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Resumen

Existe en Colombia un aval constitucional para llevar a cabo la muerte digna.
Sin embargo, a pesar de que fue desarrollado por varias resoluciones expedidas
por el Ministerio de Salud y Proteccién Social (Minsalud), su practica puede ser
compleja debido a la intervencién de diversos actores frente a los cuales puede
incluso darse una colision de derechos.

En este articulo se plantean preguntas como: ¢qué hacer cuando se solicita
la practica de un procedimiento eutandasico y entran en conflicto derechos
fundamentales de los actores involucrados?, ces clara, completa, precisa y efectiva
la regulacién frente al tema?, élos actores que intervienen en estos conflictos
como prestadores de servicios, pacientes, médicos, ven sus derechos en conflicto
en el procedimiento eutanésico en Colombia?
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Para dar respuestas a estos interrogantes, se abordé un estudio de los conceptos
de derecho a la muerte digna, objecién de conciencia, eutanasia activa y pasiva,
suicidio asistido y homicidio por piedad, asf como la prueba de razonabilidad y
principio de proporcionalidad, en aras de dar respuesta a estos interrogantes.

Palabras clave: muerte digna; eutanasia; objecién de conciencia; derechos funda-
mentales; proporcionalidad.

Controversies in the Practice of Dignified Death With Respect to the
Protection of Fundamental Rights: a Look From the Different Actors
in the Health System

Abstract

In Colombia, there is a constitutional guarantee to carry out dignified death.
However, despite having been developed from various resolutions of the Ministry
of Health and Social Protection (MinSalud), the practice can be complex due to the
intervention of various actors with whom there may even be a conflict of rights.

This article raises questions such as: what should be done when a euthanasia
procedure is requested and the fundamental rights of the actors involved come into
conflict? Are the regulations on the subject clear, complete, precise, and effective?
Do the actors involved in these conflicts — such as health service providers,
patients, doctors — see their rights in conflict in the euthanasia procedure
in Colombia?

To answer these questions, a study of the concepts of the right to a dignified
death, conscientious objection, active and passive euthanasia, assisted suicide,
and mercy killing was carried out, as well as the test of reasonableness and
the principle of proportionality.

Keywords: dignified death; euthanasia; conscientious objection; fundamental
rights; proportionality.
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Controvérsias na prdtica da morte digna com respeito d protecdo de
direitos fundamentais: um olhar a partir dos diferentes atores do
sistema de satde

Resumo

Na Colémbia, hd uma garantia constitucional para executar a morte digna. No
entanto, apesar de ter sido desenvolvida a partir de varias resolu¢des do Ministério da
Satde e da Protegao Social (MinSalud), a prética pode ser complexa devido
a intervencdo de vérios atores com os quais é possivel, inclusive, haver um
conflito de direitos.

Este artigo levanta questdes como: o que fazer quando é solicitada a pratica
de um procedimento de eutandsia e os direitos fundamentais dos atores
envolvidos entram em conflito? A regulamentagéo sobre o tema € clara, completa,
precisa e efetiva? Os atores que intervém nesses conflitos — como prestadores de
servicos, pacientes, médicos — veem seus direitos em conflito no procedimento
de eutanésia na Colémbia?

Para responder a essas perguntas, abordou-se um estudo dos conceitos de
direito a morte digna, objecao de consciéncia, eutandsia ativa e passiva, suicidio
assistido e homicidio piedoso, bem como a prova de razoabilidade e o principio de
proporcionalidade.

Palavras-chave: morte digna; eutandsia; objegdo de consciéncia; direitos
fundamentais; proporcionalidade.
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Introduccion

Este articulo es resultado de la investigacion titulada “Controversias en la practica de
la muerte digna respecto a la proteccién de derechos fundamentales: una mirada
desde los diferentes actores del sistema de salud”, inscrito a la linea de investigacién
Derecho Laboral, Seguridad Social y Responsabilidad Médica del Grupo de Estudios
Juridicos de Facultad de Derecho de la Universidad CES y llevado a cabo en alian-
za con EPS SURA. Los autores agradecen al equipo de la Facultad de Derecho de la
Universidad CES (semillero de grupos vulnerables) y al equipo de EPS SURA (Caroli-
na Medina Garcia) por su apoyo en las discusiones.

En los Gltimos afios la eutanasia y el suicidio asistido han sido temas de deba-
te internacional desde los aspectos éticos y juridicos. Se afirma que entre el 0,3 %
y el 4,6 % de las muertes a nivel mundial se han debido a estas practicas en los pai-
ses en donde estén legalizadas, comprobandose que dichos indices han aumentado
tras la legalizacién. Adicionalmente, se indica que mas del 70 % de las practicas las
han solicitado pacientes con céncer. El dolor es la principal razdn por la que se solici-
tan ambas précticas (Emanuel, 2002). Esto puede verse en el caso de Canada, donde
de acuerdo con la Asociacién Federal Derecho a Morir Dignamente —DMD— (2020),
para el afio 2019 se generaron 5.631 muertes por eutanasia, lo que corresponde al
2 % de las causas de muerte en el ano en tal pafs.

Sobre el concepto de eutanasia debe advertirse que depende de cada legislacidn,
sin embargo, se encuentran elementos comunes en las legislaciones que la han apro-
bado, tales como: consentimiento reflexivo del paciente indicado en dos momentos
diferentes del trdmite, aprobacién del médico tratante y un par médico, presencia de
sufrimiento fisico o psicolégico, y en algunas regulaciones se pide la existencia
de una patologia en etapa terminal, mientras en otras basta con diagnosticar una en-
fermedad grave e incurable.

En el caso de Paises Bajos, este fue el primer pafs en aprobar la eutanasia. En el
afio 2002 se aprobé legalmente el procedimiento bajo estrictos requisitos: se per-
mite en los casos de enfermedad incurable, en etapa terminal y que cause un dolor
insoportable, debiendo el paciente ser un residente de los Paises Bajos. La peticidn
de eutanasia o de ayuda al suicidio debe ser reiterada, voluntaria y producto de la re-
flexién, por lo cual el paciente debe haber sido informado claramente de su situacién
y del prondstico sin probabilidad de mejora. Adicionalmente, el médico que vaya a
aplicar el procedimiento debe consultar el caso con un par, el cual tendré que emitir
un informe sobre sus consideraciones, de modo que asf se tenga dos criterios médi-
cos a favor (Lampert, 2019).

Tras la legalizacién en Holanda, Bélgica legalizé la eutanasia. La Ley Belga sobre eu-
tanasia del 28 de mayo de 2002 permiti la practica incluso en menores emancipados,

Opinién Juridica, 23(49) « Enero-junio de 2024 a33 « pp. 1-29 « ISSN (en linea): 2248-4078



Controversias en la prdctica de la muerte digna respecto a la proteccién de derechos fundamentales... 5

siempre que se cumpliera con los siguientes requisitos: ser voluntaria, reiterada, re-
flexionada, libre de presién externa, escrita, con previa informacién del médico sobre
el estado de salud y el prondstico, llegando a la conclusién con el galeno de que no
hay alternativa de tratamiento razonable, certificando el caracter permanente del su-
frimiento fisico y mental del paciente; debe consultarse ademés con otro médico
sobre la naturaleza incurable de la enfermedad, el cual deberé certificar los mismos
items (Lorda y Barrio, 2012).

La eutanasia fue aprobada en Luxemburgo en marzo de 2009 bajo los siguien-
tes criterios: paciente mayor de edad, capacitado y consciente en el momento de la
solicitud, que pide eutanasia de manera voluntaria, reflexionada y repetida, sin
presiones exteriores, quien ademéas padece una enfermedad incurable que le gene-
ra sufrimiento fisico o psiquico constante e insoportable sin perspectiva de mejorfa.
El médico debe informar el estado de salud del paciente, asi como su esperanza de
vida y mostrar las posibilidades terapéuticas que todavia sean posibles antes de llegar
a la eutanasia. El médico debe asegurarse de la persistencia del sufrimiento y de la
voluntad del paciente, para lo cual tendré varias entrevistas en un plazo razonable
segln la evolucién del paciente. Finalmente, debe consultar con otro médico acerca
del carécter grave e incurable de la enfermedad, y su par deberé dar un informe so-
bre ello (Gran Ducado de Luxemburgo, 2009).

En Canada se aprobd la eutanasia y el suicidio asistido en el afio 2016, bajo un es-
quema de reglamentacién federal donde cada provincia podria establecer reglas para
su aplicacién. Se reguld la eutanasia determinando su practica en pacientes mayores
de edad, con sufrimientos derivados de una enfermedad grave e incurable, aunque
no fijé el pronéstico de muerte cercana, por lo que no se tiene como criterio la ter-
minalidad del estado de la enfermedad (Castro et al., 2016).

