Sentencia T-584/10

ACCION DE TUTELA CONTRA EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Caso en gue se niega
cirugia mamoplastia de reduccion por gigantomastia prescrita por médico tratante a menor

que no esta vinculada al SGSSS

ACCION DE TUTELA PARA RESOLVER CONTROVERSIAS DERIVADAS DE LOS CONTRATOS DE
MEDICINA PREPAGADA-Procedencia excepcional

CONTRATO DE MEDICINA PREPAGADA-Naturaleza, caracteristicas y relaciones juridicas que

se generan entre los afiliados

ACCION DE TUTELA CONTRA EMPRESA DE MEDICINA PREPAGADA-Entidad demandada debe
autorizar y realizar cirugia a la menor por no verificar si se encontraba afiliada a alguna EPS

al momento de celebrar contrato de medicina prepagada

La entidad demandada incurrié en una omisién al momento de celebracién del contrato que
le acarrea consecuencias desfavorables, en este caso, la obligacién de responder por la
atencién integral en salud que es demandada por la joven Diana Carolina Ledn Torres, en
aras de proteger su derecho a la vida y a la salud. En efecto, la cirugia solicitada en el escrito
de tutela -MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASIA- corresponderia autorizarla a
la Entidad Promotora de Salud -EPS- en que se encuentre afiliada la joven, pero como no esta
vinculada al Sistema General de Seguridad Social en Salud, la autorizacién y cubrimiento de
dicha cirugia, en atencion a lo expuesto en el parrafo precedente, compete a la empresa de
medicina prepagada demandada, por no verificar si, al momento de celebrar el contrato de
medicina prepagada en donde Carolina figura como beneficiaria, ésta se encontraba afiliada
a una EPS.

Referencia: expediente T-2156577

Accién de tutela instaurada por Elizabeth Torres Ortega en representacion de su hija Diana
Carolina Ledn Torres contra COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS DE VIDA S.A.

Magistrado Ponente:



Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D.C., veintidds (22) de julio de dos mil diez (2010).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 992 de la Constitucién Politica y en los articulos 33
y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn del fallo de tutela de primera instancia dictado por el Juzgado
Sexto (62) Penal Municipal de San José de Clcuta, el dia nueve (9) de septiembre de dos mil
ocho (2008), y de segunda instancia proferido por el Juzgado Primero (12) Penal del Circuito
de San José de Cucuta, el dia veinticuatro (24) de noviembre de dos mil ocho (2008), dentro
de la accién de tutela instaurada por la sefiora Elizabeth Torres Ortega en representacién de
su menor hija Diana Carolina Ledn Torres contra la Compafia Suramericana de Seguros de
Vida S.A.

|. ANTECEDENTES

Elizabeth Torres Ortega, en representacién de su hija Diana Carolina Ledn Torres, por medio
de apoderado judicial, interpuso accién de tutela en contra de la Compafia Suramericana de
Seqguros de Vida S.A. por considerar vulnerados los derechos fundamentales a la salud y vida

digna de la joven.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, el accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- La apoderada expresé que la sefiora Elizabeth Torres Ortega es tomadora de la péliza de
seguros familiar de salud -Salud Familiar Suramericana- No 0819582-1 desde hace mas de
dos (2) afos, cuya vigencia al momento de presentacion de la tutela iniciaba el ocho (8) de
agosto de dos mil ocho (2008) y finalizaba el ocho (8) de agosto de dos mil nueve (2009). De



igual forma, manifesté que la menor Diana Carolina Ledn Torres, es afiliada en condicién de

hija asegurada por su sefiora madre Elizabeth Torres Ortega, con la misma péliza de seguro.

2.- Al momento de celebracién del contrato de medicina prepagada, entre la compafia
Suramericana de Seguros de Vida S.A y la Sefora Elizabeth Torres, la joven Diana Carolina,
beneficiaria del mismo, no se encontraba afiliada al Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

3.- Inform¢ la apoderada que, el dia veinte (20) de junio de dos mil ocho (2008) la joven
Diana Carolina Le6n Torres acudid, con su madre, a un examen de columna en la Clinica
Norte S.A. en la ciudad de Clcuta, solicitado con anterioridad por el Doctor Eduardo Gamboa
Silva, habida cuenta del dolor de espalda que la joven sufria; siendo el informe radioldgico el

siguiente:

4.- Ahadid que, el dia veintitrés (23) de junio de dos mil ocho (2008), el médico tratante
especialista en medicina fisica y rehabilitacion de la Compafiia Suramericana de Seguros de
Vida S.A., Doctor Omar Albarracin Acosta, hizo un andlisis del examen realizado a la joven

Diana Carolina Ledn Torres y emitio el siguiente diagndstico:

“PACIENTE CON CUADRO DE DOLOR TORAXICO MODERADO A SEVERO, CON GIGANTOMASTIA
QUE AFECTA POSTURALMENTE Y BIOMECANICAMENTE LA COLUMNA TORAXICA Y LUMBAR,
REFRACTARIA A TRATAMIENTO CONVENCIONAL, REQUIERE MANEJO POR FISIOTERAPIA'Y SE
RECOMIENDA VALORACION POR CIRUGIA PLASTICA PARA MAMOPLASTIA DE REDUCCION,
PROCEDIMIENTO DE RELEVANTE IMPORTANCIA EN LA PACIENTE PARA EVITAR LA
DEFORMIDAD Y EL DANO FUTURO DE LA COLUMNA TORAXICA DE LA PACIENTE.”2

