Sentencia T-649/08
DERECHO A LA SALUD-Instrumentos internacionales de proteccién
DERECHO A LA SALUD-Implica una accién de conservacién y otra de restablecimiento

DERECHO A LA SALUD-Fundamentalidad no puede depender de la manera como se hacen

efectivos en la practica

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Debe ser considerado como un derecho fundamental
auténomo y en consecuencia es obligacién de las entidades prestadoras del servicio de

salud, garantizarlo desde el punto de vista material
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Caracteristicas

Para la Corte todas las personas sin excepcién alguna, pueden acudir a la accion de tutela
para lograr la efectiva protecciéon de su derecho constitucional fundamental a la salud,
cuando encuentren que el no suministro de procedimientos, tratamientos o medicamentos
excluidos de las categorias legales y reglamentarias, significa (i) lesionar de manera seria y
directa la dignidad humana de la persona afectada con la vulneracion del derecho; (ii) se
pregona de un sujeto de especial proteccidén constitucional y/o (iii) implica poner a la persona
afectada en una condicién de indefension por su falta de capacidad de pago para hacer valer

ese derecho.
PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO PUBLICO DE SALUD

Esta Corporacion, ha sostenido que el servicio de salud debe ser considerado como un
servicio publico esencial, y que a partir del principio de eficiencia, hace parte integral del
mismo, el principio de continuidad, entendido como la imposibilidad de que las entidades que
tienen a su cargo la prestacién del servicio de salud, lo interrumpan de manera subita o
intempestiva, sin que exista una justificacién constitucionalmente admisible y siempre vy
cuando se vean afectados los derechos fundamentales a la vida digna, salud o integridad
personal. La mencionada interrupcién del servicio no sélo ocurre cuando la entidad
prestadora desvincula de manera definitiva al afiliado, estando en curso un tratamiento
médico, sino también cuando aun estando vinculado a la E.P.S., deja de suministrar un

tratamiento, procedimiento, medicamento o diagndstico, entre otros, con fundamento en



razones de naturaleza contractual, legal o administrativo, evento en el que el juez
constitucional debe intervenir, con el fin de restablecer los derechos fundamentales

vulnerados.

PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD-Interrupcién vulnera derechos

fundamentales

Para la Corte, la adecuada, eficiente y continua prestaciéon del servicio de salud tiene que
convertirse en un propdsito real de la accién estatal y de los particulares que prestan el
servicio publico de salud, y esta orientada a brindar a las personas condiciones apropiadas
para llevar una vida digna y de calidad, razén por la cual no es admisible suspender la
prestacion del servicio “(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dej6 de
pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razén a que
fue desvinculado de su lugar de trabajo; (iii) porque la persona perdié la calidad que lo hacia
beneficiario; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunié los requisitos para
haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar
de otra EPS y su empleador no ha hecho aln aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se
trata de un servicio especifico que no se habia prestado antes al paciente, pero que hace
parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.” En ese orden de ideas y por la
importancia que reviste la prestacion del servicio publico de salud de manera ininterrumpida,
esta Corporacion ha considerado que la continuidad debe ser un derecho fundamental, que
debe primar en todos aquellos casos en los que la suspension del servicio amenace de
manera seria y grave la vida, la salud, la integridad y la dignidad de los pacientes, pues “(i)
las prestaciones en salud, como servicio publico esencial, deben ofrecerse de manera eficaz,
regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tienen a su cargo la prestacién de este
servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan
la interrupcién injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o
administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no
constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalizacién
dptima de los procedimientos ya iniciados. No es razén valida no suficiente al momento de
negar la autorizacién para iniciar o continuar un tratamiento médico, argumentar la ausencia
de un documento especializado (tal como lo son los protocolos de manejo) que debe poseer

la E.P.S. en sus archivos o al cual, en todo caso, puede acceder por cuenta propia.”



DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Requisitos que deben cumplirse para garantizar la
continuidad en la prestacién del servicio de salud, los cuales deberan ser verificados por el

juez de tutela con el fin de restablecer los derechos fundamentales vulnerados

A partir de estos criterios, la jurisprudencia constitucional ha establecido los requisitos que
deben cumplirse, con el fin de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud,
los cuales deberan ser verificados por el juez de tutela con el fin de restablecer los derechos
fundamentales vulnerados, a saber: (i) debe ser un médico tratante de la E.P.S. quien haya
determinado el tratamiento u ordenado los medicamentos; (ii) el tratamiento ya se debid
haber iniciado, o los medicamentos suministrados. Esto significa que debe haber un
tratamiento médico en curso; (iii) el mismo médico tratante debe indicar que el tratamiento

debe continuar o los medicamentos deben seguir siendo suministrados.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Subreglas definidas para inaplicar las normas legales y
reglamentarias que excluyen medicamentos, procedimientos, tratamientos y demas servicios

médicos del Plan Obligatorio de Salud

La necesidad de garantizar a todos los ciudadanos el derecho a la seguridad social es,
entonces, lo que explica que en principio su cobertura se extienda Unicamente a la
prestacién de los servicios que indique la ley, en este caso, a través de la determinacién de
los servicios comprendidos en el plan obligatorio de salud. Por lo anterior, el derecho a la
salud en principio, resulta exigible sélo respecto de los contenidos del Plan Obligatorio de
Salud. Empero, el ordenamiento juridico prevé que algunos tratamientos que no estan
incluidos en el manual de procedimientos y en las demas normas complementarias, se
encuentran excluidos de la cobertura del P.O.S., lo cual resulta “compatible con la
Constitucion, pues es un mecanismo que asegura el equilibrio financiero del sistema de

salud.”

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-No debe interpretarse de manera rigurosa y absoluta
el conjunto de tratamientos, procedimientos y medicamentos previstos en el Plan Obligatorio
de Salud

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Excepcidén de inconstitucionalidad para proteger
derechos fundamentales como la salud, vida e integridad fisica vulnerados por aplicacién

rigida y absoluta de las exclusiones y limitaciones del POS



DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Resulta incomprensible que el juzgador de instancia,
luego de determinar que el derecho a la salud del accionante es fundamental, concluya con

un argumento de naturaleza formal que desconoce la dignidad humana
DERECHO A LA SALUD Y A LA VIDA DIGNA-Practica de mastectomia subcutdnea unilateral

DERECHO A LA VIDA DIGNA-Implica que el titular alcance un estado lo mas lejano posible al
sufrimiento y que, en consecuencia, pueda desempenarse en sociedad como un individuo
normal

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-La no realizacion del procedimiento quirdrgico
dispuesto por el médico tratante, genera afecciones serias en la salud psicoldgica, sexual y
emocional del actor, circunstancias que no le permiten desenvolverse en condiciones

normales

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-La circunstancia de que hubiera finalizado la relacién
laboral del peticionario no es una razén constitucionalmente admisible, para interrumpir de

manera subita la prestacién del servicio de salud

Asi las cosas, no garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de salud al
accionante, anteponiendo justificaciones de naturaleza contractual, contrarian los principios
de necesidad, pues la cirugia ordenada por el galeno tratante, busca en Ultimas garantizar el
derecho a la vida en condiciones dignhas, quedando sin fundamento constitucional el
argumento esgrimido por la E.P.S., en el sentido de que se trata de una cirugia que tiene
fines estéticos, y de buena fe y confianza legitima, en tanto el actor no esperaba que una vez
iniciados los examenes médicos para determinar el procedimiento a seguir con el fin de
corregir la enfermedad que padece, la entidad demandada dejara de prestar el servicio,

diluyendo asi, las expectativas de mejoria en su salud emocional.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Los Comités Técnicos Cientificos son instancias
meramente administrativas, cuyos procedimientos no pueden oponerse a los afiliados al
momento de hacer efectivo el derecho a la salud, incluyendo servicios médicos no cubiertos
por el POS

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-La competencia para solicitar ante el Comité Técnico



Cientifico, el suministro de servicios médicos que se encuentran excluidos del Plan

Obligatorio de Salud, reside exclusivamente en los médicos tratantes

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Ante cualquier divergencia entre el criterio del Comité
Técnico Cientifico y el médico tratante, prevalece el criterio de éste, “que es el criterio del
especialista en salud.”