Por su lado, Nueva Zelanda es el primer pais del mundo en aprobar la eutanasia por
medio de referendo. En octubre de 2020 se llevd a cabo el referendo y se aprobd la ley
sobre eutanasia y suicidio asistido con el voto a favor del 65,1 % de los votantes, con
lo cual la norma entrarfa en vigor el 06 de noviembre de 2021 (doce meses después de
su aprobacién). Esta norma exige cumplir como requisitos que el paciente sufra una
enfermedad terminal con pronéstico de vida de seis meses, mostrar una disminu-
cién significativa en la capacidad fisica, y poder tomar una decisién informada sobre
la eutanasia o el suicidio asistido, lo cual seré verificado por el médico (Jha, 2020).

Mediante la Ley Organica 3/2021 del 24 de marzo, Espafia regulé la eutanasia, en-
trando esta en vigencia en junio de 2021. Se definieron como requisitos para acceder
los siguientes: ser nacional espafiol, tener residencia legal en Espafia o un certificado
de empadronamiento con tiempo de permanencia superior a doce meses; tener por
escrito la informacién sobre el proceso médico, alternativas y posibilidades de cura-
cién incluyendo cuidados paliativos; el paciente debera presentar dos solicitudes de
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manera voluntaria y por escrito o por otro medio que permita dejar registro, sin presio-
nes externas y con un tiempo de al menos quince dfas calendario entre cada solicitud
(el tiempo puede reducirse a consideracion del médico); sufrir una enfermedad grave e
incurable o un padecimiento grave, crénico e imposibilitante, sin que necesariamen-
te se encuentre en estado terminal (Ley Orgénica 3/2021, 2021).

En Colombia, concretamente, su discusién se da a nivel jurisprudencial y alrede-
dor del concepto de muerte digna, siendo la eutanasia una modalidad de esta.

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-239/97 (1997), senalé que
entender la dignidad humana hasta sus tltimas consecuencias como un principio
fundante de un Estado Social de Derecho, implica a su vez reconocer que su final
no puede estar menos dotado de esa dignidad propia de la especie humana y que,
en consecuencia, no podria negarse a una persona el derecho a tomar la decisién
de optar por dejar de vivir una vida con sufrimientos y dolores intensos que permi-
tiese alejarse de tratamientos tortuosos que en vez de causar mejoras en su salud, lo
Gnico que harfan es atentar contra la dignidad de los pacientes.

Basada en esta interpretacién del derecho a vivir dignamente, desarrollada un
concepto de eutanasia distante del *homicidio por piedad”, la Corte Constitucional
vio la necesidad de que se establecieran regulaciones legales estrictas sobre la ma-
nera en cémo debfia prestarse el consentimiento y la ayuda a morir, para evitar que,
en nombre de aquel delito, se afectase el derecho a personas que querfan seguir vi-
viendo o que no sufrian de intensos dolores producto de una enfermedad terminal.
De esta manera, considerd algunos aspectos legales que debian tenerse en cuenta
para una regulacién efectiva del derecho y los procedimientos.

Producto de la ausencia de una regulacién del derecho a morir dignamente, que
se convertia en una barrera para su materializacién, finalmente la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia T-970/14 (2014) fij6 algunas pautas normativas para facilitar su
ejercicio, sin perjuicio de que el Congreso de la Republica, tomando en cuenta las di-
rectrices trazadas en esta decisidn, procediera a su regulacién. Estas pautas fueron:
(i) el padecimiento de una enfermedad terminal que produzca intensos dolores, los
cuales hayan sido calificados por un especialista; sin que ello implique desconoci-
miento del sufrimiento subjetivo que pueda expresar el paciente en aras de respetar
siempre su dignidad; y (i) el consentimiento libre e inequivoco en donde se com-
pruebe que no existan presiones de terceros alrededor de la voluntad del paciente vy,
ademas, que fue clinicamente informado de sus consecuencias antes de manifestar-
lo (Sentencia T-970/14, 2014).

Tras este llamado de atencién, la posicidén constitucional logrd surcar pacifica-
mente en el tiempo tanto en la misma Corte que la expididé de antano, como también
en la rama ejecutiva, generando pronunciamientos como las sentencias T-970/14 (2014),
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T-423/17 (2017) y T-544/17 (2017), C-233/21 (2021) y, finalmente, las Resoluciones 971
(2021) —que derogd la Resolucidén 1216 (2015)— y 825 (2018) por parte del Ministerio
de Salud y Proteccién Social (MinSalud) en las cuales se fijaron los parametros ge-
nerales para garantizar el derecho a morir dignamente, incluyendo a los nifios, nifas
y adolescentes, asi como la conformacién y funciones de los Comités Cientifico-
Interdisciplinarios.

Sin embargo, el problema del sistema juridico colombiano no radica Gnicamen-
te en la falta de regulacién, sino en la articulacién de esta. Incluso, podria afirmarse
que las grandes discusiones estan orientadas a la colisién de derechos fundamen-
tales y el papel de los actores en el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
concretamente el derecho a la vida frente al derecho a morir dignamente, el derecho
a la objecién de conciencia frente a el derecho a la muerte digna, presupuestos cons-
titucionales frente a los cuales surgen diferentes posturas desde la perspectiva del
paciente, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS).

Finalmente, al acudir a una revision sobre el sistema de la eutanasia en América
Latina, se puede resaltar una de sus principales conclusiones: se indica que Colom-
bia es el Unico pafs latinoamericano que se ha ocupado del tema de la eutanasia en
los tGltimos anos. Se encontrd que desde 1997 se despenalizd la eutanasia en el pafs,
siempre y cuando la misma sea realizada por un profesional de la salud (médico). Sin
embargo, solo hasta el afio 2015 fue definido el procedimiento para acceder a la ma-
terializacién de este derecho (Castro et al., 2016).

En los Gltimos veinte afios se han presentado en Colombia ocho proyectos de ley
que pretenden regular los procedimientos de eutanasia, suicidio asistido y homicidio por
piedad. Seis de estos proyectos pasaron a primer debate en senado, incluyendo el Pro-
yecto de Ley 023 (2018) que fue el més reciente, y solo dos llegaron a segundo debate.
Sin embargo, los ocho terminaron archivados.

El panorama de tantos proyectos de ley presentados y archivados, sumado a las
actuales resoluciones que pretenden ocuparse del tema de manera muy superficial,
demuestran que el problema al que se ven enfrentados los actores del Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en Salud cuando se encuentran inmersos en una situacién
de acceso a muerte digna por eutanasia activa supone un reto para el prestador, el
paciente, el médico y la familia del paciente. Lo anterior demuestra que, pese a las
sentencias de la Corte Constitucional, los instrumentos internacionales que buscan
proteger la vida en condiciones dignas y los derechos de los pacientes no son toma-
dos en cuenta por el poder ejecutivo y el poder legislativo del pafs.

La investigacién fue desarrollada mediante un estudio de caracter documental y
hermenéutico en el que se realizd la blisqueda de informacién en las principales bases
de datos disponibles en el pais como Ebsco, Scielo, Pubmed y Science Direct.
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Asimismo, tiene un enfoque de caracter cualitativo en el que se realiza un estudio
critico de la normatividad y jurisprudencia vigentes, asi como de casos concretos en
materia de muerte digna y procedimiento eutanésico.

1. Papel de los actores involucrados en la practica de la muerte digna

El derecho a morir dignamente ha suscitado debates de carécter ético, médico,
religioso, legal y social. Cada uno de ellos plantea una perspectiva diferente del
trato que se le debe dar a la garantia del derecho y la forma en que debe actuarse
en pro de la satisfaccién de esta prerrogativa, asi como la regulacién que debe exis-
tir por parte de los Estados.

Colombia no ha sido ajena al debate en torno a la posibilidad de ejercer el derecho
a la muerte digna y la regulacién de este tipo de garantias. Se establece como pri-
mer antecedente la Sentencia T-493/93 (1993) de la Corte Constitucional, en la que
se conoce el caso de una persona que, debido a su estado de salud, padeciendo una
enfermedad catastréfica, se niega a realizar tratamiento alguno. Esta decisién gene-
ra desacuerdo con su familia, quienes acuden a la accién de tutela buscando que un
juez constitucional ordene a esta persona continuar con el tratamiento médico, in-
cluso en contra de su voluntad.

Esta solicitud encuentra el apoyo de los jueces de instancia, por lo que al ser re-
visada la tutela por la corte constitucional se realiza un debate en torno al derecho
al libre desarrollo de la personalidad y la posibilidad que tiene el titular de este dere-
cho a adoptar las decisiones de vida que mejor se ajusten a sus ideas, sentimientos,
tendencias y aspiraciones. Esto coarta la libertad de la agenciada, al decidir si conti-
nua o no con su tratamiento médico, con las decisiones de instancia por parte de los
juecesy los peticionarios (Sentencia T-493/93, 1993).

