el proyecto de ley objetado.

Proposición

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, solicitamos a las Plenarias del Senado de la República y de la Cámara de Representantes, aprobar el presente informe y declarar infundadas las Objeciones Presidenciales al Proyecto de ley número 138 de 2011 Senado, 290 de 2011 Cámara, Ley Consuelo Devis Saavedra, mediante la cual se regulan los servicios de cuidados paliativos para el manejo integral de paciente con enfermedades terminales, crónicas, degenerativas e irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la vida.

Honorables Senadores: Karime Mota y Morad, Mauricio E. Ospina, Marco Avirama; Rafael Romero Piñeros, Luis Fernando Ochoa Zuluaga, Dídier Burgos Ramírez, Representantes a la Cámara. 
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