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Presupuestos que deben cumplirse para que el costo
de cualquier servicio médico excluido del Plan Obligatorio de Salud, sea cubierto por partes

iguales entre las E.P.S y el Fosyga

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Si el médico omitié efectuar el tramite
correspondiente ante el Comité Técnico Cientifico de la E.P.S. demandada, esa carga no

puede trasladarse al usuario del sistema de salud, por ser exclusiva del médico
Referencia: expediente T-1836942.

Accidn de tutela interpuesta por el sefior Juan Andrés Lépez Diaz contra Salud Total E.P.S.
Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Bogota, D.C., primero (1) de julio de dos mil ocho (2008).

La Sala Novena de Revisidon de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revisidn del fallo proferido por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira,
dentro de la accién de tutela instaurada por el sefior Juan Andrés Lépez Diaz contra Salud
Total E.P.S.

|. ANTECEDENTES



El 9 de noviembre de 2007, el sefior Juan Andrés Lépez Diaz, instaurd accién de tutela contra
Salud Total E.P.S., con el fin de lograr la proteccidon del derecho fundamental a la salud en
conexidad con la vida en condiciones dignas, el cual considera vulnerado por la negacién del
procedimiento quirdrgico dispuesto por el médico tratante, denominado mastectomia
subcutanea unilateral, que busca corregir la ginecomastia que actualmente padece. La

solicitud de tutela formulada, se soporta en los siguientes
1. Hechos.

Manifiesta el actor que es cotizante de Salud Total E.P.S., y que con ocasién del aumento de
nivel de la tetilla izquierda, fue diagnosticada una lesién sélida isoecogénica al tejido celular
subcutaneo, la cual le genera incomodidad y lo imposibilita para trabajar, “por los dolores”1,

viéndose afectado adicionalmente, desde el punto de vista psicoldgico.

Manifiesta que con el fin de contrarrestar la patologia que actualmente padece, el médico
tratante dispuso la practica del procedimiento quirdrgico denominado “mastectomia
subcutanea unilateral”2, que fue negada por la E.P.S. accionada, por considerar que se
encuentra excluida del Plan Obligatorio de Salud y que se trata de un procedimiento estético,

situacion que a juicio del demandante, vulnera el derecho fundamental a la salud.
2. Contestacion de Salud Total E.P.S.

La entidad demandada, dentro del término concedido por el juzgador de instancia, solicité la
declaratoria de improcedencia de la acciéon de tutela presentada por el actor, con

fundamento en las siguientes razones:

En primer lugar, puso de presente que el accionante se afili6 como cotizante dependiente a
la E.P.S. el 19 de junio de 2007, y que el 8 de octubre de 2007, su empleador “cancelé 3 dias,
y reportdé la NOVEDAD de RETIRO LABORAL"3, mediante planilla de autoliquidacién de
aportes N° PE 680245, razon por la cual estimé que al no encontrarse afiliado, no es posible

efectuar el cubrimiento econémico de los servicios que requiere.

Agregd, que durante el periodo de permanencia en la E.P.S., al actor se le garantizé el
derecho a la salud, en tanto fueron autorizados los servicios contenidos en el Plan Obligatorio

de Salud a los “que legalmente tenia derecho y que requirié desde que se hizo efectiva su



afiliacion.”4

En segundo lugar y atendiendo el procedimiento ordenado por el médico tratante,
denominado mastectomia subcutanea unilateral, estimé que no es posible asumir su costo,
por cuanto el actor (i) no se encuentra afiliado a la E.P.S.; (ii) porque se encuentra excluido

del Plan Obligatorio de Salud y (iii) por ser de tipo estético.

Por ultimo y con fundamento en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 806 de 1998, reiterd que la
responsabilidad de la E.P.S. ha cesado, atendiendo que la afiliaciéon del peticionario no se

encuentra activa, pues su empleador reportd la novedad de terminacién del contrato laboral.

3. Pruebas que reposan en el expediente.

- Comprobante de documento de identidad del accionante en tramite (folio 2 del cuaderno de

instancia).

- Diagnéstico dado por la Liga contra el cancer, Seccional Risaralda, el 13 de agosto de 2007,

con ocasidén de la practica de la ecografia mamaria, que indica (folio 3 ibidem):
“Con transductor lineal de alta resolucién se realiza estudio con los siguientes hallazgos:

A nivel retroareolar izquierdo se observa una lesidén sélida isoecogénica al tejido celular

subcutaneo, contornos circunscritos, la cual mide 37x12x36 mm (...)

Los hallazgos ecogréficos pueden corresponder a ginecomastia a correlacionar con el

contexto clinico”.

- Solicitud de procedimientos quirurgicos expedida por el médico tratante, doctor Edgar

Casella Gomez (folio 5 ibid.).
- Historia clinica del accionante (folio 6 ibid.).

- Formato de negacidén de servicios de salud y/o medicamentos, expedido por la E.P.S
accionada, que sefiala que el procedimiento dispuesto por el galeno tratante, ademas de

estar excluido del Plan Obligatorio de Salud, es estético (folio 8 ibid.).



- Comunicaciéon del médico tratante del 15 de noviembre de 2007, enviada al juzgador de

instancia, con ocasién del cuestionario planteado5, en la que indicé:

“l. LA MASTECTOMIA SUBCUTANEA UNILATERAL POR GINECOMASTIA, que el paciente
requiere no puede ser reemplazado por otro procedimiento ya que dentro del POS no hay

otras alternativas quirlrgicas para el tratamiento.
2. NO
3. Si, por que (sic) el paciente esta afectado psicoldgicamente.

4. El procedimiento no es de origen estético, se trata de corregir un defecto que produce

serios conflictos emocionales.

5. Conformo el grupo de cirujanos que prestan sus servicios en la clinica los Rosales, cuya

entidad cubre los servicios médicos a dicha EPS.”
4. Declaracion jurada rendida por el actor.

En diligencia llevada a cabo el 14 de noviembre de 2007, el accionante puso de presente que
se encuentra afiliado a la E.P.S. demandada en calidad de cotizante y que no se encuentra

vinculado a otro régimen de salud.

De otra parte, indic6 que los gastos de manutencién cuando no se encuentra trabajando, son
asumidos por su progenitora, quien es la propietaria del inmueble donde reside y que “ella
vive es del arriendo de dos apartamenticos que hay en el mismo inmueble donde vivimos y

que los construyé mi papda.”6.

En relacién con el procedimiento quirdrgico dispuesto por el médico tratante, sefialé que no
cuenta con capacidad econdmica para asumir su costo, y que actualmente se encuentra
desempleado, recalcando que “precisamente me sacaron de una obra donde trabajaba
porque estaba pidiendo muchos permisos para ir donde el médico y que (sic) porque faltaba

cuando amanecia con dolor en la tetilla.”7
5. Tramite surtido ante la Corte Constitucional.

El expediente fue seleccionado para revision y repartido a este Despacho, por Auto del 7 de



marzo de 2008. La Magistrada Sustanciadora, atendiendo la necesidad de allegar al proceso
de tutela, elementos de juicio relevantes para dictar la decisiéon correspondiente, decidid

mediante proveido del 28 de mayo de 2008, decretar las siguientes pruebas:

“Primero.- Por la Secretaria General, OFICIESE al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, Direccion Regional Occidente, en la Avenida Las Américas N° 95-25,
teléfonos 3 200419 - 3 200084 - 3 205455 de la ciudad de Pereira, para que, dentro de los
tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, cite al sefior Juan Andrés Lopez
Diaz, quien puede ser notificado en el barrio 2500 lotes, comunidad La Francia, manzana 14
casa 12, ciudadela Cuba de la misma ciudad, teléfono 3208700, para que, practique un

examen especializado, que resuelva las siguientes preguntas:

1. Teniendo en cuenta las condiciones fisicas del sefior Juan Andrés Lopez Diaz, ¢la cirugia
denominada mastectomia subcutanea unilateral, dispuesta por el médico tratante, es

necesaria y conveniente?;

1. No practicar la intervencién ordenada, ;puede ocasionar algun tipo de perjuicio en la salud
psiquica, emocional y social del sefior Ldpez Diaz y significar algun tipo de deterioro en su

calidad de vida?

Con el fin de que el médico forense tenga suficiente ilustraciéon sobre el asunto objeto de

revision, la Secretaria REMITIRA copia de la solicitud de tutela.

El dictamen debera allegarse a esta Corporacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su

practica.