Posteriormente, en el afio 1997, con la Sentencia C-239/97 (1997) se da inicio al de-
bate en torno al derecho a la muerte digna, siendo esta la primera vez que en el pafs
se hablaba de esta posibilidad desde una sentencia judicial. Esta sentencia establece
el primer debate importante relacionado con los actores que se ven involucrados en
la practica de la muerte digna en el pafs, toda vez que, dentro de los fundamentos del
actor, quien demanda por inconstitucional el articulo 326 del Cédigo Penal que esta-
blece el homicidio por piedad, manifiesta que:

La norma acusada desconocié el principio de igualdad y el rol principal del
Estado relacionado con la proteccién y el respeto de la vida de los asociados, ya
que dejaba al arbitrio del médico o de los particulares la decisién de terminar con

la vida de quienes se consideran un obstaculo, una molestia o cuya salud repre-
sente un alto costo. (Sentencia C-239/97, 1997)

De esta manera, se establece que la discusion relacionada con las decisiones que
se toman frente a la disposicién de derechos que pueden afectar la propia vida deben

Opinién Juridica, 23(49) « Enero-junio de 2024 a33 « pp. 1-29 « ISSN (en linea): 2248-4078



Controversias en la prdctica de la muerte digna respecto a la proteccién de derechos fundamentales... 9

ser abordados desde una perspectiva netamente pluralista, teniendo en cuenta la
autonomia del individuo, toda vez que estas decisiones son el reflejo de las convic-
ciones y creencias propias del ser humano. Por lo tanto, si circunstancias extremas
obligan a la persona a vivir en condiciones incompatibles con la dignidad humana y
sus decisiones no se ven limitadas por sus creencias, no se le puede obligar a vivir en
esas condiciones y no se puede limitar la facultad de tomar sus propias decisiones
frente a un derecho que es personalisimo.

En esta decisidén la Corte determina que siempre y cuando la conducta descrita en el
Cbdigo Penal sea realizada por el sujeto activo (médico) y se cuente con el consenti-
miento del sujeto pasivo (paciente), no se podré alegar la materializacién del actuar
antijuridico descrito en el articulo demandado. Se establece que el paciente debera
sufrir una enfermedad terminal en la que sus dolores y sufrimiento sean incompatibles
con la vida en condiciones dignas. Ademés, se deja en el médico la responsabilidad de
informar debidamente al sujeto pasivo sobre la decisién a tomar, las consecuencias y
posibilidades de manejar los efectos negativos de la enfermedad. De esta manera, la
decisién se enmarque en la legalidad. La Corte también exhorta al Congreso para que
se ocupe del tema de la muerte digna y la eutanasia en una ley de la Republica
que supla el vacio legal existente hasta esa fecha (Sentencia C-239/97, 1997).

Es asf como se puede realizar un primer corte en el tiempo que permite identifi-
car que, hasta el ano 1997 y en adelante, algunos de los actores involucrados en la
practica de la muerte digna en Colombia serian: el Estado (pese a su rol pasivo en
la necesidad de legislar en la materia y la obligacién de velar por los derechos de los
asociados a través de sus entes administrativos, de vigilancia y control), el médico
tratante y el personal de la salud involucrado en el tratamiento de un paciente con en-
fermedades graves o terminales, pacientes con algln tipo de padecimiento que afecte
la continuidad de la vida en condiciones dignas, y entidades involucradas en la pres-
tacién del servicio de salud, como las EPS e IPS. Asimismo, con el antecedente de la
Sentencia T-493/93 (1993), se puede evidenciar el rol de la familia del paciente, con
derecho a ser escuchados, pero también en el sentido de respetar las decisiones del
individuo y no sobrepasar la 6rbita de los derechos personalisimos.

En este sentido, desde el afio 1997, momento en que la Corte Constitucional ex-
horta al Congreso de la Republica para que adelante una ley que regule el derecho a
la muerte digna, hasta el afio actual (2021), el érgano legislativo se ha ocupado sie-
te veces de proyectos de ley que buscan acatar la orden impartida, para abandonar
de esa manera el estado de cosas inconstitucionales que se ha presentado. Sin em-
bargo, todos esos proyectos han sido archivados sin haberse adelantado los tramites
necesarios al interior de la corporacién.

De esta manera, y debido a la omisién del Congreso de la Reptblica de legislar
en la materia, la Corte Constitucional ha tenido que conocer del tema en reiteradas
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sentencias en sede de revisidon, buscando de esta forma crear el precedente
necesario para hacer efectivo el derecho a la muerte digna en el pafs. Gracias a esto,
en el afio 2014 conoce de una sentencia en la que la actora, una mujer con padeci-
miento de cancer de colon en fase terminal, solicita se ordenara a la EPS encargada
de su tratamiento la préctica del procedimiento eutanésico, toda vez que, debido
a sus intensos sufrimientos solicitd a su médico de cabecera no recibir més tratamien-
to médico. Solicitud a la que el galeno se negd argumentando que no podia adelantar
gestiones para realizar una eutanasia, atendiendo a que este procedimiento en Co-
lombia es considerado un homicidio.

Luego de un estudio minucioso del caso, en el que, pese a que la accionante para
ese momento ya habfa fallecido, la corte se ocupa del tema, encontrando que luego de
diecisiete anos desde la Sentencia C-239/97 (1997), el Congreso no habia regulado el
tema, actor importante y fundamental en lo que a la materializacién de los derechos
se refiere, especialmente en el caso del derecho a la muerte digna y la eutanasia. La
corporacién manifiesta que la Constitucidon Politica no puede utilizarse para suplir
el vacio normativo que puede existir en alguna materia referente a principios cons-
titucionales. Asimismo, sefiala que la jurisprudencia de este érgano colegiado debe
utilizarse para resolver casos concretos y no para dar las directrices de aplicacién
de diferentes derechos. Por lo tanto, llama la atencién del rol pasivo y omisivo que ha
ocupado el érgano legislativo en la materia.

Adicionalmente, establece el rol de las EPS dentro del proceso de muerte digna
de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud. En este caso, la en-
tidad viold directamente los derechos de la accionante fallecida, escudédndose en el
argumento de no existir alglin procedimiento que permitiera validar si la usuaria su-
fria de intensos dolores que hiciesen incompatible su existencia con el derecho a la
vida digna. Por lo tanto, no era posible establecer si la manifestacién de la voluntad
habfa sido libre e informada, y se negd a llevar cabo el procedimiento solicitado a tra-
vés del personal de planta calificado para ello.

Esta sentencia también evidencia un primer esbozo de lo que puede ser la coli-
sidn de derechos fundamentales. En primer lugar, permite percibir en un primer lugar
la materializacién del derecho del médico a la objecién de conciencia y a negarse a
realizar determinado procedimiento que vaya en contra de sus convicciones, principios
y cosmovisién. En segundo lugar, pero no menos importante, se observa la afecta-
cién en la materializacién al derecho del sujeto pasivo del procedimiento eutanésico.
Esto se debe a que, gracias a la negativa del médico, la paciente no pudo acceder al
procedimiento a través de su EPS, lo que derivé en una accién de tutela que no pro-
tegi6 sus derechos fundamentales en un primer momento.
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La EPS basd parte de su argumento en la posibilidad que tiene el médico de man-
tener su posicién personal frente al tema y su derecho a la objecién de conciencia,
estableciendo que:

Sera deber del médico en todo caso ofrecer informacién seria y fiable acer-
ca de la enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico, pero no
se encuentra obligado a ejecutar acciones tendientes a terminar con la vida de ese
paciente. (Sentencia T-970/14, 2014)

Esta providencia también ordend al Ministerio de Salud disponer todo lo necesario
para que los prestadores del servicio de salud conformaran el Comité interdisciplina-
rio y sugiriera a los profesionales de la salud un protocolo médico. Dicho protocolo
debfa ser discutido por expertos de distintas disciplinas y que sirviera como referente
para la realizacién de los procedimientos tendientes a garantizar el derecho a morir
dignamente (Sentencia T-970/14, 2014).

Asimismo, se dejé por sentado que Colombia es una Estado laico. Por lo tanto,
sus decisiones y las normas que protejan derechos no pueden tener algin tipo de
tinte religioso. Es por ello por lo que no puede restringirse la posibilidad de acceder
a ellos en virtud de estos argumentos. Resulta inconstitucional obligar a una perso-
na a vivir si no lo quiere, especialmente si se encuentra viviendo en condiciones que
no van en consonancia con la dignidad humana.

Ahora bien, el Estado no puede sancionar a quien pone fin a la vida de un enfermo
terminal cuando estéd de por medio su consentimiento. Sin embargo, tampoco podra
el Estado obligar a aquel médico que se niega a practicar este tipo de procedimien-
tos si van en contra de sus propias creencias o ideologias. Esto siempre y cuando esa
objecién haya sido debidamente comunicada (Sentencia T-970/14, 2014).

En aras de dar cumplimiento a la orden impartida por la Corte Constitucional en
la Sentencia T-970/14 (2014), el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidié la Re-
solucién 1216 (2015) en la que se fijaron los parametros para el acceso al derecho a la
muerte digna. Esta resolucién contemplé la obligacién de crear los Comités Cientifi-
co-Interdisciplinarios que tienen como funcién principal ser garante del procedimiento
para morir dignamente, desde el momento en que se recibe la solicitud, la obliga-
cién de verificacién de cumplimiento de requisitos, la rectificacidn del paciente en su
voluntad, la realizacién del procedimiento como tal, el reporte de los casos al ministerio
de salud, la suspensién del procedimiento en caso de irregularidades, la verificacién de
la determinacién del médico tratante, entre otras.

