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RESUMEN

En cuanto al derecho a la salud respecta, las mujeres también han sido
discriminadas, en especial cuando las entidades del Sistema de Salud se niegan a
autorizar y ejecutar tratamientos médicos y procedimientos quirdrgicos que versen
sobre sus senos. En razdén a estos repetitivos hechos, la Corte Constitucional en el
periodo 1992-2011 ha emitido numerosos fallos de tutela mediante los cuales
impone la proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres cuya salud y
vida digna se estan deteriorando debido a que padecen significantes dolencias en
sus senos o por la forma de éstos, ordenando a las accionadas la realizacién de
procedimientos como reduccion, colocacion de implantes y otros tratamientos
mamarios a fin de proporcionar la calidad de vida que como seres humanos

merecen.

Palabras Claves: Género, Salud, Dignidad Humana, Derechos Fundamentales,

Reduccion Mamaria, Implantes Mamarios, Jurisprudencia.



ABSTRACT

Regarding the right to health is concerned, the women have been discriminated
against, especially when the health system entities refuse to authorize and execute
medical and surgical procedures that relate to your breasts. Due to these repeated
acts, the Constitutional Court in the period 1992-2011 has issued numerous rulings
on protection by which essential for the protection of fundamental rights of women
whose health and decent living are deteriorating due to significant suffering
ailments her breasts or the shape of these, commanding the performance of
procedures operated as reduction, implants and other breast treatments to provide

the quality of life as human beings deserve.

Keywords: Gender, Health, Human Dignity, Rights, Breast Reduction, Breast

Implants, Jurisprudence.
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GLOSARIO

Apdfisis articulares:  Son parte de la columna vertebral. Sirven para la
articulacion de las vértebras entre si, son en numero de cuatro: dos superiores o
ascendentes y dos inferiores o descendentes. Situadas simétricamente a cada
lado del agujero vertebral, unas y otras rebasan, sea hacia arriba, sea hacia abajo,
el nivel del arco 6seo que limita este orificio. Las apofisis articulares superiores se
articulan con las apdfisis articulares inferiores de la vértebra inmediata superior; vy,
viceversa, las apofisis articulares inferiores se articulan con las apofisis articulares

superiores de la vértebra que esta inmediatamente por debajo.

Artrosis : Es una enfermedad producida por el desgaste del cartilago, tejido que
hace de amortiguador al proteger los extremos de los huesos y que favorece el
movimiento de la articulacion. Es la enfermedad reumética mas frecuente,

especialmente entre personas de edad avanzada.

Biopsia Esterotaxica: Es un procedimiento diagnostico que consiste en la
extraccion de una muestra total o parcial de tejido para examinarla al
microscopio.Son un conjunto de biopsias obtenidas y guiadas por pruebas de
imagen que indican las coordenadas del espacio donde se encuentra la lesion,
como por ejemplo lesiones de mama no palpables que se marcan con arpon en
una mamografia, o con ABBI (AdvancedBreastBiopsylnstrumentation). Las

biopsias cerebrales suelen ser biopsias estereotaxicas.

Cervicalgia: Es un dolor que se puede originar en cualquier estructura del cuello

como

Cifosis: (del griegokugog, "convexo", y el sufijosis, que indica "estado, proceso")
es la curvatura fisiolégica de la columna vertebral en la region dorsal. La columna

presenta tres curvaturas fisiolégicas (o0 "normales"): una curvatura de la columna



dorsal hacia afuera del cuerpo (al nivel de las costillas) o cifosis y dos curvaturas
lordéticas hacia dentro del cuerpo: la lordosis lumbar y la cervical. Las curvas
escolioticas (curvaturas hacia los lados) siempre se consideran patoldgicas
("anormales"). Una cifosis en sentido patoldgico se refiere a una enfermedad
donde la columna vertebral se curva en 45 grados o mas y pierde parte o toda su
capacidad para moverse hacia dentro.

Cirugia Maxilofacial: Es la especialidad médico-quirirgica que se ocupa de la
prevencion, estudio, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion de la patologia de la
boca, cara y territorio craneofacial, asi como de los 6rganos y estructuras

cervicales relacionadas directa o indirectamente con las mismas.

Cirugia Plastica: Es la especialidad médica que tiene como funcién llevar a la
normalidad funcional y anatémica la cobertura corporal, es decir la forma del
cuerpo de los animales. Mediante cirugia busca reconstruir las deformidades y
corregir las deficiencias funcionales mediante la transformacion del cuerpo
humano. La palabra "plastica" es originaria del griego "plastikos" que significa
moldear o transformar.La finalidad es que el paciente que ha nacido con un
defecto congénito o ha sufrido un accidente que le ha hecho perder la funcién
alcance la normalidad tanto en su aspecto como en la funcidbn de su cuerpo.
También permite brindar la mejoria estética al remodelar cuerpos para hacerlos

mas hermosos.