5.- Sefald que, el dia veinticinco (25) de junio de dos mil ocho (2008), el médico
endocrindlogo, Doctor Hugo Oswaldo Alvarado Montafés, realizd una valoracion del analisis
anterior y ratificéd el diagndstico por lo que, resolvid remitir a la joven Diana Carolina Ledn
Torres a “CIRUGIA PLASTICA PARA REALIZAR MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR
GIGANTOMASTIA.”3

6.- Manifestd que, mediante oficio del veintisiete (27) de junio de dos mil ocho (2008), el
Gerente Regional de la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A., Doctor Edgar

Alberto Mantilla Arenas, negé la autorizacion de la cirugia requerida, por no estar incluida en



la cldusula tercera (39) de la péliza de seguro No 0819582-1 en la que, la joven es asegurada.
Sefald que, el Gerente Regional de la Compafia de Seguros de Vida S.A., argumenté su
decision en el hecho de que la cirugia requerida por la joven Diana Carolina Ledn Torres estd
contenida en la cldusula Tercera (32) que excluye “TRATAMIENTOS HOSPITALARIOS Y/O
AMBULATORIOS, EXAMENES DE DIAGNOSTICO O LABORATORIO CLIiNICO COMO
CONSECUENCIA DE 3.6 MAMOPLASTIA DE CUALQUIER TIPO EXCEPTO AQUELLAS
RECONSTRUCTIVAS A CONSECUENCIA DE CANCER DE SENO.”4 por lo que, no es posible su
cobertura.

7.- Por Ultimo, agreg6 que “El estudio hecho a los documentos por el Gerente Regional, Dr
EDGAR ALBERTO MANTILLA ARENAS, dictamina la parte estética del cuerpo de la nifia, (la
paciente), sin considerar la parte funcional del mismo. Es decir, no realizé un analisis certero,
al no tener en cuenta que la cirugia que necesita la nifia DIANA CAROLINA LEON TORRES, no
tiene finalidad de caracter estético, sino que esta dirigida a buscar la salud de la columna,
gue por efecto del peso de sus senos que soporta la tira del brasier, le produce el
HUNDIMIENTO DE SUS HOMBROS, provocandole de esta forma, dolores en su columna,
espalda y cuello. El estado critico de la salud que afronta la nifia, conduce de manera
inexorable a que la deformacion de la columna vertebral al seguir en desarrollo afecta de
manera grave las diferentes funciones organicas y neuroldgicas, que guarda relacion directa,
y que en el caso concreto esta afectando la vida normal de la nifia, por el dolor permanente e
intenso ya de sus hombros, ya de su espalda, ya de su cuello, y de su cabeza, que no le
permite afrontar sus estudios de bachillerato en su vida cotidiana con la normalidad de una

joven de su edad. (...)

La exclusion de la restriccién de la pdliza, respecto de la mamoplastia, busca evitar que se
practiquen cirugias de caracter estético, QUE NO ES EL CASO que nos ocupa, por cuanto la
GIGANTOMASTIA que sufre la menor, estd ocasiondndole deformidad y un dafio irreparable
de su columna toréaxica. Reitero no se trata de CIRUGIA ESTETICA, sino en la necesidad

urgente de acuerdo al diagnéstico de los médicos especialistas que la han tratado.”5
Solicitud de Tutela

8. La senora Elizabeth Torres Ortega, considera vulnerados los derechos fundamentales a la

salud y vida digna de su hija, Diana Carolina Leén Torres, por lo que solicita se ordene a la



Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A., autorizarle la cirugia de MAMOPLASTIA DE
REDUCCION POR GIGANTOMASTIA ordenada por los médicos tratantes de la joven, y en esa

medida, evitarle la deformidad y el dafio futuro en su columna toraxica.
Respuesta de la entidad demandada

9. La Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A., por medio de su Gerente Regional,
Doctor Edgar Alberto Mantilla Arenas, solicitd se niegue la accion de tutela por considerar
que la empresa accionada no ha vulnerado derecho fundamental alguno de la menor Diana
Carolina Ledn Torres toda vez que, la Compafiia Suramericana de Seguros de Vida S.A. no es
una Empresa Promotora de Salud -EPS- y por ello, no presta los servicios de salud al tenor de
la Ley 100 de 1993 sino, como una entidad catalogada por el Estatuto Organico Financiero
como aseguradora. En ese sentido es claro, que la entidad accionada no adquiere
obligaciones propias del Sistema de Seguridad Social en Colombia pues, la finalidad del
contrato de seguro con los Planes Adicionales en Salud -PAS- no es prestar el servicio publico
de salud.

Asi mismo, indicé que el procedimiento requerido se encuentra expresamente excluido de la

pdliza de seguro.
Respuesta de SALUCOOP EPS.

Salucoop EPS, quien fue vinculada a la actuacién mediante auto de 16 de junio de 2009,
indicé que carece de legitimacidn por pasiva, ya que la joven Diana Carolina Ledn Torres,

nunca ha estado afiliado al Régimen Contributivo a través de ésta EPS.
Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de primera instancia