Con la Resolucién 1216 (2015) también aparecieron como un actor importante
las IPS, pues fueron estas las encargadas de la constitucién del Comité al interior de
cada una de las instituciones, otorgandole funciones especificas que no podrén ser
desconocidas en ninguna de las etapas del proceso. Lo mismo ocurre con las EPS,
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las cuales empiezan a tener un rol més activo desde esta resolucién, otorgandole fun-
ciones propias que no podrian derivarse en otros actores. Por ejemplo, la constante
verificacién de la materializacién del derecho, una vez se les haya realizado la solici-
tud y hayan realizado las gestiones tendientes a que la IPS conformen el Comité. Por
lo tanto, no podré la EPS derivar o desprender su responsabilidad una vez se le haya
realizado la solicitud, pues tiene un deber constante de acompanamiento al pacien-
te afiliado al sistema.

En el ano 2017 la Corte Constitucional conocié el caso de una paciente con in-
tensos dolores a raiz del grave estado en que se encontraba su enfermedad. Esta
paciente solicitd a su EPS se realizara el procedimiento para hacer efectivo su dere-
cho a la muerte digna. Sin embargo, dicho procedimiento no se llevé a cabo debido
a trabas administrativas relacionadas con la falta de claridad sobre los protocolos a
seguir por parte de las IPS. Ademas, algunas IPS no cuentan con infraestructura ade-
cuada para garantizar este derecho, y en ocasiones no hay disponibilidad de médicos
especialistas para conformar el Comité. Estas situaciones evidencian las omisiones a
los deberes que le asisten al ministerio de salud, a las IPS y EPS.

En esta oportunidad, pese a que el juzgado de instancia tutelé el derecho a
morir dignamente de la accionante, no se adelantaron por parte de las accionadas
las gestiones tendientes a cumplir oportunamente con esta decisién, prolongando
injustificadamente sus padecimientos y obligando a la accionante y a su familia a atra-
vesar el proceso con mas traumatismos de los que genera de por si una enfermedad de
carécter catastréfico. Esto elevé no solo el dolor fisico, sino que también trajo consigo
una afectacién psicoldgica importante para todos los miembros de ese niicleo familiar.
La accionante no pudo morir en la comodidad de su hogar, sino que fue trasladada
a la sala de urgencias de una IPS lejana a su residencia, donde murié en una cami-
lla a raiz de sus padecimientos, pues no existid un protocolo claro de asistencia para
ella, de acuerdo con su solicitud de morir dignamente (Sentencia T-423/17, 2017).

En este caso, la Corte incluyé como un actor importante dentro del proceso al
ntcleo familiar de la persona que esté ejerciendo el derecho a morir dignamente. Re-
conocid que el respeto a la unidad familiar en circunstancias como la que estaba
viviendo la accionante era de vital importancia, toda vez que se trataba de los Glti-
mos momentos de vida de alguien que atravesé una dificil y dolorosa enfermedad.
Lo que consideraba més importante en ese momento, era estar acompanada por su
ndcleo familiar, rodeada del apoyo y el amor necesarios en circunstancias tan apre-
miantes, y en un entorno que facilitara en algo esa dificil situacién, que para ella era
su hogar (Sentencia T-423/17, 2017).

Otro de los pronunciamientos més importantes de la Corte Constitucional en
la materia, se encuentra en la Sentencia T-544/17 (2017), la cual da un paso impor-
tante en el derecho a morir dignamente de los nifios, nifias y adolescentes. En esta
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providencia, la Corte conocié el caso de un menor de trece anos que padecia paréli-
sis cerebral severa y otras patologias derivadas de la patologia de base. Se encontraba
en una situacién de salud compleja, en la que los médicos indicaron que no podian
tener certeza del nivel de dolor del menor. Luego de escuchar a los familiares de este
nifo, a sus médicos tratantes, entre otros, la Corte llegd a la conclusién que, por
parte del Estado, especialmente, Superintendencia Nacional de Salud y Minsalud, se
continuaba ignorando sistematicamente el derecho a la muerte digna. Esto se aplicaba
no solo de personas mayores de edad, sino también a los nifios, nifias y adolescentes,
de quienes no se puede considerar sin ningln tipo de estudio previo que por tener
méas o menos edad puedan sentir un nivel inferior o superior de dolor ante un pa-
decimiento grave o terminal que haga que su vida sea incompatible con la dignidad
humana (Sentencia T-544/17, 2017).

Producto de tal sentencia, se generd la Resolucién 825 (2018), la cual regulé el pro-
cedimiento para la muerte digna en menores de dieciocho afos, estableciendo una
serie de consideraciones especiales, teniendo en cuenta la idea de muerte que pue-
da tener un menor y su capacidad para tomar decisiones auténomas y conscientes.
Tal resolucién se encuentra vigente junto con la Resolucién 971 (2021) que regula lo
propio para mayores de edad.

En este sentido, se tiene que uno de los actores méas importantes dentro del de-
recho a morir dignamente serd el titular del derecho a la vida, independiente de su
edad, situacién econdmica, social o familiar, haciendo énfasis en que cada caso sera
diferente y Gnico, tal como lo indica Hurtado Medina (2015) cuando afirma que en es-
tos a casos debe priorizarse:

La libertad, la independencia y la autonomia del paciente, las cuales, son la base
principal en el momento de respetar su voluntad y de su familia, ante la solicitud
de una muerte digna por medio de la eutanasia, siendo el consentimiento infor-
mado, la méxima expresién de autonomia, ademas de ser el derecho del paciente
y el deber del médico. (p. 49)

Asimismo, se tiene entonces que el papel del Estado, como garante de derechos,
es evitar sufrimientos innecesarios. Entendiendo que el derecho a la vida no puede
conllevar un deber irrenunciable de continuar con ella aun en condiciones que se con-
sideran imposibles de soportar, lo que permite que, dentro de la ética médica y el rol de
los profesionales de la salud, se haga un paréntesis y se les permita practicar procedi-
mientos médicos relacionados con la muerte digna y la eutanasia activa (Delgado, 2017).

Basados en estos planteamientos, se puede identificar como actores funda-
mentales en el proceso de muerte digna a los siguientes: paciente, familia, Estado,
autoridades administrativas como Superintendencia Nacional de Salud y Ministerio de
Salud, el Congreso de la Reptblica, las EPS, IPS, el personal de salud (especialmente los
médicos tratantes), el Comité Interdisciplinario y la Corte Constitucional. Esta Gltima
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corporacién es de vital importancia en el desarrollo jurisprudencial y en la materiali-
zacién del derecho en Colombia hasta la fecha.

2. Derechos fundamentales involucrados

Al abordar la discusién sobre la muerte digna, especialmente llevada al ambito
de la eutanasia, es posible encontrarse con varios derechos fundamentales que se
encuentran en tensién debido al contenido de estos que puede, en algunas ocasiones,
contraponerse entre ellos. Tales derechos son la vida, la libertad de auto determinarse, la
muerte digna como derecho auténomo y la libertad de conciencia de los profesiona-
les de salud. Se abordara cada uno de ellos para explicar su contenido de forma breve
y plantear su posicién en la discusién sobre eutanasia.

El primer derecho fundamental al que debe hacerse mencidn es precisamente el
de la vida, analizado desde el marco de la Constitucién Politica de 1991 como un de-
recho que ha sido reconocido desde el inicio como fundamental, no solo por estar
expresamente nominado asi en la Carta Politica, sino también por su estrecha co-
nexién con la dignidad humana y por ser considerado el fundamento de los demas
derechos. No obstante, valga aclarar que el cambio en la constitucién marcé también
un cambio en el entendimiento de este derecho, pues en la Carta de 1886 se tenia una
concepcidn diferente del mismo. Asi lo afirma Solérzano (2014) al indicar:

La vida como derecho fundamental, en la Constitucién de 1886, era de caréc-
ter absoluto, lo que implicaba que el marco de proteccién era igualmente absoluto
y ello conllevaba que en ningtin caso existiera disponibilidad sobre la vida, nadie
podia disponer de la vida del otro, pero tampoco, se podia disponer de la pro-
pia vida; naturalmente ello tiene una relacién directa con el concepto de vida que
siempre ha mantenido la Iglesia Catdlica, que nos ensefia que la vida es de Dios, y
en consecuencia sdlo él esta facultado para darla y quitarla. (p. 31)

En la Constitucién de 1991 se establecié en el articulo 11 que “el derecho a la vida
es inviolable”. Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencias como la T-823/02
(2002), ha venido entendiendo que la proteccién al derecho a la vida lo siguiente:
No se agota con el compromiso de velar por la mera existencia de la per-
sona, sino que involucra en su espectro garantizador a los derechos a la salud y

a laintegridad personal (fisica y psiquica) como componentes imprescindibles para
permitir el goce de una vida digna.