Cirugias Reparadoras de Seno: Cirugia de seno que tiene fines reconstructivos.

Colgajo: Es tejido vivo separado de su lecho con el que mantiene una conexién
(pediculo) a través de la cual recibe nutricion una vez transplantado a otra parte
del organismao.

1. De compensacion interna del régimen contributivo

2. De promocion de la salud.



3. De solidaridad del régimen de subsidios en salud.
4. Del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de transito (ECAT)

Discopatia : Se trata de una patologia frecuente y que se puede definir como un
cuadro clinico de lumbalgia con o sin ciatica motivado por la pérdida de altura de

uno o varios discos.

Displasia fibronodular:  La displasia mamaria es la enfermedad mas frecuente de
la glandula mamaria, propia de la tercera y cuarta décadas de la vida. Este
trastorno consiste en una serie de cambios mamarios, provocados por una
respuesta excesiva de este tejido a los estrogenos y la progesterona. Se produce
porque hay mujeres que son mas sensibles a estas hormonas y reaccionan con
una dilatacién de los conductos de la mama, lo que va acomparfado de fibrosis,

acumulacion de liquido y formacion de quistes. Esta situacion causa dolor.

Dorsalgia mecanica : Llamamos dorsalgia al cuadro de dolor situado en la region
dorsal o toracica, de causa variable.La mayor parte de los dolores estan
relacionados con la postura. Bien sea por deformidades como la escoliosis,
hipercifosis, dorso plano; o bien por mantener posturas inadecuadas, sea sentado
o de pie. La mayoria de estos dolores se sittan en los tejidos blandos: ligamentos

y musculos principalmente

Dorsalgia: Es un dolor en la zona dorsal de laespalda que puede ser constante
yprolongado en el tiempo, se puedeextender hacia los hombros y hacia lazona

baja del cuello ocasionandomolestias continuas.

Ecografia: (del griego «[Ixw» €kho="eco", y «ypagia» grafia= "escribir") ,
ultrasonografia o ecosonografia es un procedimiento de imagenologia que emplea
los ecos de una emisién de ultrasonidos dirigida sobre un cuerpo u objeto como

fuente de datos para formar una imagen de los 6rganos 0 masas internas con



fines de diagndstico. Un pequefio instrumento "similar a un micréfono” llamado
transductor emite ondas de ultrasonidos. Estas ondas sonoras de alta frecuencia
se transmiten hacia el area del cuerpo bajo estudio, y se recibe su eco. El
transductor recoge el eco de las ondas sonoras y una computadora convierte este
€Co en una imagen que aparece en la pantalla.

En el articulo 3 establece que los recursos del Fosyga se manejan de manera
independiente dentro de cada subcuenta y se destinaran exclusivamente a las
finalidades consagradas para estas en la ley, de conformidad con lo establecido
en el articulo 48 de la Constitucion politica. Los intereses y rendimientos
financieros que produzca cada una de ellas se incorporaran a la respectiva
subcuenta, previo el cumplimiento de las normas presupuéstales que sean
aplicables a cada una de ellas.

En su articulo 2 la Estructura del Fosyga, tendra las siguientes subcuentas:

Esclerosis Subcondral : Es un signo de algo llamado "osteoartrosis” o "artrosis".
significa que el hueso que estd inmediatamente abajo del cartilago se esta
haciendo mas denso. Usualmente ocurre cuando el cartilago ya esta muy
maltratado. La artrosis ocurre en la mayoria de las personas mayores de 50 afios
y en casi todas las mayores de 80, pero sélo en algunas causa dolor constante.

FOSYGA: De acuerdo con lo establecido en el articulo 218 de la ley 100 de 1993
y el articulo 1 del Decreto 1283 del 23 de julio de 1996 el cual reglamento el
funcionamiento del Fondo de Solidaridad y Garantia del Sistema General de
Seguridad en Salud donde establece que el Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA) es una cuenta adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social
manejada por encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal

propia, cuyos recursos se destinan a la inversiéon en salud.

Gigantomastia: Exceso de volumen en los senos de una muijer.



Gran quemado: Persona que sufre quemaduras que pueden comprometer su

vida, o dejar secuelas funcionales graves permanentes.