10. El Juzgado Sexto (62) Penal Municipal de San José de Clcuta, mediante sentencia
proferida el dia nueve (9) de septiembre de dos mil ocho (2008) negd el amparo a los
derechos fundamentales a la salud y vida digna de la menor Diana Carolina Ledn Torres
pues, en su criterio, el contrato de medicina prepagada firmado por la sefora Elizabeth
Torres Ortega y la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A. excluia previa, taxativa y

expresamente el procedimiento requerido por la menor Diana Carolina Leén Torres, razén por



la cual al negar la autorizacién en el procedimiento, la accionada no esta violando los
derechos fundamentales de la asegurada pues, ella conocia de ello al momento de celebrar

el contrato.
Impugnacion

11. Mediante escrito presentado el treinta y uno (31) de octubre de dos mil ocho (2008), la
apoderada judicial de la sefiora Elizabeth Torres Ortega interpuso recurso de apelacién al
fallo dictado por el a-quo por considerar que si bien es cierto que, la exclusién de la cirugia
de MAMOPLASTIA DE REDUCCION BILATERAL esté en el contrato de seguro, también lo es
que, al momento de su celebracién la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A. no
hizo ningln examen médico tendiente a detectar alguna dolencia o anomalia que pudiera

tener o desarrollarse antes de celebrar el contrato.
Sentencia de segunda instancia

12. El Juzgado Primero (12) Penal del Circuito de San José de Clcuta, mediante sentencia
dictada el dia veinticuatro (24) de noviembre de dos mil ocho (2008), confirmé el fallo del a-
quo por considerar que antes de tomar la pdliza de seguro de medicina prepagada y que ésta
entrara a regir, ya se le habian practicado los exdmenes médicos que recomendaban la
cirugia de MAMOPLASTIA DE REDUCCION BILATERAL. En ese sentido, para esa época ya habia

una pre-existencia.

Pruebas obrantes en el expediente.

En el expediente constan las siguientes pruebas:

- Copia del registro civil de nacimiento de Diana Carolina Ledn Torres.6

- Copia de la péliza de seguro familiar de salud -Salud Familiar Suramericana- No 0819582-1,
en la que aparece la senora Elizabeth Torres Ortega como tomadora del seguro y Diana

Carolina Ledn Torres como asegurada, en calidad de hija del tomador.7
- Copia del Contrato de Seguro de Salud -Salud Suramericana-.8

- Copia del certificado de matricula de la sucursal de la Compafila Suramericana de Seguros



de Vida S.A.. en la ciudad de Culcuta.9

- Copia del informe radiolégico emitido por el especialista en radiologia, Doctor Eduardo
Gamboa Silva.10

- Copia del analisis realizado al informe rendido por el radiélogo tratante de Diana Carolina
Ledn Torres, por el médico especialista en medicina Fisica y Rehabilitacién, Doctor Omar
Albarracin Acosta, en el que se concluye la necesidad de realizar la cirugia plastica de
MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASTIA para evitar la deformidad y el dafio

futuro de la columna toraxica de la menor.11

- Copia de la orden médica emitida por el médico endocrinélogo, Doctor Hugo Oswaldo
Alvarado Montafez en la que se remite a la paciente Diana Carolina Ledn Torres a cirugia
plastica para realizar MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASTIA.12

- Copia del oficio del veintisiete (27) de junio de dos mil ocho (2008) mediante el cual, el
Gerente Regional de Suramericana de Seguros S.A., Doctor Edgar Alberto Mantilla Arenas,
niega la autorizacién para realizar la cirugia plastica de MAMOPLASTIA DE REDUCCION
BILATERAL a la joven Diana Carolina ledn Torres, por encontrase excluido de la cobertura

contractual, conforme a la cldusula tercera (32) del contrato.13

- Informe allegado a este Despacho el 4 de junio de 2009, solicitud de este despacho, en el
cual indica la senora Elizabeth Torres que se encuentra afiliada a la EPS SALUDCOOP, como
cotizante, “pero sin que mi hija Diana Carolina se encuentre afiliada a ésta, porque a ella la

afilie al Seguro de Salud por la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A.”

- Informe allegado a esta Corporacion el 2 de junio de 2010, a solicitud de la Sala de revision,
por la sefhora Elizabeth Torres Ortega, en el qgue manifiesta el estado actual de la joven Diana
Carolina Ledn Torres.

- Declaracion juramentada de la sefiora Elizabeth Torres, en la cual indica que su hija Diana

Carolina Ledn Torres nunca ha estado afiliada a una EPS.

- Certificado del médico tratante sobre el valor del procedimiento solicitado.



Actuacidn Procesal

Mediante auto de 16 de junio de 2009 se vinculé a SALUDCOOP EPS al proceso adelantado,

ya que puede verse afectada con lo que finalmente se decida en éste.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
Problema juridico

2.- En atencién a lo expuesto, esta Sala de Revisiéon debe determinar si la Compafiia
Suramericana de Seguros de Vida, desconoce los derechos fundamentales a la salud y vida
digna de la joven Diana Carolina Ledn Torres al negarle la autorizacién para la practica de la
cirugia MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASTIA, tal como se lo prescribieron sus
médicos tratantes, a pesar de que en el momento de celebracién del contrato de medicina
prepagada entre la madre de Diana Carolina Ledn Torres y la entidad demandada, la joven

no se encontraba afiliada al Sistema General de Seguridad Social - Régimen Contributivo-.

3.- A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes tdpicos: (i) la
procedencia de la accién de tutela para resolver las controversias relacionadas con los
contratos de medicina prepagada, (ii) el derecho fundamental a la salud. Reiteracién de
jurisprudencia, (iii) algunas consideraciones en torno a los contratos de medicina prepagada

y, (iv) el caso concreto.

a. La procedencia de la accidén de tutela para resolver las controversias relacionadas con los

contratos de medicina prepagada.