De esta forma, la vida no es tnicamente la sola existencia biolégica de la perso-
na, sino que esté ligada al concepto de dignidad humana. Esta concepcién de la vida
genera una dimensidn valorativa diferente, entendiendo como derecho fundamental
la vida en condiciones dignas.

Tal derecho a la vida, entendiendo esta como condiciones dignas, puede ver-
se contemplado a nivel internacional en el articulo 25 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948), que, conforme lo dispuesto por los articulos 93 y
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94 de la Constitucién de 1991, prevalece sobre el orden interno como parte del blo-
que de constitucionalidad. Asi, se establece en tal articulo de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948) que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vesti-
do, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. (art. 25)

Esta es la acepcién que se entiende por derecho a la vida en condiciones dignas,
mas alla de la mera existencia bioldgica.

Otro derecho que entra en la discusién sobre la muerte digna es el derecho fun-
damental a la libertad de auto determinarse. Lo anterior, teniendo en cuenta que la
muerte digna implica la decisién de una persona de dar por terminados los tratamien-
tos que prolongan su existencia o incluso buscar que se intervenga activamente para
poner fin a su vida (eutanasia), ambas expresiones de la autonomia de la voluntad de
la persona. Como lo sefiala Bernal Pulido (2008):

Uno de los pilares fundamentales del Estado constitucional y democrético de
derecho consiste en reconocer a cada individuo un dmbito de libertad que le es

inherente por pertenecer al género humano, por ser digno y que esté protegido
contra las intervenciones provenientes del Estado y de las demads personas. (p. 247)

En un sentido similar, defendiendo la libertad del individuo frente al poder esta-
tal, se pronuncié la Corte Constitucional en la Sentencia C-239/97 (1997):

La Corte concluye que el Estado no puede oponerse a la decisién del indivi-
duo que no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando sufre
una enfermedad terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles con
su idea de dignidad. Por consiguiente, si un enfermo terminal que se encuentra
en las condiciones objetivas que plantea el articulo 326 del Cédigo Penal con-
sidera que su vida debe concluir, porque la juzga incompatible con su dignidad,
puede proceder en consecuencia, en ejercicio de su libertad, sin que el Estado esté
habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a través de la prohibicién o
de la sancién, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcién. No se trata de
restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, como ya se ha
senalado, de reconocer que esta obligacién no se traduce en la preservacién de
la vida sélo como hecho biolégico.

De esta forma, se puede entender que la libertad como derecho fundamental su-
pone la posibilidad de que las personas se auto determinen en sus proyectos de vida,
siempre y cuando no afecten negativamente a los demas. Asf lo determina el articulo 16
de la Constitucién Politica de 1991 al indicar que “[t|odas las personas tienen dere-
cho al libre desarrollo de su personalidad sin més limitaciones que las que imponen
los derechos de los demés y el orden juridico”. En este mismo sentido, el articulo 13
que senala que: “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley”. Esto permite
concluir que es un derecho de todos poder elegir el desarrollo de sus vidas y tomar
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decisiones sobre las mismas, mientras no afecten derechos de un tercero, de alli que
incluso el suicidio no esté prohibido, pues se considera que las personas pueden dis-
poner por su propia mano de sus vidas.

Frente a este punto, Ortega Diaz (2016) se cuestiona é{por qué si el diseno del
proyecto de vida le corresponde al individuo, se puede llegar a proscribir la decisién
de este de dar por terminado tal proyecto mediante el procedimiento eutanésico?
Se pregunta:

¢dénde queda entonces la obligacién del Estado de respetar las decisiones
auténomamente adoptadas por las personas?Y ¢por qué se permite que miembros del
conglomerado social —como la Iglesia y ciertos movimientos sociales— se entro-

metan en la determinacién consciente del hombre de poner fin a una existencia
de sufrimiento, dolor y degradacién constante del ser? (p. 44)

Allf se observa un claro cuestionamiento donde se ponen en juego el derecho a la
vida como existencia biolégica, frente a la libertad de autodeterminacién de las per-
sonas frente a su proyecto de vida y sus condiciones de existencia.

De construccién mucho mas reciente se encuentra el derecho a la muerte digna,
el cual tiene su fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional a través de
las sentencias C-239/97 (1997), T-970/14 (2014), T-423/17 (2017), T-544/17 (2017), T-721/17
(2017) y finalmente C-233/21 (2021), en las cuales se ha ido configurando como un de-
recho fundamental auténomo que busca garantizar unas condiciones dignas al final
de la vida de una persona. En la Sentencia T-970/14 (2014) se hizo énfasis en su ca-
racter auténomo al indicar que:

El derecho a morir dignamente es un derecho auténomo, independiente pero
relacionado con la vida y otros derechos. No es posible considerar la muerte dig-
na como un componente del derecho a la autonomia, asi como tampoco es dable
entenderlo como una parte del derecho a la vida. Sencillamente, se trata de un
derecho fundamental complejo y auténomo que goza de todas las caracteristi-
cas y atributos de las demas garantias constitucionales de esa categorfa. Es un
derecho complejo pues depende de circunstancias muy particulares para cons-
tatarlo y auténomo en tanto su vulneracién no es una medida de otros derechos.
En todo caso, es claro que existe una relacién estrecha con la dignidad, la auto-
nomia y la vida, entre otros.

Por otro lado, este derecho fundamental a la muerte digna implica en si mismo tres
dimensiones, las cuales explica la Corte Constitucional en la Sentencia T-721/17 (2017):

* La primera de ellas el procedimiento eutanasico regulado en la Resolucién 971
(2021) y en la Resolucién 825 (2018) para menores de edad, donde se busca de
forma activa poner fin a la vida de una persona, siempre y cuando exista su pleno
consentimiento de forma directa o por tercero autorizado, y la persona padezca
una enfermedad en fase terminal que le afecte su calidad de vida.
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* Lasegunda es lalimitacién del esfuerzo terapéutico, una medida donde la persona
que padece una enfermedad en fase terminal o crénica, degenerativa e irreversible, y
con un alto impacto en su calidad de vida, desiste por si mismo o a través de
un tercero de la realizacién de procedimientos médicos que no representan una
mejor calidad de vida, y por tanto permite que el proceso de la enfermedad siga su
curso natural hacia la muerte.

* La tercera dimensién son los cuidados paliativos, a través de los cuales se busca
reducir el dolor de la persona mientras padece el proceso de la enfermedad. De
esta forma, no se busca la curacién de la persona, sino la reduccién de los impactos
negativos de la enfermedad en el paciente.

Estas tres dimensiones integran el derecho fundamental a la muerte digna,
siendo posible para cada persona exigir el cumplimiento de una o varias de ellas (por
ejemplo, pedir la limitacién del esfuerzo terapéutico y adicionalmente cuidados palia-
tivos) o rechazarlas todas de plano en ejercicio de su libertad y autonomia.

Finalmente, el dltimo de los derechos que se ven involucrados en la discusién so-
bre la muerte digna es el de la objecién de conciencia por parte de los profesionales
de la salud que tratan a la persona. Este derecho encuentra su sustento en el articu-
lo 18 de la Constitucién Politica de 1991, el cual reza asi: “[n]adie sera [...| obligado a
actuar contra su conciencia”. De allf la Corte Constitucional ha venido enarbolando
el concepto de objecidén de conciencia para diversas situaciones, entre las cuales se
encuentra el actuar de los profesionales de salud ante circunstancias que afecten sus
creencias o su moral (sentencias T-411/94, 1994; T-659/02, 2002; C-355/06, 2006;
T-209/08, 2008; T-388/09, 2009; C-274/16, 2016).

En la Sentencia C-274/16 (2016), la Corte Constitucional definié la objecién de con-
ciencia como:
Legitima expresion de la libertad humana de dirigir en forma auténoma su
propia racionalidad, sin otro limite que la eficacia de los derechos de terceros y el
bien comin. Es una garantia que reconoce y reafirma que el ser humano, en tan-
to ser de elecciones, esté ontolégicamente facultado para aceptar o rehusar, pero
que recuerda, asi mismo, que a Constitucién impone deberes en consideraciéon a
intereses generales de la comunidad y que responden al criterio conforme al cual
todas las personas estan obligadas a contribuir al mantenimiento de las condicio-
nes que permiten la arménica convivencia.

De igual forma, en tal sentencia se recuerdan cuéles son los requisitos establecidos
por la jurisprudencia constitucional para la aplicacién de la figura de la objecién de
conciencia en aras de salvar la contradiccién o choque entre derechos fundamenta-
les que puede surgir de su aplicacién en el &mbito de salud. Donde, por un lado, un
paciente solicita que se le practique un procedimiento y, por el otro, un profesional
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de la salud manifiesta que no es posible para él hacerlo en virtud de sus creencias o
su moral. Asi, establece la Sentencia C-274/16 (2016) que:

* Solo se podré alegar la objecién de conciencia cuando realmente se trate de
una conviccién de caracter filoséfico, moral o religioso debidamente fundamen-
tada, ya que no puede tratarse solo de no estar de acuerdo con el procedimiento
o tratamiento, sino que el mismo debe refir con el fuero interno del profesional.