Segundo.- Por la Secretaria General, OFICIESE al sefior Juan Andrés Lépez Diaz, en el barrio
2500 lotes, comunidad La Francia, manzana 14 casa 12, ciudadela Cuba de la ciudad de
Pereira, para que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién de esta providencia,
envie con destino al expediente de tutela de la referencia, fotografias que den cuenta del

aumento de nivel de la tetilla izquierda.



Adicionalmente, debera remitir copia de las incapacidades a las que hizo referencia en la

declaracién juramentada rendida ante el juzgado de instancia, el 14 de noviembre de 2007.

Tercero.- Por la Secretaria General, OFICIESE al doctor Edgar Cassella Gdmez, médico
tratante del accionante, en la carrera 9 N° 25-25 consultorio 313 de la ciudad de Pereira
(Clinica Los Rosales), para que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta

providencia, responda los siguientes interrogantes:

1. ;La practica del procedimiento quirdrgico denominado mastectomia subcutanea unilateral,

estd encaminada al mejoramiento de la calidad de vida del sefior Juan Andrés Lépez Diaz?

1. Los procedimientos incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (Resolucién 5261 de 1994),
denominados (i) mastectomia subtotal; (ii) mastectomia total; (iii) mastectomia radical
modificada o simple ampliada y (iv) mastectomia radical, ;pueden reemplazar la cirugia

ordenada por usted, denominada mastectomia subcutanea unilateral?

Cuarto.- Por la Secretaria General, ENVIESE copia de esta providencia a Salud Total E.P.S., a
la Avenida Circunvalar N° 11-31, teléfono 3139888 - 3139900, de la ciudad de Pereira, para

que, dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacién, indique lo que estime pertinente.”

En escrito recibido via fax el 5 de junio de 2008, en la Secretaria General de esta
Corporacion, el médico tratante del accionante, indicé que (i) el procedimiento quirdrgico
denominado mastectomia subcutanea unilateral “Esta encaminado al mejoramiento de la
calidad de vida del paciente”8, y de otra parte, que los procedimientos incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud, no pueden sustituir el ordenado, pues “son para cancer de la mamay el

paciente tiene una enfermedad benigna de la mama (ginecomastia).”9

5.2. Examen especializado efectuado a Juan Andrés Lépez Diaz, por el Instituto Nacional de

Medicina Legal y Ciencias Forenses, regional occidente, seccién psiquiatria forense.

En primer lugar, el accionante respecto de su enfermedad, manifesté al doctor Jairo Franco



Londofio, médico psiquiatra del Instituto Nacional de Medicina Legal, que “hace cinco afios
me empez06 a crecer la tetilla izquierda, comencé a ver que iba aumentando de tamafio,
inicialmente me decian que no era nada pero ahora se burlan los amigos de mi, la novia me
dice que me va a prestar el brasier, no me puedo quitar ni la camisa, me afecta tener
relaciones sexuales, una mujer no quiere estar con un hombre asi ellas buscan hombres
normales, me colocan apodos como tetunio, tetero, tetilio, esto me impide vivir bien, me
afecta el trabajo, no me puedo dejar ver de nadie en el trabajo, espero que todos se vistan y
después lo hago sélo, me toca salir de Ultimo, hago demorar la entrega del turno, no me

gusta que se burlen de mi.”10

De otra parte, el médico forense sefialé6 a manera de ilustracion, que el examen mental
realizado tiene alteraciones del afecto y del contenido del pensamiento, y que la patologia
denominada ginecomastia, que padece el actor, es el aumento exagerado del tamano del
pecho en el hombre, llegando en algunos casos a parecerse a los senos de la mujer,
presentandose en cualquier edad en una o ambas glandulas mamarias, y que la manera mas
frecuente de presentacion es la acumulacion de grasa por aumento de peso y al ir avanzando
de edad, “sin embargo también se ve por la influencia hormonal transitoria que ocurre
durante la adolescencia situacién en la cual puede haber mejoria a medida que pasa la
pubertad, el uso de algunas drogas recetadas por médicos y algunas enfermedades también

se manifiestan por el aumento desmedido de los senos en el hombre.”11

Agregd, que “[l]a ginecomastia es un problema bastante frecuente y por el que muy pocos
hombres acuden al médico quizas por vergienza, causando muchos problemas con la
imagen que cada persona tiene de su cuerpo y en sus actividades como asistir a piscinas,

practicar deportes o llevar camisas y camisetas ajustadas.”12

En relacién con el caso especifico de Juan Andrés Lépez Diaz, indicé que la afeccidon que
padece le causa alteraciones emocionales “especificamente relacionadas con su circulo de
amistades, companeros del trabajo y relaciones de pareja”13 y que su apariencia personal, le
genera pensamientos y sentimientos que le impiden comportarse adecuadamente en el
ambiente laboral, en las relaciones de amigos y principalmente en las relaciones de pareja,
debido a la connotacién psicolégica que tiene el “pensarse o sentirse’ con apariencia

femenina, siendo un hombre heterosexual.”14



Consider¢ el facultativo, que otra condicién que le puede generar sentimientos de minusvalia
y comportamientos de aislamiento, es que la ginecomastia no es bilateral, sino unilateral “es
decir una tetilla con aspecto masculino y la otra con aspecto femenino; si ambas tetillas
fueran similares, incluso con ginecomastia, cabria esperar que ejercicios pectorales pudieran
aumentar el masculo y dar simétricamente apariencia masculina, pero esta situacién es

improbable por la asimetria de las tetillas.”15

Con todo, concluyd que para Juan Andrés Lépez Diaz, la “cirugia que se recomienda, puede
no solo aliviarle la apariencia fisica sino facilitarle su actitud hacia la vida en la medida que
va a tener un sentimiento y un pensamiento acorde con los comportamientos masculinos
propios de su masculinidad y su orientacidon de género, heterosexual”, pues “[c]Juando una
persona tiene el sentimiento y el pensamiento en contravia puede conllevar a alteraciones en
el comportamiento generando una disonancia cognitiva, entrando la personalidad en

conflicto y esto facilitando la aparicion de trastornos de ansiedad.”16

No corregir la ginecomastia unilateral, “puede ir en detrimento de la salud emocional y el
comportamiento social en la vida del sefior JUAN ANDRES LOPEZ DIAZ."17

5.3. Escrito allegado por Salud Total E.P.S.

El representante legal de la entidad demandada, reiterd los argumentos esgrimidos en el
escrito de contestacién de la accién de tutela, agregando que el 8 de enero de 2008, el actor
fue trasladado al régimen subsidiado, correspondiéndole en consecuencia autorizar los

servicios de salud que requiera el accionante.

De otra parte, estimé que ningln derecho fundamental fue vulnerado, pues la “entidad se
sujetéd en todos los pasos que dio la normatividad en salud y a los hechos que se
presentaron”18, maxime cuando el derecho invocado por el actor como vulnerado, no tiene
el estatus de fundamental, a partir de lo establecido en la Constitucion Politica (Arts. 11 a 41)
y el Decreto 2591 de 1991 (Art. 2°), normas que determinan los derechos fundamentales que
son protegidos por via de tutela, “de los cuales ninguno es alegado por el accionante y por

ende se concluye que no es procedente la accién estudiada.”19

Con fundamento en lo anterior, la E.P.S. accionada solicitd a la Sala de Revisidon de esta

Corporacidn, confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira,



“ya que el sefior JUAN ANDRES LOPEZ, NO se encuentra afiliado a Salud Total y por ende, no
tiene derecho a que esta entidad le autorice el Plan Obligatorio de Salud, maxime si se tiene
en cuenta que el usuario se encuentra desafiliado por TRASLADO AL REGIMEN SUBSIDIADO,
por ende, deber ser la nueva ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD quien le preste el POS. Si no
se ha afiliado aun, debe la SECRETARIA DISTRITAL DE SALUD prestarle los servicios que

actualmente demande en su calidad de VINCULADO al sistema.”20

Solicité como peticién subsidiaria, que en caso de acceder a la protecciéon constitucional
solicitada, pueda repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, por los gastos
en los que incurra con la realizacién del procedimiento quirtirgico denominado mastectomia

subcutanea unilateral, el cual se encuentra excluido del Plan Obligatorio de Salud.
Il. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

El Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira, mediante sentencia del 21 de noviembre de
2007, decidié negar por improcedente la tutela incoada, bajo la consideracion de que el
accionante no se encuentra afiliado al régimen contributivo, pues estuvo vinculado a la
entidad “desde el 19 de junio de 2007 hasta el 8 de octubre del mismo afo, o0 sea, 3 meses y
20 dias.”21

Consideré que una vez finaliza la relacién laboral, y la misma es reportada por el empleador
a la E.P.S. correspondiente, cesa para ésta, la obligacién de prestar el servicio de salud al
usuario, existiendo excepcionalmente la posibilidad de darle continuidad por un periodo de
tiempo determinado, siempre y cuando se configure alguna de las previsiones establecidas
en el Decreto 1938 de 1994 (Art. 25).22

En ese orden de ideas, estimé que el demandante no puede acceder a los beneficios del Plan
Obligatorio de Salud, pues su vinculacién con la E.P.S. demandada fue efimera “y menos a

los que estan por fuera de él, que es lo que pretende con la tutela.”23
[1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia.