El inciso final del articulo 86 constitucional sefiala que la acciéon de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de sus servicios publicos o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se encuentre

en estado de subordinacién o de indefension. El mismo precepto encomienda a la ley regular



estos supuestos, cometido cumplido por el articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, disposicién
que desarrolla los distintos eventos de procedencia de la accién de tutela contra particulares
y cuyo numeral segundo hace referencia especifica al evento “[c]Juando contra quien se
hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion del servicio publico de salud”.
Teniendo en cuenta que las entidades de medicina prepagada son empresas autorizadas por
la ley para la gestidon y prestacién de servicios de esta naturaleza, pueden en consecuencia
ser sujetos pasivos de la accién de tutela, cuando conculquen o amenacen derechos

fundamentalesl14.

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporacion ha determinado que respecto de las
controversias relacionadas con los contratos de medicina prepagada, la procedencia de la
accion de tutela es excepcional debido al caracter subsidiario de la garantia constitucional y
porgue se trata de disputas originadas en convenios privados, las cuales prima facie deberian
ser resueltas mediante acciones ordinarias de caracter civil o comercial. No obstante,
también se ha manifestado que al involucrar este tipo de casos la prestacién del servicio
publico de salud, la tutela puede llegar a ser procedente cuando de estas relaciones juridicas
surja la violacion o amenaza de derechos fundamentales de los usuarios. Porque “las
actuaciones destinadas a garantizar una prestacion eficiente del servicio de medicina
prepagada deben adecuarse a los parametros constitucionales que consagran la garantia de
la prestacion del servicio publico de salud y la proteccidn de los derechos a la vida, la salud,

integridad personal y dignidad humana de los individuos”15.

Entonces, si bien se ha defendido que “el escenario para que se diriman las controversias
suscitadas en los contratos de medicina pagada es la jurisdiccién ordinaria, pues, en estos
casos, se esta ante conflictos propios del trafico juridico inter privatos que giran en torno al
alcance de los derechos y las obligaciones que surgen para las partes con ocasion de las
cldusulas pactadas”16, en todo caso se ha admitido la defensa de los derechos
fundamentales del usuario por via de tutela, ante la ineficacia de los medios ordinarios de
defensa judicial, cuando la celebracién o ejecucidn de estos contratos involucra la efectividad

y eficacia de derechos fundamentales.

Corresponde por lo tanto al juez de tutela evaluar la idoneidadl7 y eficacial8 de los medios
ordinarios de defensa judicial para la proteccién de los derechos fundamentales en juego y, si

estima que las acciones ordinarias no relnen tales caracteristicas, o si de la exigencia de



acudir a las vias ordinarias puede resultar un perjuicio irremediable, resulta procedente la

garantia constitucional.
b. El derecho fundamental a la salud. Reiteracién de Jurisprudencia.

De acuerdo con el articulo 49 de la Constituciéon Politica de 1991 la atencion en salud tiene
una doble connotacién: por un lado se constituye en un derecho constitucional y por otro en
un servicio publico de caracter esencial. Por tal razén, le corresponde al Estado organizar,
dirigir y reglamentar su prestacion en observancia de los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad y, en cumplimiento de los fines que le son propios.

Al respecto ha dispuesto esta Corte: “El derecho a la salud es un derecho que protege
multiples ambitos de la vida humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho
complejo, tanto por su concepcién, como por la diversidad de obligaciones que de él se
derivan y por la magnitud y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda
del Estado y de la sociedad en general. La complejidad de este derecho, implica que la plena
garantia del goce efectivo del mismo, esta supeditada en parte a los recursos materiales e
institucionales disponibles. Recientemente la Corte se refirid a las limitaciones de caracter
presupuestal que al respecto existen en el orden nacional: “[e]n un escenario como el
colombiano caracterizado por la escasez de recursos, en virtud de la aplicacion de los
principios de equidad, de solidaridad, de subsidiariedad y de eficiencia, le corresponde al
Estado y a los particulares que obran en su nombre, disefiar estrategias con el propdsito de
conferirle primacia a la garantia de efectividad de los derechos de las personas mas
necesitadas por cuanto ellas y ellos carecen, por lo general, de los medios indispensables
para hacer viable la realizacidon de sus propios proyectos de vida en condiciones de
dignidad”19

Ahora bien, la jurisprudencia de esta Corporacién en un principio, entendié que el derecho a
la salud no era un derecho fundamental auténomo sino en la medida en que “se concretara
en una garantia subjetiva”20 es decir, cuando al ciudadano se le negaba el derecho a recibir
la atencién en salud definida en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan
Obligatorio de Salud Subsidiado y sus normas complementarias o, cuando en aplicacién de la
tesis de la conexidad se evidenciaba que su no proteccidn a través del mecanismo de tutela

acarreaba a su vez el desconocimiento de un derecho fundamental como la vida o la



integridad personal.21

Y ello se entendié asi porque, tradicionalmente en el ordenamiento juridico colombiano se
hacia la distincidn entre derechos civiles y politicos -derechos fundamentales-, por una parte,
y derechos sociales, econémicos y culturales de contenido prestacional -derechos de
segunda generacién- cuya realizacion depende de una accidn legislativa o administrativa
para lograr su efectivo cumplimiento. Frente a los primeros, la proteccién a través del
mecanismo de tutela operaba de manera directa mientras que frente a los segundos era
necesario que el peticionario entrara a demostrar que la vulneracién de ese derecho -de

segunda generacién- conllevaba a su vez el desconocimiento de un derecho fundamental.22