* Es posible eximirse del deber de llevar a cabo el procedimiento o tratamiento,
aduciendo objecién de conciencia, siempre que se garantice la prestacién del
servicio en condiciones de calidad y seguridad, sin imponerle cargas adicionales
al paciente o generarle obstaculos administrativos. En esa medida, el profesional
que desee usar esta figura, debe indicar cuéal otro profesional lo cubrird en la
realizacién del procedimiento.

e La titularidad de este derecho radica en la persona quien tiene inicialmente el
deber juridico de realizar el acto médico. En esa medida, no puede predicarse
una objecién de conciencia institucional, pues el derecho solo lo puede alegar el
profesional como persona natural.

Para llevar a cabo la objecién de conciencia, la Corte Constitucional, en la misma
sentencia, indicd que es necesario para el profesional de salud presentar por escri-
to las razones que le impiden llevar a cabo el procedimiento e, igualmente, indicar
quién sera el profesional que suplird al objetor en el cumplimiento del deber omitido.
Lo anterior, precisamente, para dotar a este derecho de una caracteristica mas se-
ria y profunda y evitar que, a través de este, se generase una barrera de acceso para
los pacientes.

El derecho a la objecién de conciencia fue incorporado en la reglamentacién del
derecho a la muerte digna, inicialmente en el articulo 12.5 de la Resolucién 1216 (2015)
y, posteriormente, en el articulo 16 de la Resolucién 971 (2021). Estableciendo en
esta Gltima que la objecidn debe ser expresada de manera previa al conocimiento de
la solicitud del paciente y, en todo caso, solo podria ser presentada por el médico
que deba llevar a cabo la eutanasia, pero no por las personas que participen en el
estudio del caso (médico que reciba la solicitud inicial © miembros del Comité Cienti-
fico Interdisciplinario para la Muerte Digna). Ademés, no puede presentarse objecidn
de conciencia a nivel institucional por la IPS. Adicionalmente, el articulo 31 de la citada
resolucién establece que las IPS deben contar con médicos que no sean objetores
o, en su defecto, permitir a un médico externo no objetor, la entrada a la Institucién
para realizar el procedimiento.

Ahora bien, es necesario cuestionarse —como se verd mas adelante— sobre
lo que ocurrirfa en caso de que una IPS no dé cumplimiento a lo establecido en el
articulo mencionado y, en lugar de ello, indique que no cuenta con médicos no objetores
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que puedan realizar el procedimiento. Pues alli no se establece una salida desde la
reglamentacién a la situacién del paciente, ya que no se indica quién sera el encar-
gado de conseguir al médico no objetor, pues la IPS solo debe permitir su entrada.

En este punto, cabria preguntarse si la objecién de conciencia, cuando se ma-
nifiesta de forma colectiva por los médicos de una IPS, genera en sf un choque
de derechos que pueda afectar la prestacién del servicio y, por tanto, rifia con el derecho
fundamental a la muerte digna. Para lo cual, sea necesario acudir a figuras que per-
miten resolver estas controversias, tales como el principio de proporcionalidad
y la ponderacién.

También es necesario tener en cuenta que, si bien la Resolucién 971 (2021) indica-
ba que para la eutanasia debia verificarse el criterio de terminalidad de la enfermedad
del paciente (prondstico de muerte cercana en seis meses o0 menos), la Sentencia C-233
(2021) de la Corte Constitucional cambid tal concepto. A partir de la misma, ya no es
viable exigir terminalidad, sino el padecimiento de una enfermedad grave e incurable
que genere dolor al paciente. Con este cambio, Colombia entra a hacer parte de la
corta lista de paises que, permitiendo la eutanasia, lo hacen sin criterio de terminali-
dad, como es el caso de Canadé (Castro et al., 2016) y Espana (Ley Orgénica 3/2021).

Esto implica una extensién importante del concepto de eutanasia, pues en mu-
chos otros paises como Holanda, Bélgica, Luxemburgo y mas recientemente Nueva
Zelanda, se exige terminalidad para que pueda aprobarse su realizacién. Tal situacién
puede generar incluso mas resistencia en Colombia entre los profesionales médicos,
ya que, si bien la eutanasia es polémica, puede generar incluso més controversia la
posibilidad de llevarla a cabo en personas que no tengan una enfermedad en etapa
terminal. Por lo cual, es posible esperar una mayor resistencia en el cuerpo médico al
momento de llevar a cabo el procedimiento.

Al respecto, la Corte Constitucional en la misma Sentencia C-233/21 (2021) fue
clara al indicar que, mientras el Ministerio de Salud modifica la Resolucién 971 (2021)
para acoger el nuevo criterio, no es posible continuar con la exigencia de terminali-
dad, debido a que ello afecta la dignidad de la persona:

Corresponde tanto al Congreso de la Republica como al Ministerio de Salud
y Proteccién Social, en el &mbito de sus competencias, determinar los elementos
que hagan operativas las garantias asociadas al derecho a morir dignamente, asf
como los aspectos de la manifestacién del consentimiento propio o sustituto, la
suscripcién de documentos de voluntad anticipada, al igual que profundizar en
la eficacia de todas las facetas del derecho en cuestién, siempre respetando los
estandares ya definidos por la jurisprudencia constitucional. En el mismo senti-
do, le corresponde actualizar sus regulaciones de acuerdo con esta providencia.
Sin embargo, en virtud del cardcter normativo de la Constitucién y el principio de
eficacia de los derechos fundamentales, las IPS y los profesionales de la salud no
pueden exigir el requisito de enfermedad en fase terminal. (Sentencia C-233/21, 2021)

Opinién Juridica, 23(49) « Enero-junio de 2024 a33 « pp. 1-29 « ISSN (en linea): 2248-4078



20 Natalia E. Gbmez Rua, Adiley Carmona Montoya, Christian D. Rivera Aguirre y Santiago Valenzuela Tamayo

En esa medida, para la Corte Constitucional, los profesionales que integren el Co-
mité Cientifico Interdisciplinario no podrian exigir que el paciente se encuentre en
etapa terminal para aprobar la solicitud de eutanasia. Sin embargo, esta apertura de
la jurisprudencia constitucional puede generar que el niimero de objetores se aumen-
te, pues ya no seran casos de pacientes con un pronéstico de muerte cercana, sino
que se aplicaré el procedimiento incluso a personas cuya probabilidad de vida llegue a
ser de anos, aunque, claro esté, en condiciones de salud incurables y que les generan
dolor. Asf las cosas, es necesario analizar la ponderacidén entre el derecho a la muer-
te digna de un paciente no terminal y la objecién de conciencia del médico que no
desee aplicar el procedimiento.

3. Principio de proporcionalidad y ponderacion

La teoria de la ponderacién de derechos fundamentales, adoptada por la Corte Cons-
titucional, se ha entendido como un mecanismo moderno para resolver las colisiones
que se presentan entre derechos y principios constitucionales. Un ejemplo de esta
colisién se da entre el derecho a la vida y el derecho a la vida en condiciones dignas.

Dado que no es factible proteger todos los intereses constitucionales por igual,
es necesario que uno de ellos prevalezca sobre los demés, con un sacrificio mayor o
menor en favor de otro. Esto implica alcanzar un nivel razonable de satisfaccién de
derechos, y la disputa se resuelve mediante un riguroso examen de proporcionalidad
o igualdad, segln corresponda al caso en cuestién.

Este tipo de enfrentamientos axioldgicos, en los cuales se presentan colisiones
y deben resolverse por la Corte, evidencian las numerosas situaciones en las que el
texto constitucional enfrenta conflictos internos. Se parte del entendido de que nin-
gln derecho o principio es absoluto y que todos encuentran su limite en la posibilidad
de afectar los derechos de un tercero, salvaguardando asf el pleno uso de las garan-
tlas establecidas.

Esta teorfa es de suma importancia y ha sido desarrollada a través de varias sen-
tencias producto de intensas contiendas legales. Gracias a estas sentencias, se ha
logrado un gran avance en asuntos relevantes. Entre ellas, destaca la Sentencia C-239/91
(1997), la cual resulta especialmente relevante para los resultados de esta investiga-
cién, ya que exonera de responsabilidad penal al médico que realiza el homicidio por
piedad cuando existe el consentimiento de la persona afectada. Asimismo, la Senten-
cia C-355/06 (2006) permite la interrupcién voluntaria del embarazo.

Estas sentencias evidencian que Colombia es un referente de legislacién progre-
sista en el mundo, gracias a la labor de la Corte Constitucional y al desarrollo de la
teoria de la ponderacién.

Para aclarar el punto anterior, en la Sentencia C-355/06 (2006), la Corte
constitucional desarrollé un argumento que, si bien se utiliza en el analisis de
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la despenalizacién del aborto, se centra en la discusién sobre el cardcter absoluto
del derecho a la vida.