Esta Sala es competente para revisar la sentencia objeto de revisién, de conformidad con lo

establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36



del Decreto 2591 de 1991.
2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

Juan Andrés Lépez Diaz, impetré accién de tutela contra Salud Total E.P.S., por considerar
vulnerados los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, con
ocasion de la negativa de practicar el procedimiento quirdrgico denominado mastectomia
subcutdnea unilateral, ordenado por el médico tratante doctor Edgar Cassella Gémez, que
busca corregir la lesién sélida isoecogénica al tejido celular subcutdneo (ginecomastia),

originada por el aumento de nivel de la tetilla izquierda.

Por su parte, Salud Total E.P.S. solicitd la declaratoria de improcedencia de la accién de
tutela propuesta, por estimar que el accionante no estd afiliado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, en el régimen contributivo, pues se vinculd como trabajador
dependiente el 19 de junio de 2007 y su empleador el 8 de octubre de 2007, “canceld 3 dias
y report6 la NOVEDAD de RETIRO LABORAL, mediante Planilla de Autoliquidacion de Aportes
NUmero PE680245"24, razdn por la cual la E.P.S. no tiene obligacién contractual, ni legal de

prestar los servicios de salud solicitados por el sefior Lopez Diaz.

Adicionalmente, indicé que el procedimiento dispuesto por el facultativo, esta excluido del

Plan Obligatorio de Salud y tiene fines estéticos.

El Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira, en sentencia del 21 de noviembre de 2007,
declard la improcedencia de la accidn de tutela, bajo la consideracion de que el actor no se
encuentra afiliado a la entidad demandada, pues la relacidn laboral finalizé y fue reportada la
novedad por el empleador a la E.P.S., razdn por la cual sefiald, no existe para la entidad
accionada ningun tipo de obligacién en la prestacion del servicio publico de salud,
circunstancia que no puede soslayar la posibilidad de que la prestacidon de los beneficios del
Plan Obligatorio de Salud, pueda garantizarse por cuatro semanas mas, siempre y cuando el
afiliado hubiera cotizado como minimo seis meses antes de la desvinculaciéon (Decreto 1938
de 1994, Art. 25), lo cual para el caso concreto no se cumple, en tanto el peticionario

solamente cotizd “3 meses y 20 dias.”25

A partir de la situacidn factica expuesta, las pruebas allegadas al expediente de tutela y la

decision proferida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira, le corresponde establecer



a la Sala de Revisidn, si los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones
dignas de Juan Andrés Lépez Diaz, fueron vulnerados por Salud Total E.P.S., con ocasion de la
interrupcién subita en la prestacién del servicio de salud, al negar la practica del
procedimiento quirtdrgico denominado mastectomia subcutdnea unilateral, que busca
corregir la ginecomastia que actualmente padece, bajo la consideracién de que la relacién

laboral que le permitia continuar en el régimen contributivo, habia finalizado.

Para tal efecto, la Sala previamente hara referencia a la jurisprudencia de esta Corporacién,
relativa (i) a la justiciabilidad del derecho a la salud por via de tutela; (ii) al principio de
continuidad en la prestacion del servicio publico de salud; (iii) a las subreglas definidas por el
Tribunal Constitucional para inaplicar las normas legales y reglamentarias que excluyen

procedimientos del Plan Obligatorio de Salud y (iv) resolvera el caso concreto.
3. Justiciabilidad del derecho a la salud por via de tutela. Reiteracién de jurisprudencia.

Con fundamento en las orientaciones jurisprudenciales dadas por esta Corporacion, el
derecho a la salud previsto en el articulo 49 de la Constitucion Politica, cuenta con una doble
naturaleza26, en tanto se trata de un servicio publico esencial a cargo del Estado, y de otra,
es un derecho de naturaleza constitucional. Asi las cosas y a partir de su naturaleza dual, la
Corte ha fijado el alcance de este derecho, estableciendo los parametros con el fin de que

sea exigible judicialmente por via de tutela.

La jurisprudencia constitucional ha sido prolija al establecer por regla general, que el dmbito
de justiciabilidad del derecho a la salud no es la accién de tutela, a menos que el juez
constitucional acuda al criterio de la conexidad para determinar su fundamentalidad27, es
decir, que estando intimamente ligado con un derecho de naturaleza subjetiva como la vida o
la integridad personal, se transmute para que sea protegido mediante accién de amparo

constitucional28.

La proteccion del derecho a la salud, igualmente se encuentra consagrada en instrumentos
internacionales, los cuales a partir de lo establecido en el articulo 93 de la Carta
Fundamental hacen parte del ordenamiento juridico colombiano, en virtud del bloque de

constitucionalidad29.

Esta Corporacién ha entendido que el derecho a la salud comprende la facultad de todo ser



humano de mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental y de restablecerse cuando se presente una perturbacién. Implica por

tanto, una accién de conservacién y otra de restablecimiento30.

No obstante lo anterior, esta Corporacidon en reciente lineamiento jurisprudencial31l,
distinguid entre la fundamentalidad de los derechos y la aptitud para hacerlos efectivos en la
practica o las vias procesales que el ordenamiento juridico provee para su materializacién,
concluyendo que la fundamentalidad de los derechos no puede depender de la manera como

se hacen efectivos en la practica. Sobre el particular, indicé:

“De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y que acoge la Sala en la presente
sentencia, la fundamentalidad de los derechos no depende - ni puede depender - de la
manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica. Los derechos todos son
fundamentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los
Constituyentes quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente
protegidos por la Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas allad de las cuales no puede ir la accién
estatal sin incurrir en una actuacién arbitraria (obligaciones estatales de orden negativo o de
abstencién). Significan, de modo simultaneo, admitir que en el Estado social y democratico
de derecho no todas las personas gozan de las mismas oportunidades ni disponen de los
medios - econdémicos y educativos - indispensables que les permitan elegir con libertad
aquello que tienen razones para valorar. De ahi el matiz activo del papel del Estado en la
consecucién de un mayor grado de libertad, en especial, a favor de aquellas personas
ubicadas en un situacién de desventaja social, econémica y educativa. Por ello, también la
necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relaciéon con las condiciones de
partida mediante una accién estatal eficaz (obligaciones estatales de caracter positivo o de
accioén). // Ahora bien, una cosa es la fundamentalidad de los derechos y otra - muy distinta -
la aptitud de hacerse efectivos tales derechos en la practica o las vias que se utilicen para
ese fin. En 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, disefar
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 realizacién de sus propios proyectos de vida



en condiciones de dignidad. // En el caso del derecho fundamental a la salud, por ejemplo, la
Corte Constitucional ha subrayado en multiples ocasiones que éste no es un derecho cuya
proteccién pueda solicitarse prima facie por via de tutela. 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 caracter 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
relacién inescindible entre el derecho a la salud - supuestamente no fundamental - con el
derecho a la vida u otro derecho fundamental - supuestamente no prestacional-"32

(subrayas y negrillas por fuera del texto original).