Asi las cosas, con anterioridad para obtener la proteccién directa del derecho a la salud era
necesario, (i) que la prestacién negada se encontrara incluida dentro del Plan Basico de
Salud, el Plan Obligatorio de Salud o el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado ¢ (ii) que el
desconocimiento de ese derecho constitucional impidiera el goce efectivo de un derecho
fundamental, como la vida o integridad personal. Con todo, la jurisprudencia de esta Corte,
también, sefald que el derecho a la salud era tutelable “en aquellas situaciones en las cuales
se afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario para el desempefo fisico y

social en condiciones normales”23 en virtud del “principio de igualdad en una sociedad”24

Ahora bien, en su afan de proteger y garantizar los derechos constitucionales de todos los
habitantes del territorio nacional, la jurisprudencia constitucional replanted las subreglas
mencionadas y preciso el alcance del derecho a la salud. Asi, haciendo una relacién entre
derecho fundamental y dignidad humana llegé a la conclusion de que “serd fundamental
todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y
sea traducible en un derecho subjetivo”25 pues, “uno de los elementos centrales que le da
sentido al uso de la expresién “derechos fundamentales” es el concepto de “dignidad

humana”, el cual ha de ser apreciado en el contexto en que se encuentra cada persona”26

A su vez, también precisé que en el derecho fundamental a la salud “su connotacién
prestacional obliga al Estado a racionalizar la asignacién de inversion suficiente para que su
garantia tenga un alcance integral, frente a la necesidad de sostenimiento que tiene también

la garantia de otros derechos dentro de un contexto de recursos escasos. Que ello sea asi, no



despoja al derecho a la salud de su cardcter fundamental, de modo que insistimos: resulta
equivocado hacer depender la fundamentalidad de un derecho de si su contenido es 0 no
prestacional y, en tal sentido, condicionar su proteccién por medio de la accién de tutela a
demostrar la relacion inescindible entre el derecho a la salud - supuestamente no
fundamental - con el derecho a la vida u otro derecho fundamental - supuestamente no

prestacional-."28

Y, en sentencia T-760 de 2008 se senalo:

“Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud
“en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal” para pasar a proteger el
derecho “fundamental auténomo a la salud. Para la jurisprudencia constitucional “(...) no
brindar los medicamentos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no
permitir la realizacion de las cirugias amparadas por el plan, constituye una vulneracién al

derecho fundamental a la salud.”29

Por consiguiente, esta Corte amplié el espectro de protecciéon del derecho a la salud sin
despojarlo de su cardcter de servicio publico esencial y derecho prestacional, enfatizando,
eso si, en su condicion de derecho fundamental. Por consiguiente, cuando quiera que las
instancias politicas o administrativas competentes sean omisivas o renuentes en
implementar las medidas necesarias para orientar la realizaciéon de estos derechos en la
practica, a través de la via de tutela el juez puede disponer su efectividad, dada su
fundamentalidad, mas aun cuando las autoridades desconocen la relacién existente entre la
posibilidad de llevar una vida digna y la falta de proteccién de los derechos

fundamentales30.
c. Algunas consideraciones en torno a los contratos de medicina prepagada.

Los contratos de medicina prepagada hacen parte de los Planes Complementarios de Salud
contemplados en el Decreto 806 de 1998, “Por el cual se reglamenta la afiliacién al Régimen
de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial de

Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional.”



El articulo 18 define los PLANES ADICIONALES DE SALUD, PAS de la siguiente manera:

“Se entiende por plan de atencidn adicional, aquel conjunto de beneficios opcional y

voluntario, financiado con recursos diferentes a los de la cotizacién obligatoria.

El acceso a estos planes serd de la exclusiva responsabilidad de los particulares, como un
servicio privado de interés publico, cuya prestacién no corresponde prestar al Estado, sin

perjuicio de las facultades de inspeccién y vigilancia que le son propias.

El usuario de un PAS podra elegir libre y espontdneamente si utiliza el POS o el plan adicional
en el momento de utilizacién del servicio y las entidades no podran condicionar su acceso a

la previa utilizacion del otro plan.”

Posteriormente el mencionado Decreto prescribe los tipos de PAS, destacando los siguientes:

1. Planes de atenciéon complementaria en salud.

2. Planes de medicina prepagada, que se regirdn por las disposiciones especiales previstas

en su régimen general, y

3. Pdlizas de salud que se regiran por las disposiciones especiales previstas en su régimen

general.

Es pertinente sefalar que el Decreto 806 de 1998 regula aspectos importantes en materia de

afiliaciéon de usuarios a los Planes Obligatorios de Salud (PAS), asi en su articulo 20 sefala:

“Los contratos de planes adicionales, sélo podran celebrarse o renovarse con personas que
se encuentren afiliadas al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en

Salud, ya sea en calidad de cotizantes o beneficiarios.”

Asi mismo indica el mencionado Decreto:

“Cuando una entidad autorizada a vender planes adicionales, celebre o renueve un contrato

sin la previa verificacién de la afiliacion del contratista y las personas alli incluidas a una



Entidad Promotora de Salud, debera responder por la atencién integral en salud que sea
demandada con el objeto de proteger el derecho a la vida y a la salud de los beneficiarios del
PAS.”

En el presente caso la entidad demandada, Suramericana de Seguros de Vida S.A, ofrece los
servicios de medicina prepagada, lo cual como se indicé anteriormente es uno de los tipos de
Planes Adicionales de salud PAS, razén por la cual en la presente providencia sélo se

desarrollaran los principales aspectos de este tipo de contrato.