Todos los derechos merecen proteccién del Estado pero cuando se presen-
ta un conflicto entre ellos, debe entenderse que ninglin derecho es absoluto y
por tanto puede ser ponderado frente a otros. En el caso de las circunstancias
en que se atenda la pena de aborto, no se trata del desconocimiento del derecho
a la vida sino de revisar en qué consiste tal proteccién y si ella resulta adecuada
constitucionalmente, en la ponderacién con otros derechos. Asi, en la mayoria de
los paises llamados occidentales, se protege el derecho a la vida, pero se han
adoptado mecanismos de proteccién que no desconozcan o afecten en la menor
medida posible otros derechos igualmente dignos de proteccién.

La Sentencia C-239/97 (1997) es determinante en cuanto a la aplicacién de la pon-
deracién constitucional en relacién con el derecho a la muerte digna. Y es que en esta
sentencia si bien no se hace mencidén por parte del magistrado ponente sobre la utili-
zacién del mecanismo, este es realmente implementado en el desarrollo del problema
juridico. En la providencia se establecié que si bien es un deber del Estado proteger
el valor de la vida, también es cierto que no se puede pretender cumplir con las obli-
gaciones que ese derecho impone, desconociendo la autonomia y la dignidad de las
personas. Atendiendo a esto, se ha establecido que cuando la vida resulta incompa-
tible con los postulados de la dignidad humana, el paciente puede optar por rechazar
o rehusar determinados tratamientos que podrian prolongar la duracién de la exis-
tencia en sentido netamente bioldgico.

De esta manera, la Corte Constitucional no solo esclarece la relatividad de todos los
derechos fundamentales, sino también del deber del Estado para garantizarlos, pues esta
obligacién encuentra un limite en la autonomia de los individuos respecto de asuntos
que a ellos, precisamente por su calidad de individuos, inicamente les concierne. En
consecuencia, debe el Estado garantizar la vida, la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad.

Sin embargo, el examen de ponderacién no solo consiste en determinar qué de-
recho o principio debe prevalecer sobre otro; también tiene relacién con que el juez
constitucional deba ponderar entre distintos niveles razonables de satisfaccién y
determinar cudl es el razonablemente adecuado, lo que se conoce como faceta pres-
tacional de los derechos fundamentales. Esto lo explica la Corte Constitucional en
Sentencia T-027/18 (2018):

Esto se explica porque la Constitucidn prevé un amplio catalogo de derechos, los
cuales tienen una clara dimensién normativa; sin embargo, esta es abierta, en
la medida que no define cémo o en qué términos estos deben ser garantizados.
Es més, la Constitucién, como regla general, no determina cuél debe ser el nivel
—ya sea minimo, maximo o uno intermedio— de satisfaccién de los derechos.
Tampoco determina qué politicas publicas, programas o acciones concretas de-
ben implementarse para tal efecto. Esta indeterminacién resulta latente a la hora
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de evaluar cudl debe ser la accién del obligado, a fin de satisfacer el contenido
razonable del derecho y, en consecuencia, poder concluir si existe o no una vul-
neracién a un derecho fundamental.

En la doctrina constitucional, la anterior cuestién ha buscado resolverse por medio
de dos pasos: primero, un anélisis interpretativo acerca del contenido del derecho, y,
en consecuencia, del nivel de satisfaccién razonable del mismo (anélisis de razona-
bilidad). Y, segundo, un analisis empirico acerca del modo de satisfaccién (analisis
de proporcionalidad).

El anélisis de razonabilidad implica examinar el contenido del derecho que se pre-
tende ejercer, reconociendo que es responsabilidad del legislador y la administracién
definir dicho contenido en relacién con los derechos fundamentales. A continuacidn, la
Corte Constitucional debe determinar si la pretensién concreta se ajusta inicialmen-
te al contenido del derecho en cuestién. Durante este anélisis, pueden surgir cuatro
supuestos, los cuales se detallan en la Sentencia T-027/18 (2018):

* Primer supuesto: puede la Corte Constitucional encontrar que la pretensién ya fue
satisfecha, de lo contrario, podria existir una razén constitucionalmente legitima
para satisfacer el derecho en un nivel inferior al pretendido. En este escenario, el
juez debe evaluar la proporcionalidad del nivel de satisfaccién del derecho
en relacién con la razdn constitucionalmente legitima, a su vez, cuando no exista
dicha razén, el juez debe concluir, sin mas, que debe garantizarse el nivel de
satisfaccién pretendido por el titular.

* Segundo supuesto: cuando el nivel de satisfaccién de la pretensién y el nivel de sa-
tisfaccién provisto por el legislador o la administracién se encuentran en armonia, al
contenido del derecho y, por lo tanto, ambos son razonables. En este caso, el juez
debe estudiar la proporcionalidad de esos niveles razonables de satisfaccién. Una
vez superado el anélisis de proporcionalidad, el juez debe determinar cuél debe ser
el remedio judicial més apropiado que permita lograr la eficacia de los derechos
fundamentales, en consideracién a las circunstancias del caso concreto.

* Tercer supuesto: cuando el juez encuentre que el nivel de satisfaccién preten-
dido no se encuentra adscrito, en primera medida, al contenido del derecho,
pero evidencie que existe una amenaza o vulneracién al derecho fundamental del
accionante que amerita la intervencién inmediata del juez constitucional. En este
caso, el juez tiene el deber de adoptar medidas que garanticen la eficacia de los
derechos fundamentales, habida consideracién de las amplias facultades con las que
fue investido, entre ellas, la posibilidad de interpretar la solicitud de tutela y la
blsqueda de otros elementos normativos que permitan dar una solucién razonable
y adecuada al caso concreto. Asi, el juez debe estudiar si existen otras alternativas
razonables de satisfaccién del derecho, distintas a la pretendida.
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* Cuarto supuesto: excepcionalmente, el juez constitucional puede advertir que el
contenido del derecho, aplicado al caso concreto, resulta abiertamente irrazonable
y, por lo tanto, inconstitucional. Esto en la medida en que el contenido del derecho
desconoce la Constitucién o excluye irrazonable y desproporcionadamente a ciertos
grupos, entre otras razones. En este caso, el juez debera adoptar el remedio judicial
mas apropiado que permita lograr la eficacia de los derechos fundamentales, en
consideracién a las circunstancias del caso concreto.

Los supuestos mencionados resultan ser muy utiles, especialmente porque han
impulsado el desarrollo jurisprudencial del derecho a la muerte digna, aunque ini-
cialmente no fueron reconocidos como tal. Esto puede constatarse en la Sentencia
T-493/93 (1993), donde se justificé la decisién dando prioridad al derecho al libre
desarrollo de la personalidad. A primera vista, esta resolucién podrfa parecer consti-
tucionalmente irrazonable, ya que no se podria considerar que este derecho prevalece
sobre el valor de la vida. Son embargo, es precisamente la aplicacién del principio
de razonabilidad la que permite este avance jurisprudencial.

Es asi como la Corte Constitucional, sin mencionar la palabra “razonabilidad” en esa
sentencia, realizd correctamente el examen en el cual se materializé el cuarto supuesto
planteado. Esto condujo a no amparar los derechos de los peticionarios, quienes soli-
citaban que se diera prioridad al derecho a la vida sobre el derecho al libre desarrollo
de la personalidad de una persona que habia tomado conscientemente la decisién de
no recibir més tratamiento médico para su enfermedad terminal. Por otro lado,
el principio de proporcionalidad debe atender a la razonabilidad y consta de tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

* Idoneidad: el subprincipio de idoneidad es teleolégico, requiere que las inter-
venciones en los derechos fundamentales deban ser adecuadas para contribuir
a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo. Es decir, se condiciona la
intervencion a la existencia de un fin legitimo a la luz de la constitucién y
la existencia de adecuacién de la medida para el cumplimiento del fin. Por lo tanto,
este subprincipio se divide en dos partes: la legitimidad constitucional del objetivo y
la adecuacién de la medida examinada.

* Necesidad: acorde a este subprincipio, toda medida de intervencién en los dere-
chos fundamentales debe ser la més benigna con el derecho intervenido, entre todas
aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el
objetivo propuesto. Es decir, que dentro de las diferentes medidas que pueden ser
idéneas para cumplir la finalidad constitucional referida, la que se escoja debe ser la
que menos afecte el principio examinado. Por lo tanto, este subprincipio también
se divide en dos partes: la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y
el menor grado en que este intervenga en el derecho fundamental.
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* Proporcionalidad en sentido estricto: las ventajas que se obtienen mediante
la intervencién en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
que esta implica para sus titulares y para la sociedad en general. Es decir, se deben
comparar los beneficios de la intervencién con sus inmolaciones. Luego, segtn la
proporcionalidad en sentido estricto, se permite que una satisfaccién alta de
un principio constitucional conlleve, prima facie, una afectacién leve en otro (Bernal,
2009, citado por Suérez, 2012)

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia T-027/18, 2018),
el nivel razonable de satisfaccién de un derecho, aquel que es exigible judicialmen-
te, debe cumplir con dos requisitos fundamentales: ser razonable y proporcional. La
razén de ser de esta exigencia radica en que dicho nivel de satisfaccién debe ser co-
herente con el contenido del derecho en cuestién y, al mismo tiempo, justificado en
términos de que la aplicacién preferente de ese derecho beneficia de manera signi-
ficativa al titular de este, mientras que la afectacién que su cumplimiento impone al
obligado es proporcionada y justificada.