Asi las cosas, el redireccionamiento que ha emprendido la jurisprudencia constitucional, esta
encaminado a determinar que el derecho a la salud por su estrecho vinculo con el derecho a
la vida digna, debe ser considerado como un derecho fundamental auténomo y en
consecuencia es obligacion de las entidades prestadoras del servicio de salud, garantizarlo
desde el punto de vista material, con el fin de hacer realidad los valores y principios
constitucionales.33

Asi lo considerd recientemente el intérprete constitucional, mediante sentencia C-463 de
2008, M. P. Jaime Araljo Renteria, al indicar que el Sistema de Seguridad Social en Salud se
caracteriza por (i) ser un derecho irrenunciable de toda persona y (ii) un derecho
fundamental, estatus que se desprende de los principios de solidaridad, eficiencia y
universalidad primordialmente, que puede ser protegido de manera auténoma por via de

accion de amparo constitucional “en cuanto afecta directamente la calidad de vida.”.

Agregd, que “[d]el principio de universalidad en materia de salud se deriva primordialmente
el entendimiento de esta Corte del derecho a la salud como un derecho fundamental, en
cuanto el rasgo primordial de la fundamentalidad de un derecho es su exigencia de
universalidad, esto es, el hecho de ser un derecho predicable y reconocido para todas las

personas sin excepcion, en su calidad de tales, de seres humanos con dignidad.”

En suma, para la Corte todas las personas sin excepcién alguna, pueden acudir a la accién de



tutela para lograr la efectiva proteccién de su derecho constitucional fundamental a la salud,
cuando encuentren que el no suministro de procedimientos, tratamientos o medicamentos
excluidos de las categorias legales y reglamentarias, significa (i) lesionar de manera seria y
directa la dignidad humana de la persona afectada con la vulneracién del derecho; (ii) se
pregona de un sujeto de especial proteccién constitucional y/o (iii) implica poner a la persona
afectada en una condicién de indefensién por su falta de capacidad de pago para hacer valer

ese derecho34.

4. Principio de continuidad en la prestacidn del servicio publico de salud. Reiteracion de

jurisprudencia.

La Constitucion Politica (Art. 365), dispone que los servicios publicos son inherentes a la
finalidad del Estado Social de Derecho, y que su prestacion deberd efectuarse de manera
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, con el fin de materializar “los fines
esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales.”35

Uno de los tantos servicios publicos que corresponde organizar, dirigir y reglamentar al
Estado, es el de salud, el cual debe orientarse a partir de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad (Art. 49 de la Constitucion), que fueron objeto de desarrollo en la
Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras

disposiciones.”36

Esta Corporacion, ha sostenido que el servicio de salud debe ser considerado como un
servicio publico esencial37, y que a partir del principio de eficiencia, hace parte integral del
mismo, el principio de continuidad, entendido como la imposibilidad de que las entidades que
tienen a su cargo la prestacién del servicio de salud, lo interrumpan de manera subita o
intempestiva, sin que exista una justificacién constitucionalmente admisible y siempre vy
cuando se vean afectados los derechos fundamentales a la vida digna, salud o integridad

personal.38 Sobre el particular, esta Corporacién en sentencia SU-562 de 199939, sostuvo:

“(...) la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los
articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el articulo 366 C.P.
presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993

también lo indica en su articulo 2¢.



Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la

eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcién.”

La mencionada interrupcién del servicio no sélo ocurre cuando la entidad prestadora
desvincula de manera definitiva al afiliado, estando en curso un tratamiento médico, sino
también cuando aun estando vinculado a la E.P.S., deja de suministrar un tratamiento,
procedimiento, medicamento o diagnéstico, entre otros, con fundamento en razones de
naturaleza contractual, legal o administrativo, evento en el que el juez constitucional debe

intervenir, con el fin de restablecer los derechos fundamentales vulnerados.40

Asi pues, las entidades prestadoras del servicio de salud, ya sea en el régimen contributivo o
subsidiado, no pueden realizar actos que comprometan su continuidad, y como consecuencia
la eficiencia del mismo, en tanto “en un Estado Social del Derecho, fundado en el respeto de
la dignidad humana (art. 1° C.P.) y en la conservacién del valor de la vida (Preambulo y art.
11 C.P.), no puede predicarse la efectividad del servicio de salud en aquellos eventos en los
cuales la E.P.S., desconociendo las reales circunstancias de salud de un afiliado y sin mediar
justificacién, lo somete a esperar indefinidamente la practica de una cirugia que se necesita
de manera urgente, o antepone problemas administrativos, contractuales o econémicos, o
disposiciones de caracter legal para negarse a prestar el tratamiento médico que le

garantizara al usuario la existencia digna.”41

Para la Corte, la adecuada, eficiente y continua prestacion del servicio de salud tiene que
convertirse en un propédsito real de la accién estatal y de los particulares que prestan el
servicio publico de salud, y esta orientada a brindar a las personas condiciones apropiadas
para llevar una vida digna y de calidad42, razén por la cual no es admisible suspender la
prestacién del servicio “(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejo de
pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razén a que
fue desvinculado de su lugar de trabajo; (iii) porque la persona perdio la calidad que lo hacia
beneficiario; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunié los requisitos para
haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado; (v) porque el afiliado se acaba de trasladar
de otra EPS y su empleador no ha hecho aun aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se
trata de un servicio especifico que no se habia prestado antes al paciente, pero que hace

parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.”43



En ese orden de ideas y por la importancia que reviste la prestacion del servicio publico de
salud de manera ininterrumpida, esta Corporacién ha considerado que la continuidad debe
ser un derecho fundamental, que debe primar en todos aquellos casos en los que la
suspension del servicio amenace de manera seria y grave la vida, la salud, la integridad y la
dignidad de los pacientes, pues “(i) las prestaciones en salud, como servicio publico esencial,
deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que
tienen a su cargo la prestacién de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y
de omitir las obligaciones que supongan la interrupcién injustificada de los tratamientos, (iii)
los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior
de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la
continuidad y finalizacién éptima de los procedimientos ya iniciados. No es razén valida no
suficiente al momento de negar la autorizacién para iniciar o continuar un tratamiento
médico, argumentar la ausencia de un documento especializado (tal como lo son los
protocolos de manejo) que debe poseer la E.P.S. en sus archivos o al cual, en todo caso,

puede acceder por cuenta propia.”44

Igualmente, ha considerado la Corte que el derecho a la continuidad en la prestaciéon de los
servicios médicos iniciados, deber ser entendido conforme a los principios de necesidad y de

buena fe y confianza legitima.

Por necesarios, deben entenderse todos aquellos tratamientos o0 medicamentos que de ser
suspendidos implicarian la grave y directa afectacién del derecho a la vida, a la dignidad o a
la integridad fisica. “En este sentido, no sélo aquellos casos en donde la suspensién del
servicio ocasione la muerte o la disminucién de la salud o la afectacién de la integridad fisica

debe considerarse que se estd frente a una prestacion asistencial de caracter necesario.”45

Respecto del principio de buena fe, el intérprete constitucional ha sefialado “que la
continuidad en la prestacion del servicio publico de salud se ha protegido no solo en razén de
su conexién con los principios de efectividad y de eficiencia sino también por su estrecha
vinculacién con el principio establecido en el articulo 83 de la Constitucion Nacional de
acuerdo con el cual ‘Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefirse a los postulados de buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones

que aquellos adelanten ante estas.’ Esta buena fe constituye el fundamento sobre el cual se



construye la confianza legitima, esto es, la garantia que tiene la persona de que no se le

suspenderd su tratamiento una vez ya iniciado.”46

A partir de estos criterios, la jurisprudencia constitucional ha establecido los requisitos que
deben cumplirse, con el fin de garantizar la continuidad en la prestacion del servicio de salud,
los cuales deberan ser verificados por el juez de tutela con el fin de restablecer los derechos
fundamentales vulnerados, a saber: (i) debe ser un médico tratante de la E.P.S. quien haya
determinado el tratamiento u ordenado los medicamentos; (ii) el tratamiento ya se debid
haber iniciado, o los medicamentos suministrados. Esto significa que debe haber un
tratamiento médico en curso; (iii) el mismo médico tratante debe indicar que el tratamiento

debe continuar o los medicamentos deben seguir siendo suministrados.47

5. Subreglas definidas por el Tribunal Constitucional para inaplicar las normas legales y
reglamentarias que excluyen medicamentos, procedimientos, tratamientos y demas servicios

médicos del Plan Obligatorio de Salud. Reiteracién de jurisprudencia.