En relacién con las principales caracteristicas de los contratos de medicina prepagada, la
Sala Quinta de Revisién en sentencia T-540 de 2009 hizo un recuento de las reglas fijadas
por esta Corporacion, que fueron retomadas en sentencia T-591 de 2009, y se reiteraran a

continuacion:

El contrato redne como caracteristicas generales, que es privado, bilateral, oneroso,
aleatorio, principal, consensual y de ejecucién sucesiva en los términos del Cddigo Civil. Sus
clausulas resultan vinculantes para las partes contratantes31, se rige por las normas de
derecho privado de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, y esta sometido a
disposiciones de orden publico y de rango constitucional. El Decreto 1570 de 1993 define
claramente el contenido de este tipo de contratos e indica que debe pactarse la modalidad,
el término de la vigencia de la relacion, el precio acordado, su forma de pago, el nombre de
los usuarios, las tarifas vigentes de los servicios y las declaraciones de salud del

contratante32.

Debido a la naturaleza privada de esta modalidad de acuerdos, la Corte Constitucional ha
seflalado de manera reiterada que las entidades de medicina prepagada deben estipular
expresamente en sus cldusulas contractuales aquellos procedimientos, tratamientos y
medicamentos que la entidad de medicina va a suministrar y los que no. Las partes, en
consecuencia, deben sujetarse con rigor a las obligaciones que se encuentren consagradas

en el contrato y los acuerdos que lo complementen o modifiquen.

Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que existe en la relacién
contractual una parte fuerte (las empresas de medicina prepagada) y una débil (los
usuarios). Aunado a que se trata de contratos de adhesién33, las empresas de medicina

prepagada tienen bajo su control directo el manejo de todos los instrumentos que inciden en



el disfrute efectivo de los servicios médicos, quirlrgicos, hospitalarios y asistenciales de

usuario.

También se ha precisado que las relaciones juridicas que se generan entre los afiliados y las
empresas de medicina prepagada, a pesar de estar enmarcadas dentro de las normas que
rigen el Sistema General de Seqguridad Social en Salud, se rigen por el derecho privado y por
los principios generales del derecho aplicables a la celebracidn y ejecucién de tales
contratos, especialmente, los principios de autonomia de la voluntad y de buena fe, al igual
que la libertad contractual. Sin embargo, debido a que tiene por objeto la prestacion de un
servicio publico e involucran la garantia de derechos fundamentales del contratante, los
principios, valores y derechos fundamentales contenidos en la Constitucién tienen eficacia
normativa vinculante para las partes y se erigen como un limite a la autonomia de la
voluntad privada. Este contenido dogmatico constitucional se convierte por lo tanto en un
limite de la autonomia de la voluntad privada, como ha reconocido de manera reiterada la
jurisprudencia constitucional34. Se tata por lo tanto de un tipico evento de irradiacién de los

derechos fundamentales en el trafico juridico entre privados

Se ha considerado por lo tanto que “los contratos de medicina prepagada (...) no pueden ser
tratados en todos sus aspectos bajo la misma 6ptica ni dentro de criterios iguales a los que
gobiernan las relaciones puramente patrimoniales, asi tengan que ver con la autonomia de la
voluntad”35 pues en su ejecucion estdn comprometidos “mas alld del conmutativo interés
convencional y econdmico, derechos constitucionales fundamentales como la salud, la
integridad personal, la vida humana”36 e incluso la dignidad de las personas, motivo por el
cual “el rigor de las clausulas contractuales [en consecuencia] debe ceder para poner a salvo
tales valores, principios y derechos, y no que éstos se han de sacrificar para realizar la
autonomia de quien, en un contrato de adhesién, impone su voluntad como ley del

contrato”37.

Una vez senalados los anteriores aspectos en materia de Planes Adicionales de Salud, y en
especial sobre los contratos de medicina prepagada, procede ésta Sala a estudiar el caso

concreto a la luz de los principios constitucionales.
Caso concreto

En el presente caso la sefiora Elizabeth Torres Ortega, por medio de apoderado judicial,



interpuso accién de tutela en representacién de su hija, Diana Carolina Ledn Torres, por
considerar que los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la menor han sido
vulnerados por parte de la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A., al no autorizarle
la intervencién quirtrgica de MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASTIA, necesaria

para evitar la deformidad y el dafio futuro de la columna toraxica de la menor.

La joven Diana Carolina Ledn Torres es beneficiaria de la pdliza de seguro tomada por su
sefiora madre en la compafia demandada. Vale la pena resaltar que al momento de
celebracion del contrato de medicina prepagada, Diana Carolina no se encontraba afiliada al

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Por tal razén, la accionante solicita se ordene a la Compafia Suramericana de Seguros de
Vida S.A. autorizar la practica del procedimiento de MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR

GIGANTOMASTIA, tal como lo prescribieron los médicos tratantes de la joven.

Por su parte, la Compafia Suramericana de Seguros de Vida S.A., por medio de su Gerente
Regional, solicitd se negara la accion de tutela pues, la accionada no es una entidad
prestadora del servicio publico de salud a la luz de la Ley 100 de 1993, sino una persona
juridica catalogada por el Estatuto Organico del Sistema Financiero como una entidad
aseguradora. En ese sentido, ella sélo se compromete a prestar los servicios incluidos
taxativa y expresamente en el contrato de seguro. Por ello, como la cirugia de MAMOPLASTIA

DE REDUCCION estd excluida del mismo -cldusula tercera- es imposible su aprobacién.