Es posible que, frente a la colisién de derechos entre la muerte digna del paciente
y la objecién de conciencia del médico, se realice una prueba de ponderacion.
Este proceso permite otorgar un nivel de satisfacciéon superior al derecho del paciente,
quien se encuentra obligado a soportar dolores crueles e inhumanos que afectan
su calidad de vida. Ademés, al analizar los derechos del paciente y los derechos de
la familia, se puede observar que incluso un derecho aparentemente de menor jerarquia
puede tener un nivel de satisfaccién mayor si su aplicacién prioriza otros derechos
que podrian verse afectados debido a la interconexién entre ellos.

4. Muerte digna y objecion de conciencia

Habiendo definido que la objecién de conciencia y la muerte digna son ambos dere-
chos fundamentales, uno del médico y otro del paciente, relacionados con un mismo
hecho y en cierto punto contrarios, es necesario analizar la tensién que puede exis-
tir entre ellos.

De acuerdo con lo manifestado hasta este punto, la objecién de conciencia se
ha establecido en la jurisprudencia constitucional como la posibilidad del médico
de manifestar su oposicién a realizar determinado procedimiento por motivos
personales (ideoldgicos, politicos, religiosos, entre otros), de modo que pueda apartar-
se de la obligacién médica y en su lugar proponer otro profesional que pueda llevarla
a cabo. No obstante, la normativa sobre eutanasia determind expresamente que no
serfa el médico objetor el encargado de buscar su reemplazo, sino que seria la IPS
donde se realizd la solicitud y se dio tramite en el Comité, la encargada de escoger
otro profesional que pueda llevar a cabo la eutanasia.
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El articulo 31 de la Resolucién 971 (2021) indica en el numeral 5° que la IPS debe
contar con médicos que no sean objetores de conciencia o permitir el acceso a
quienes no sean objetores. De esta forma, se establece un requisito para las IPS du-
rante el tramite de la muerte digna, pero en la practica la situacién puede ser méas
compleja, pues es posible que IPS de alto nivel de complejidad y que profesan abier-
tamente alguna religién tengan una cierta afinidad ideoldgica entre sus profesionales
y, por tanto, no se cuente entre su personal con médicos no objetores. En esa me-
dida, ¢serfa una obligacién para la IPS contratar al menos un profesional que no sea
objetor de conciencia?, éserfa necesario preguntar esto durante el proceso de contra-
tacién en aras de cumplir con la norma mencionada o ello implicarfa una vulneracién
a los derechos de los aspirantes?

Por otro lado, el articulo 32 de la Resolucién 971 (2021), en su numeral 7°, estable-
ce que la EPS debe contar con profesionales idéneos dentro de su red para atender
los requerimientos derivados de la solicitud de muerte digna. Esta es una obligacién
que, de hecho, ya se encuentra establecida desde la misma Ley 100 (1993), pues es
una funcién bésica de las EPS contar con una red de atencién para cubrir integralmen-
te las necesidades en salud de su poblacidn afiliada. En esa medida, ante la objecién
de conciencia de un médico y la falta de uno que no sea objetor dentro de una IPS, la
EPS podria acudir a profesionales dentro de su red para que realicen el procedimiento
avalado por el Comité. Esto porque si bien la norma no lo establece asf textualmente,
s da la posibilidad de acudir a la red cuando sea necesario. Ante una IPS que no ten-
ga médicos que puedan llevar a cabo la eutanasia, se estarfa en tal escenario.

Esta solucién serfa mucho més practica que exigir a una IPS contar o contratar
médicos que no sean objetores, pues, como ya se menciond, es posible que por la
afinidad religiosa de la IPS, los profesionales que alli se desempefien no quieran ejer-
cer la eutanasia y estan en su derecho a objetar conciencia. De realizar un juicio de
proporcionalidad ante la tensién entre objecién de conciencia y muerte digna, se po-
drfa zanjar la controversia al admitir que existen otras alternativas en este caso, méas
allé de dar prevalencia a un derecho sobre otro, pues siempre se podré acudir a la
red prestadora de la EPS para garantizar que el derecho fundamental del paciente se
cumpla, sin que sea necesario afectar el derecho fundamental del médico.

Ahora bien, pese a que exista una forma de resolver la tensién entre la objecién
de conciencia y la muerte digna acudiendo a la red de la EPS, allf se encuentra tam-
bién una complejidad que debe ser abordada por el sistema sanitario: la disponibilidad
de profesionales, incluso en la red completa de una ciudad grande. Para dar un ejem-
plo a modo de ilustracién, en la ciudad de Medellin, siendo capital de departamento
y una de las principales del pafs, con una importante cantidad de IPS de alto nivel
de complejidad, las EPS, si bien pueden cuentan con varias IPS contratadas para la
realizacién de este procedimiento, la oferta es minima. Se evidencia que un nimero
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reducido de IPS han aceptado contratar para realizar este procedimiento, pues la so-
licitud de contratacién ha sido declinada por muchas otras IPS. Este es el ejemplo en
una ciudad de amplia oferta, donde al menos existe un par de prestadores dispues-
tos a realizar el procedimiento. Pero, {qué ocurriria en una ciudad intermedia, o en
una urbe mas pequena y con menos recursos?

Ante esta situacidn, es necesario plantear la incorporacién de otros elementos adi-
cionales al estudio juridico, pues no bastara con el pronunciamiento constitucional o
la reglamentacién ministerial para resolver el problema de fondo de disponibilidad de
profesionales no objetores. Es necesario ahondar en la educacién que se brinda en
las facultades, de modo que, sin pretender afectar la autonomia universitaria, se revi-
sen las discusiones sobre bioética y la muerte digna que se brinden al interior de los
claustros universitarios, ya que es desde estos espacios de formacién, donde deben
abordarse los contenidos de la voluntad del paciente y el manejo de la enfermedad
terminal e incurable que genera dolores en el final de una vida.

La cuestién no es solo reformar las normas existentes, sino abrir el debate dentro
de las facultades de medicina. De modo que los profesionales que salgan a ejercer
tengan claridad sobre las discusiones morales y puedan asf afirmar una objecién de
conciencia o, del otro lado, puedan argumentar una postura a favor de la practica del
procedimiento en las condiciones especiales establecidas. Mientras este debate no se
abra en la formacién profesional, seré dificil solo pretender implantar el cambio via
normativa y, en consecuencia, se podra encontrar resistencia en el &mbito médico
educado bajo una visién hipocrética clasica de no hacer dano en ninguna circunstan-
cia, 0 que no acepte la eutanasia en fases no terminales de la enfermedad.

Conclusiones

Dentro de este estudio, ha sido posible concluir que, en la actualidad, Colombia
contintda dando aplicacién al derecho a morir dignamente de las personas median-
te jurisprudencia de la Corte Constitucional y resoluciones del Ministerio de Salud y
Proteccidén Social. Toda vez que el Congreso de la Republica carece atn de un 4nimo
regulatorio en la materia.

Derivado de la regulacién, se generan una serie de barreras para el acceso
al derecho de los pacientes que han superado el examen de criterios para ser recep-
tores del procedimiento eutanasico. Entre ellos, existe la barrera de la colisién de
derechos entre la objecién de conciencia y la muerte digna. Pues este argumento es
utilizado en muchos casos para negarse a practicar los procedimientos, quedando la
decisién del paciente en peligro de no realizarse.

Ante esta situacidn, al plantear un examen de ponderacién y proporcionalidad
de derechos, puede observarse que, en el caso de la objecién de conciencia, es po-
sible encontrar inicialmente una solucién a través de la IPS. En los casos donde
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ello resulte desproporcionado para la IPS por afectar sus procesos de contratacién,
podra acudirse en Gltima instancia a la red de la EPS, la cual tiene el deber de garan-
tizar la prestacion del servicio al afiliado. No obstante, la situacién puede volverse
compleja por la falta de disponibilidad de profesionales no objetores.

Ante esta realidad, es necesario buscar otras alternativas a la sola expedicién de
normas o la manifestacién jurisprudencial de derechos, pues con ello no se logra-
ra generar una mayor aceptacién y asimilacién social del concepto de muerte digna.
Por lo tanto, se debera acudir a los claustros universitarios para generar escenarios
de debate bioéticos en torno a la muerte digna. Solo a través de la educacién se po-
dra preparar a los médicos para tomar decisiones a favor o en contra de la practica
eutanésica, generando criterios que puedan sustentar en el profesional la eleccién
de llevar a cabo el procedimiento y aumentando asf la capacidad del sistema de res-
ponder a las solicitudes que realicen los pacientes que cumplan las condiciones para
acudir a esta forma de terminar dignamente con su vida.
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