El Plan Obligatorio de Salud, es el conjunto de servicios de atencién en salud y
reconocimientos econémicos al que tiene derecho en caso de necesitarlos, todo afiliado al
régimen contributivo o subsidiado, y el mismo conjunto de servicios al que esta obligada a
garantizar a sus afiliados toda entidad promotora de salud autorizada para operar en el
Sistema, los cuales son delimitados y definidos por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud.48

La necesidad de garantizar a todos los ciudadanos el derecho a la seguridad social es,
entonces, lo que explica que en principio su cobertura se extienda Unicamente a la
prestacion de los servicios que indique la ley, en este caso, a través de la determinacién de
los servicios comprendidos en el plan obligatorio de salud. Por lo anterior, el derecho a la
salud en principio, resulta exigible sélo respecto de los contenidos del Plan Obligatorio de
Salud.49

Empero, el ordenamiento juridico prevé que algunos tratamientos que no estan incluidos en
el manual de procedimientos y en las demas normas complementarias, se encuentran
excluidos de la cobertura del P.0.S., lo cual resulta “compatible con la Constitucion, pues es

un mecanismo que asegura el equilibrio financiero del sistema de salud.”



No obstante lo anterior, en determinados casos la aplicacién rigida y absoluta de las
exclusiones y limitaciones puede vulnerar derechos fundamentales, razén por la cual el juez
constitucional debe acudir a la excepcién de inconstitucionalidad (Art. 4° de la Constitucion),
frente a la normatividad que establece ese tipo de limitaciones, con el fin de restablecer los
derechos vulnerados, siempre y cuando se cumplan los requisitos dispuestos por la

jurisprudencia constitucional:50

“a. Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacién legal o
administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la
integridad personal del interesado51, pues no se puede obligar a las Entidades Promotoras
de Salud a asumir el alto costo de los medicamentos o tratamientos excluidos, cuando sin

ellos no peligran tales derechos52;

b. Que se trate de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de los
contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel

de efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente;

c. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ninguln otro sistema o plan de salud (el prestado

a sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.).53

d. Que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un médico adscrito a la

Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante.” 54

Con todo, el plexo de tratamientos, procedimientos y medicamentos previstos en el Plan
Obligatorio de Salud, no debe interpretarse de manera rigurosa y absoluta, pues es plausible
que en un caso concreto el juez constitucional, previa verificaciébn de los requisitos
dispuestos por la jurisprudencia constitucional, acuda a la excepcion de inconstitucionalidad,

y proteja en consecuencia derechos fundamentales como la salud, vida e integridad fisica.
6. Andlisis del caso concreto.

Como se indicd anteriormente, le corresponde en esta oportunidad a la Sala de Revisidn,

determinar si los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de



Juan Andrés Lépez Diaz, fueron vulnerados por Salud Total E.P.S., con ocasién de la
interrupcién abrupta que sufrié en la prestacién del servicio de salud, cuando venian
realizdndose varios exdmenes especializados, con el fin de determinar el procedimiento a
sequir, para contrarrestar la patologia que sufre el actor y que fuera diagnosticada a partir de
la ecografia mamaria, efectuada por la Liga contra el cdncer, Seccional Risaralda55,
denominada ginecomastia56, y para la que el médico tratante, a partir de la lex artis, ordend
la realizacién de la cirugia denominada mastectomia subcutanea unilateral, la cual no fue
autorizada por la entidad accionada por considerar que (i) el actor no se encuentra afiliado a
la E.P.S., en tanto el empleador el 8 de octubre de 2007, reportd la novedad de retiro laboral;
(ii) se encuentra excluida del Plan Obligatorio de Salud y (iii) se trata de un procedimiento

estético y no funcional.

Para la Sala, resulta incomprensible que el juzgador de instancia, luego de determinar que el
derecho a la salud del accionante es fundamental, en tanto si “no se le realiza la
mastectomia subcutanea unilateral, su vida corre serio peligro, porque, como lo dice el
médico que lo trata, Dr. EDGAR CASELLA GOMEZ, el defecto le produce serios conflictos
emocionales”57, concluya con un argumento de naturaleza formal, que la accién de amparo
constitucional propuesta es improcedente, por cuanto al haber estado el accionante 3 meses
y 20 dias, afiliado a la E.P.S. demandada, no se encuentra dentro del primer supuesto
establecido en el Decreto 1938 de 1994, que garantiza la continuidad en la prestacién del
servicio de salud, respecto de los beneficios del Plan Obligatorio de Salud “hasta por cuatro
(4) semanas mas, contadas a partir de la fecha de desafiliacién, siempre y cuando haya
estado afiliado como minimo los seis (6) meses anteriores a la desvinculacion a la misma
E.P.S.”58, desconociendo a la sazon, uno de los principios estructurantes de nuestro Estado

Social de Derecho, cual es, la dignidad humana.

6.1. Verificacion del cumplimiento de los requisitos dispuestos por la jurisprudencia

constitucional, para determinar si procede o no la proteccién iusfundamental solicitada.

6.1.1. No realizar la mastectomia subcutanea unilateral al sefior Juan Andrés Lépez Diaz,

vulnera los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas.

A partir del material probatorio que reposa en el expediente, y de los conceptos

especializados rendidos por el médico tratante, doctor Edgar Cassella Gémez, y el médico



psiquiatra Jairo Franco Londofo, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
Regional Occidente, es claro que la no realizacién del procedimiento quirdrgico denominado
mastectomia subcutdnea unilateral, afecta la vida digna, integridad personal y salud del

peticionario, como se verd a continuacion.

El galeno tratante, con ocasioén del cuestionario planteado por el juzgador de instancia, indicé
que no realizar la cirugia ordenada al accionante, pone en serio peligro su integridad
personal, pues se trata de un procedimiento que “no es de origen estético, se trata de

corregir un defecto que produce serios conflictos emocionales.”59

Por su parte, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, luego de efectuar
un examen especializado de psiquiatria forense, indicé que la afeccién que padece el actor,
le “causa alteraciones emocionales especificamente relacionadas con su circulo de

amistades, companeros del trabajo y relaciones de pareja.”60

De igual forma, sefial6é que la patologia que padece Juan Andrés, “le genera pensamientos y
sentimientos que le impiden comportarse adecuadamente en el ambiente laboral, en las
relaciones de amigos y principalmente en las relaciones de pareja, debido a la connotacidn
psicoldgica que tiene el ‘pensarse o sentirse’ con apariencia femenina, siendo un hombre

heterosexual.”61

Agregd que “una condicién que también puede implicarle sentimientos de minusvalia y
comportamientos de aislamiento, cual es la que la ginecomastia no es bilateral sino
unilateral, es decir, una tetilla con aspecto masculino y la otra con aspecto femenino; si
ambas tetillas fueran similares, incluso con ginecomastia, cabria esperar que ejercicios
pectorales pudieran aumentar el musculo y dar simétricamente apariencia masculina, pero

esta situacion es improbable por la asimetria de las tetillas.”62

Con todo, concluyé que “[l]a cirugia que se recomienda, puede no sélo aliviarle la apariencia
fisica a JUAN ANDRES LOPEZ DIAZ, sino facilitarle la actitud hacia la vida en la medida que va
a tener un sentimiento y un pensamiento acorde con los comportamientos masculinos
propios de su virilidad y su orientacién de género heterosexual. El no corregir la ginecomastia
unilateral, puede ir en detrimento de la salud emocional y el comportamiento social en la
vida de JUAN ANDRES LOPEZ DIiAZ"63 (subrayas y negrillas por fuera del texto original).