El Juzgado Sexto (6) Penal Municipal de San José de Clcuta, mediante sentencia proferida en
primera instancia, el dia nueve (9) de septiembre de dos mil ocho (2008), negé el amparo a
los derechos fundamentales a la salud y vida digna de la menor Diana Carolina Ledn Torres al
considerar que la Compafia Suramericana de Seguros S.A. habia excluido clara, taxativa y
expresamente el procedimiento requerido por la parte actora en las clausulas del contrato,
razon por la que, no se podia predicar una vulneracién a los derechos fundamentales de la

nifa Diana Carolina Ledn Torres.

Impugnado el fallo de primera instancia, el Juzgado Primero (12) Penal del Circuito de San
José de Clcuta, mediante sentencia dictada el dia veinticuatro (24) de noviembre de dos mil
ocho (2008), confirmé el fallo proferido por el a-quo, pero por juzgar que al momento de

tomar la pdliza de seguro la madre de la menor ya conocia el hecho de que la nifia Diana



Carolina Ledn Torres necesitaba la cirugia MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR
GIGANTOMASTIA, pues, para esa época, ya habia acudido a donde los especialistas con el fin
de resolver el problema lumbar de la menor. En ese sentido, habia una pre-existencia que el

contrato de seguro no cubre.

Una vez expuesto lo anterior, entra esta Sala a determinar si existe vulneracién al derecho
fundamental a la salud de la joven Diana Carolina Ledn Torres ante la negativa de la
Compafiia Suramericana de Seguros de Vida S.A a ordenar la realizacion del procedimiento
denominado MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASIA.

Sea lo primero sefialar que, como se indicé en la parte considerativa de esta providencia, los
contratos de medicina prepagada hacen parte de los Planes Adicionales de Salud -PAS-
consagrados en el articulo 19 del Decreto 806 de 2008. En el mismo Decreto resefiado se
prescribe un requisito esencial al momento de celebrarse un contrato entre una entidad de

medicina prepagada y los usuarios. Al respecto prevé la mencionada norma:

“Los contratos de planes adicionales, sélo podran celebrarse o renovarse con personas que
se encuentren afiliadas al Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en

Salud, ya sea en calidad de cotizantes o beneficiarios.”

Asi mismo, indica el paragrafo del articulo 20 del Decreto 806 de 1998, que en los casos que
no se de cumplimiento a tal disposicién, la entidad autorizada a vender planes adicionales de
salud -PAS-, como es el caso de Suramericana S.A. en el caso que ahora resuelve la Sala,
deberd responder por la atencién integral en salud que sea demandada con el objeto de

proteger el derecho a la vida y a la salud de los beneficiarios del PAS.

En el caso objeto de estudio, la Compafiia Suramericana de Seguros de Vida S.A. procedié a
realizar la afiliacion de la sefiora Elizabeth Torres, en calidad de tomadora de la pdliza de
sequro, y de su hija Diana Carolina, como de beneficiaria del plan de medicina prepagada
ofrecido por esta entidad, sin verificar de manera previa la afiliacion de la joven al Sistema
General de Seguridad Social en Salud -Régimen Contributivo-, ya que en declaracién
juramentada38 allegada a este despacho por la madre de la joven Diana Carolina, ésta

indicé:

“nunca he afiliado a mi hija Diana Carolina Ledn Torres a una Entidad Promotora de Salud



-EPS- del régimen contributivo o subsidiado, y el Unico seguro médico al cual ha sido afiliada
es con la pdliza de seguro Familiar de Salud SALUD FAMILIAR SURAMERICANA",

Vemos pues, como la entidad demandada incurrié en una omision al momento de celebracion
del contrato que le acarrea consecuencias desfavorables, en este caso, la obligacién de
responder por la atencién integral en salud que es demandada por la joven Diana Carolina
Ledn Torres, en aras de proteger su derecho a la vida y a la salud.

En efecto, la cirugia solicitada en el escrito de tutela -MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR
GIGANTOMASIA- corresponderia autorizarla a la Entidad Promotora de Salud -EPS- en que se
encuentre afiliada la joven, pero como no estd vinculada al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, la autorizacién y cubrimiento de dicha cirugia, en atencién a lo expuesto en
el parrafo precedente, compete a la empresa de medicina prepagada demandada, por no
verificar si, al momento de celebrar el contrato de medicina prepagada en donde Carolina

figura como beneficiaria, ésta se encontraba afiliada a una EPS.

Ahora, es importante sefialar que segun lo dispuesto por esta Corporacién en sentencia
T-760 de 2008 al estudiar un caso semejante al de la joven Diana Carolina, la cirugia de
MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASIA, se encuentra incluida dentro del Plan
Obligatorio de Salud PQOS, por lo que su cubrimiento corresponde a las EPS. Al respecto se
sefalé en dicha oportunidad:

“5.1.2.1. En este caso, la accionante, Angélica Maria Rojas Castrillén, interpuso accién de
tutela contra Famisanar EPS, por considerar que se viol6 su derecho a la salud al negarsele
una cirugia de reduccién de busto, ordenada por su médico tratante para enfrentar el
malestar que la aqueja (gigantomastia + déficit funcional dorso lumbar), en razén a que se
trata de un servicio de salud no contemplado por el Plan Obligatorio de Salud, POS.
Famisanar EPS considera que no ha vulnerado los derechos de la accionante con base en tres
razones. Primero, porque se trata de un servicio que “no se encuentra incluido dentro de las
coberturas del Plan Obligatorio de Salud, de conformidad con la Resolucién 5261 de 1994".
Segundo, porque “no se puede atribuir, que el dolor de espalda que manifiesta tener
adolezca al tamafo de su busto, suele suceder que estos dolores se dan por aspectos
multifactoriales que para el caso concreto de la accionante puede ser por malos habitos

postulares en su sitio de trabajo o su exceso de peso”. Y tercero, porque no esta probada la



incapacidad econédmica de la accionante para asumir el costo del procedimiento excluido del
POS. Famisanar solicité que en caso de ser condenada a garantizar la practica de la cirugia
se le reconociera la posibilidad de recobrar ante el Fosyga. El juez de instancia negé la accién
de tutela por considerar que la accionante no acredita su incapacidad econdmica para
sufragar la cirugia mencionada, ni en el escrito de solicitud de tutela, ni durante el trdmite de
la accién, y porque no era claro para la EPS, segun su intervencién en el proceso, el origen
del malestar de la accionante y, por tanto, que el servicio de salud en cuestidn era realmente

requerido por ella.