Como se puede observar, los conceptos médicos concuerdan en que la realizacién de la
cirugia ordenada por el facultativo tratante, esta orientada a garantizar el derecho a la vida
en condiciones dignas, el cual no debe ser entendido como un mandato sin mencién de
contenido, sino como un derecho cualificado que implica el reconocimiento y busqueda de
una vida digna, pues limitarlo solamente a la idea reducida de peligro de muerte, seria no
concebir que se trata de un concepto que se extiende a la posibilidad concreta de
recuperacién y mejoramiento de las condiciones de salud, en la medida en que ello sea
posible, cuando éstas condiciones se encuentran debilitadas o lesionadas y afecten la calidad
de vida de las personas o las condiciones necesarias para garantizar a cada quien, una

existencia digna.64

Asi las cosas, la garantia material del derecho a la vida, implica que el titular alcance un
estado lo mas lejano posible al sufrimiento65 y que, en consecuencia, pueda desempefarse
en sociedad como un individuo normal con una éptima calidad de vida, Unico sentido en el
que puede interpretarse el articulo 11 superior, entendido arménicamente con el principio de

dignidad humana contenido en el articulo 1° de la Constitucion.66

Notese, que la no realizacién del procedimiento quirdrgico dispuesto por el médico tratante,
genera afecciones serias en la salud psicoldégica67, sexual68 y emocional69 del actor,
circunstancias que no le permiten desenvolverse en condiciones normales, en tanto
“[cJuando una persona tiene el sentimiento y el pensamiento en contravia puede conllevar a
alteraciones en el comportamiento generando una disonancia cognitiva, entrando la

personalidad en conflicto y esto facilitando la aparicién de trastornos de ansiedad.”70

Ahora bien, la circunstancia de que hubiera finalizado la relacién laboral del peticionario, que
en principio es el presupuesto que exige el ordenamiento juridico para que la persona
continle afiliada al régimen contributivo, no es una razon constitucionalmente admisible,
para interrumpir de manera subita la prestacion del servicio de salud, pues como se indicé en
la parte dogmatica de esta sentencia, uno de los principios orientadores del servicio publico
esencial de salud es la eficiencia, que lleva implicita la garantia de la continuidad en su
prestacion, principio que fue desconocido en la presente oportunidad por la entidad
demandada, en tanto la practica de los examenes que buscaban determinar el procedimiento
que debia sequir Juan Andrés para contrarrestar la patologia que lo afecta, iniciaron estando

vigente la afiliacién al régimen contributivo, razén por la cual era deber de la E.P.S. continuar



el tratamiento que habia sido iniciado.

Asi las cosas, no garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de salud al
accionante, anteponiendo justificaciones de naturaleza contractual, contrarian los principios
de necesidad, pues la cirugia ordenada por el galeno tratante, busca en Ultimas garantizar el
derecho a la vida en condiciones dignhas, quedando sin fundamento constitucional el
argumento esgrimido por la E.P.S., en el sentido de que se trata de una cirugia que tiene
fines estéticos, y de buena fe y confianza legitima, en tanto el actor no esperaba que una vez
iniciados los examenes médicos para determinar el procedimiento a seguir con el fin de
corregir la enfermedad que padece, la entidad demandada dejara de prestar el servicio,

diluyendo asi, las expectativas de mejoria en su salud emocional.71

En suma, en el asunto sub examine, se vulnerd el principio de continuidad en la prestacion
del servicio de salud del peticionario, pues (i) el procedimiento quirlrgico denominado
mastectomia subcutdnea unilateral, fue dispuesto por el médico tratante del accionante; (ii)
los exdmenes especializados se empezaron a practicar estando vigente la afiliacion al
régimen contributivo, es decir, que el tratamiento médico estaba en curso vy (iii) el médico
tratante indica que la cirugia ordenada debe ser practicada para garantizar la proteccién del
derecho fundamental a la vida en condiciones dignas, “pues el paciente estd afectado
psicolédgicamente”72, y se trata de un procedimiento que “no es de origen estético, se trata

de corregir un defecto que produce serios conflictos emocionales.”73
En tal contexto, para la Sala el primer requisito se encuentra cumplido.

6.1.2. La cirugia ordenada por el médico tratante del actor, no tiene sustituto en el Plan
Obligatorio de Salud.

Mediante comunicacion del 15 de noviembre de 2007, dirigida al Juzgado Cuarto Civil
Municipal de Pereira, el médico tratante del peticionario, sefialé que la cirugia denominada
mastectomia subcutanea unilateral por ginecomastia, no puede ser reemplazada por otro
procedimiento “ya que dentro del POS no hay otras alternativas quirdrgicas para el

tratamiento.”74

En el mismo sentido, y atendiendo el requerimiento judicial efectuado por esta Corporacién,

el facultativo indicé que los procedimientos incluidos en el Plan Obligatorio de Salud



(mastectomia subtotal, mastectomia total, mastectomia radical modificada o simple
ampliada y mastectomia radical), no pueden reemplazar la mastectomia subcutdnea
unilateral, dispuesta para corregir la lesién isoecogénica al tejido celular subcutaneo, pues se
trata de procedimientos para contrarrestar el “cadncer de la mama y el paciente tiene una

enfermedad benigna de la mama (Ginecomastia).75

En ese orden de ideas, no es necesario efectuar ningln tipo de consideracion adicional, pues

lo senalado es suficiente para concluir que el requisito se cumple a cabalidad.
6.1.3. El accionante no puede sufragar el costo del procedimiento quirlrgico.

En la declaracion juramentada rendida ante el juzgador de instancia, el 14 de noviembre de
2007, el accionante indicé que no sabe cual es el costo del procedimiento quirdrgico
dispuesto por el médico tratante, y que adicionalmente no tiene capacidad econdmica para
asumirlo, pues “[e]n este momento no estoy trabajando, precisamente me sacaron de la obra
donde trabajaba porque estaba pidiendo muchos permisos para ir donde el médico y (sic)

que porque faltaba cuando amanecia con dolor en la tetilla”"76.

Adicionalmente, sefialé que quien vela por su manutencién, mientras se encuentra
desempleado es su progenitora que “vive del arriendo de dos apartamentos que hay en el

mismo inmueble donde vivimos.”77

Asi mismo, la historia clinica del accionante da cuenta de que su oficio es “obrero de
construccidn, albafil, instalador de pisos, techador, carpintero, mampostero, aislador,
cristalero y otros”78, circunstancia que deja entrever que sus ingresos son los estrictamente
necesarios para garantizar la procura existencial, con el agravante adicional de que
actualmente se encuentra sin trabajo79, razones que la Sala estima suficientes, para concluir
con fundamento en el principio de buena fe constitucional, que el actor no cuenta con los
recursos econdmicos suficientes, para sufragar el costo del procedimiento que esta

reclamando por esta via tutelar.

6.1.4. La mastectomia subcutanea unilateral, fue prescrita por el médico tratante adscrito a
Salud Total E.P.S.

En relacion con este topico, el médico tratante del actor, doctor Edgar Cassella Gomez,



informd al juzgador de instancia que “conformo el grupo de cirujanos que prestan sus
servicios en la clinica los Rosales, cuya entidad cubre los servicios médicos a dicha EPS”80,

afirmacion suficiente para dar por cumplido este requisito.

6.2. El costo del procedimiento quirtrgico ordenado por el médico tratante del accionante,
denominado mastectomia subcutanea unilateral, que se encuentra excluido del Plan
Obligatorio de Salud y que la Sala ordenara en esta oportunidad, debera ser cubierto por
partes iguales entre Salud Total E.P.S. y el FOSYGA, de conformidad con lo previsto en el
literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007 y la sentencia C-463 de 2008.

La Ley 1122 de 2007 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, tiene como fundamento
teleoldgico, el mejoramiento en la prestacion de los servicios de salud a los usuarios, para lo
cual modificd aspectos de direccidn, universalizacién, financiacién, equilibrio entre los
actores del sistema, racionalizacidon y mejoramiento en la prestacién de servicios de salud,
fortalecimiento en los programas de salud publica y de las funciones de inspeccidn, vigilancia
y control y la organizacién y funcionamiento de redes para la prestacién de servicios de

salud.

Uno de los aspectos regulados en esta normativa (Art. 14), es el referente a la funcién de
aseguramiento en salud, que sera prestada por las entidades promotoras de salud en cada
régimen, funcion que por expreso mandato legal, es indelegable y se define “como la
administracion del riesgo financiero, la gestiéon del riesgo en salud, la articulaciéon de los
servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacién de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin
perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones establecidas en los Planes

Obligatorios de Salud.”

Prevé el literal j) del mismo articulo, que “[e]n aquellos casos de enfermedad de alto costo en
los que se soliciten medicamentos no incluidos en el plan de beneficios del régimen
contributivo, las EPS llevaran a consideracién del Comité Técnico Cientifico dichos
requerimientos. Si la EPS no estudia oportunamente tales solicitudes ni las tramita ante el

respectivo Comité y se obliga a la prestacion de los mismos mediante accién de tutela, los



costos seran cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga.”

Con ocasion de una demanda de inconstitucionalidad presentada contra las expresiones “alto
costo” y “medicamentos”, contenidas en la citada disposicion, esta Corporacion luego de
efectuar la integraciéon normativa, dispuso declarar la exequibilidad del literal j) del articulo
14 de la Ley 1122 de 2007, “en el entendido de que la regla sobre el reembolso de la mitad
de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS sea obligada mediante
accion de tutela a suministrar medicamentos y demas servicios médicos o prestaciones de
salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de beneficios de cualquiera de
los regimenes legalmente vigentes.”81

Como aspecto inicial, la decision dictada en sede de control abstracto, recalcé a partir de la
jurisprudencia elaborada por esta Corporacién, que (i) los Comités Técnicos Cientificos son
instancias meramente administrativas, cuyos procedimientos no pueden oponerse a los
afiliados al momento de hacer efectivo el derecho a la salud de los usuarios a través de la
prestacidn de servicios médicos no cubiertos por el POS; (ii) que la competencia para solicitar
ante el Comité Técnico Cientifico, el suministro de servicios médicos que se encuentran
excluidos del Plan Obligatorio de Salud, reside exclusivamente en los médicos tratantes vy (iii)
que ante cualquier divergencia entre el criterio del Comité Técnico Cientifico y el médico

tratante, prevalece el criterio de éste, “que es el criterio del especialista en salud.”

Considerd a partir de lo anterior, “que el procedimiento previsto por las EPS para el
otorgamiento de servicios médicos por fuera del POS corresponde a un tramite
administrativo interno de las entidades prestadoras de salud el cual no puede ser oponible al
afiliado al sistema, ya que: i) no le corresponde adelantarlo por su propia cuenta, al no ser
competente y ademas ii) este requisito constituye una carga administrativa propia de la
entidad, que no puede establecerse como una barrera para el goce efectivo de los servicios
de salud”, concluyendo que cuando la EPS no estudie oportunamente las solicitudes
efectuadas por el médico tratante, o éste no las tramita ante el Comité Técnico Cientifico, y
en tanto la prestacion de servicios médicos se obligue mediante accién de tutela, “los costos
deberan ser cubiertos por partes iguales entre las EPS y el Fosyga, tal como lo dispone la

norma.”

De otra parte y en relacién con la norma objeto de estudio, sefialé que su dmbito restrictivo,



vulnera el derecho fundamental a la salud, “esto es su universalidad”, en tanto (i) establece
una limitante frente a ciertos grupos de usuarios del sistema general de salud, de acceder a
prestaciones en salud no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud, como aquellos que
padecen enfermedades no catalogadas como de alto costo82 y los que se encuentran
afiliados al régimen subsidiado83 y (ii) respecto de prestaciones de servicios de salud
diferentes a los medicamentos, como procedimientos quirirgicos, examenes, “o cualquier

otro tipo de prestacién en salud.”84

En tal contexto, consideréd de manera categérica la Corte que “tal y como esta redactada la
norma, con las exclusiones y limitaciones a que se ha hecho mencidn, tiene el efecto
perverso de conminar a los ciudadanos excluidos del beneficio relativo a la prestaciéon de
servicios de salud No-POS y respecto de todo tipo de prestaciones, a tener que presentar
siempre acciones de tutela para poder acceder a dichas prestaciones y con ello lograr la
proteccién efectiva de su derecho a la salud. Lo anterior, no puede ser aceptado, tolerado, ni
permitido por esta Corporacién, que tiene el maximo deber de velar por la guarda de la

supremacia de la Constitucion, sus valores, principios y derechos.”

Estas razones, fueron suficientes para que el intérprete constitucional, en virtud del principio
de conservacion del derecho, dictara una sentencia aditiva en el juicio de constitucionalidad
del literal j) del articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, “en el entendido de que la regla sobre el
reembolso de la mitad de los costos no cubiertos, también se aplica, siempre que una EPS
sea obligada mediante accién de tutela a suministrar medicamentos y demas servicios
médicos o prestaciones de salud prescritos por el médico tratante, no incluidos en el plan de
beneficios de cualquiera de los regimenes legalmente vigentes” (subrayas y negrillas por

fuera del texto original).

Asi las cosas, los presupuestos que deben cumplirse para que el costo de cualquier servicio
médico excluido del Plan Obligatorio de Salud, sea cubierto por partes iguales entre las E.P.S
y el Fosyga, a partir de los parametros establecidos en el literal j) del articulo 14 de la Ley
1122 de 2007 y la sentencia C-463 de 2008, son:

* Que se trate de cualquier tipo de enfermedad, pues para la Corte este concepto debe

entenderse “en un sentido amplio en cuanto comprometa el bienestar fisico, mental o



emocional de la persona y afecte el derecho fundamental a la salud asi como otros derechos
fundamentales, a una vida digna o a la integridad fisica, independientemente de que sea o

no catalogado como de alto costo.”85

* Que el servicio médico o prestacion de salud, prescrito por el médico tratante y excluido del
Plan Obligatorio de Salud, comprenda cualquiera de los regimenes en salud “legalmente

vigentes”.86

* Que la E.P.S. no estudie oportunamente las solicitudes de servicios de salud, ordenadas por
el galeno tratante (medicamentos, intervenciones quirdrgicas, tratamientos, o cualquiera
otro), que estan por fuera del Plan Obligatorio de Salud, ni que el médico tratante las tramite
ante el respectivo Comité Técnico Cientifico, y se vea obligada a suministrarlo con ocasién de

una orden judicial dictada por un juez de tutela.

Atendiendo entonces, que en el sub lite (i) el accionante padece una lesion sélida
isoecogénica al tejido celular subcutaneo (ginecomastia); (ii) con el fin de corregir la
patologia que padece, el médico tratante dispuso la practica del procedimiento quirdrgico
denominado mastectomia subcutanea unilateral; (iii) Salud Total E.P.S. negd la cirugia, por
considerar que esta excluida del Plan Obligatorio de Salud y tiene fines estéticos; (iv) el
facultativo omitié efectuar el trdmite correspondiente ante el Comité Técnico Cientifico de la
E.P.S. demandada, carga que no puede trasladarse al usuario del sistema de salud, por ser
exclusiva del galeno y (v) la cirugia sera ordenada por la Sala de Revisidn, con el fin de
proteger los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de Juan
Andrés Lépez Diaz, para la Sala es claro, que el costo del procedimiento quirdrgico debera
ser cubierto, por partes iguales, entre Salud Total E.P.S. y el Fondo de Solidaridad y Garantia
-FOSYGA-.

Con fundamento en lo anterior, la Sala revocara la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Civil Municipal de Pereira, el 21 de noviembre de 2007, y en su lugar, concedera la tutela de
los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, ordenando en

consecuencia a Salud Total E.P.S., que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a



la notificacion de esta sentencia, proceda a realizar el procedimiento quirdrgico dispuesto por
el médico tratante de Juan Andrés Lépez Diaz, denominado mastectomia subcutdnea

unilateral, con el fin de corregir la ginecomastia que actualmente padece.

Adicionalmente, advertird a Salud Total E.P.S. que el costo del procedimiento denominado
mastectomia subcutanea unilateral, ordenado en esta oportunidad al accionante, debera ser
cubierto por partes iguales con el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, razén por la

cual, solamente podra repetir por la mitad de su valor.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil Municipal de Pereira,
el 21 de noviembre de 2007, y en su lugar, TUTELAR los derechos fundamentales a la salud y

a la vida en condiciones dignas de Juan Andrés Lépez Diaz.

SEGUNDO.- ORDENAR a Salud Total E.P.S., que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a la notificacién de esta sentencia, proceda a realizar el procedimiento quirdrgico
dispuesto por el médico tratante de Juan Andrés Lépez Diaz, denominado mastectomia

subcutanea unilateral, con el fin de corregir la ginecomastia que actualmente padece.

TERCERO.- ADVERTIR a Salud Total E.P.S., que el costo del procedimiento denominado
mastectomia subcutanea unilateral, ordenado en esta oportunidad al accionante, debera ser
cubierto por partes iguales con el Fondo de Solidaridad y Garantia -FOSYGA-, razén por la

cual, solamente podra repetir por la mitad de su valor.

CUARTO.- Por la Secretaria General, LIBRESE la comunicacién prevista en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
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usuarios deben poder acceder al beneficio de que sus requerimientos ordenados por el
médico tratante y no contemplados en el Plan Obligatorio de Salud sean presentados por las
EPS ante los CTC para su consideracién y aprobacion. // Adicionalmente, para la Sala la
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