5.1.2.2. El primer aspecto que corresponde a esta Sala resaltar, es que el servicio de salud
requerido por la accionante, incluso en el momento en que fue solicitado, si se encontraba
incluido en el plan obligatorio al que ella tiene derecho, contrario a lo afirmado por Famisanar
EPS y a lo aceptado por el juez de instancia. En efecto, para el mes de diciembre de 2005
llevaba varios meses en vigencia el Acuerdo 289 de 2005 del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, por medio del cual se aclara la cobertura de servicios en el Plan Obligatorio
de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado, de 28 de marzo de ese afio. El

CNSSS acord6 en esta ocasion, basicamente, que

‘en los Planes Obligatorios de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen Subsidiado
estan incluidos los procedimientos de Cirugia Plastica, Maxilofacial y de otras especialidades
descritas en la Resolucién 5261 de 1994, que se relacionan a continuacién, siempre que

tengan fines reconstructivos funcionales en los términos expuestos en el presente Acuerdo.

- Cirugias Reparadoras de Seno

- Tratamiento para paladar hendido y labio fisurado

rm

- Tratamiento para gran quemado’”.

De esta manera, al encontrarse la cirugia solicitada dentro del Plan Obligatorio de Salud,
haber sido ordenada por el médico tratante, el cual como se indica en el hecho 3 de la
demanda hace parte de la Compafia demandada y corresponder la autorizacién y practica

de la misma a las Entidades Prestadoras de Salud, no queda duda que en el caso de la joven



Diana Carolina Leén Torres, al no contar con una EPS que cubra tal procedimiento, la
obligacion de garantizar su derecho a la salud y la vida digna esta en cabeza de la entidad de

medicina prepagada Suramericana de Seguros de Vida S.A.

Es importante sefalar, que a la fecha la joven se encuentra afiliada en condicién de hija
asegurada de Elizabeth Torres a la entidad demandada, segun consta en pdliza expedida el 7

de julio de 2009, la cual fue allegada a este despacho el 2 de junio del afo en curso.

Lo anterior no es dbice para que la joven Diana Carolina Ledn Torres se afilie al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en el régimen que corresponda de acuerdo a su
condiciéon econdmica, ya sea en calidad de cotizante o beneficiaria de sus padres en caso de

cumplir con los Requisitos sefialados en el articulo 163 de la Ley 100 de 1993 que sefala:

“El Plan de Salud Obligatorio de Salud tendra cobertura familiar. Para estos efectos, seran
beneficiarios del Sistema el (o la) conyuge o el companero o la compafiera permanente del
afiliado cuya unidn sea superior a 2 anos; los hijos menores de 18 afos de cualquiera de los
codnyuges, que haga parte del ndcleo familiar y que dependan econémicamente de éste; los
hijos mayores de 18 afnos con incapacidad permanente o aquellos que tengan menos de 25

afos, sean estudiantes con dedicacidon exclusiva y dependan econdmicamente del afiliado.”

Lo anterior en observancia del principio de obligatoriedad consagrado en el articulo 153 de la
Ley 100 de 1993 que senala:

“OBLIGATORIEDAD. La afiliacién al Sistema General de Seguridad Social en Salud es
obligatoria para todos los habitantes en Colombia. En consecuencia, corresponde a todo
empleador la afiliacién de sus trabajadores a este Sistema y del Estado facilitar la afiliacion a

quienes carezcan de vinculo con algin empleador o de capacidad de pago.”

Por lo expuesto, en la parte resolutiva de esta providencia se ordenara a la Compafia
Suramericana de Seguros de Vida S.A, la autorizaciéon de la cirugia MAMOPLASTIA DE
REDUCCION POR GIGANTOMASTIA a la joven Diana Carolina Ledn Torres.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE
Primero.- Levantar la suspension de términos.
Segundo.- Desvincular a la Entidad Promotora de Salud SALUDCOOP E.P.S.

Tercero.-Revocar los fallos proferidos por el Juzgado Sexto (62) Penal Municipal de San José
de Clcuta y el Juzgado Primero Penal del Circuito de Descongestion del Distrito Judicial de
Clcuta, y en su lugar Conceder el amparo a los derecho a la vida digna y salud de la joven

Diana Carolina Ledn Torres.

Cuarto.- Ordenar a la Compafifa Suramericana de Seguros de Vida S.A la practica de la
cirugia denominada MAMOPLASTIA DE REDUCCION POR GIGANTOMASTIA en los términos
prescritos por el médico tratante a la joven Diana Carolina Ledn torres. Asi mismo, debe
cubrir los costos del mencionado procedimiento, los medicamentos y realizar los

tratamientos pre y post operatorio que se requieran en éste caso.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

Ausente en comision

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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Bajo la perspectiva expuesta, la naturaleza juridica de los contratos de medicina prepagada
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