Hematomas: Un hematoma es una acumulacion de sangre, causado por la rotura
de vasos capilares, que aparece generalmente como respuesta corporal resultante
de un golpe, una contusion o una magulladura.

Hemodialisis: Cuando los rifiones ya no son capaces de limpiar la sangre, podria
ser necesaria la dialisis.El tipo mas comun de dialisis se denomina hemodialisis .
En la hemodidlisis, la sangre de una arteria del brazo pasa por un tubo delgado de
plastico a un aparato denominado «dializador». El dializador filtra la sangre,
actuando como un rifion artificial, para retirar de la sangre el exceso de agua y los
productos de desecho. A continuacién, la sangre filtrada sale del aparato por otro
tubo colocado en una vena cercana del mismo brazo. La mayoria de las personas
necesitan tres sesiones de dialisis por semana. Cada sesion dura unas 3 0 4

horas.

Hiperplasia: Es el aumento de tamafio de un érgano o de un tejido, debido a que
sus células han aumentado en numero. Puede producirse en los tejidos cuyas
células se pueden multiplicar, este proceso fisiolégico se conoce ademas como
hipergenesis. Ocurre en forma fisiolégica en las glandulas mamarias durante la

lactancia,

Hipertrofia Glandular Progresiva : Es otra denominacién de la gigantomastia.

Crecimiento desmesurado de los senos.

Hipertrofia mamaria: Es tener los senos grandes, gigantes.

Hipertrofia: nombre con que se designa un aumento del tamafio de un 6rgano

cuando se debe al aumento correlativo en el tamafio de las células que lo forman;

de esta manera, el 6rgano hipertrofiado tiene células mayores, y no nuevas.



Isquemia: (del griegolloxelv, isjein, ‘detener y alluya, aima, ‘sangre’) al
sufrimiento celular causado por la disminucién transitoria o permanente del riego
sanguineo y consecuente disminucion del aporte de oxigeno (hipoxia), de
nutrientes y la eliminacion de productos del metabolismo de un tejido biolégico.
Este sufrimiento celular puede ser suficientemente intenso como para causar la
muerte celular y del tejido al que pertenece (necrosis). Una de las funciones
principales de la sangre es hacer que el oxigeno tomado por los pulmones y

nutrientes circulen por el organismo y lleguen a todos los tejidos del cuerpo.

Labio fisurado: Se denomina labio leporino, fisura labial al defecto congénito que
consiste en una hendidura o separacion en el labio superior. El labio leporino se
origina por fusion incompleta de los procesos maxilar y nasomedial del embrién y
es uno de los defectos de nacimiento méas frecuentes (aproximadamente,
constituye el 15% de las malformaciones congénitas). Se presenta,
frecuentemente, acompafado de paladar hendido.

las vértebras, los masculos, losligamentos, los vasos sanguineos olos nervios y/o
puede ser el reflejo deotros problemas en regionescercanas, como en el hombro o

en eltorax.

Lipectomia abdominal : Este es un procedimiento quirdrgico mediante el cual 1)
Se corrigen las deformidades(flacidez y redundancia de la piel, acimulo de grasa
y relajamiento de los mdusculos), retirando el exceso de piel y grasa. 2)
Reafirmando la tension de los muasculos abdominales mas afectados,
recuperandose asi, el tono y forma de la pared abdominal. 3) El resultado es un

abdomen plano, y en muchas ocasiones nuevamente con cintura.

Lipoinyeccién glutea : Esta técnica quirdrgica consiste en extraer la grasa
excedente alrededor de la cadera, reutilizdndola e inyectandola dentro del los

musculos gluteos, dando la firmeza y el volumen deseado.



Lordosis: Es un dolor que se puede originar encualquier estructura del cuello
comolas vértebras, los musculos, losligamentos, los vasos sanguineos olos
nervios y/o puede ser el reflejo de otros problemas en regionescercanas, como en

el hombro o en eltérax.

Magno: Superior a lo normal en cuanto a tamafio, dignidad o importancia.

Mamoplastia bilateral : Es la mamoplastia de reduccién de ambos senos.

Mastectomia subcutanea: Esta operacion se realiza para extirpar ambas
glandulas mamarias con el fin de prevenir el carcinoma mamario en pacientes de
alto riesgo o para tratar algun tipo de tumores. Su principal beneficio es que se
conserva la piel y la areola-pezon, implantandose protesis mamarias que

sustituyen a la glandula mamaria extirpada.

Mastopatiafibroquistica : es el padecimiento benigno mas comun en la muijer,
pero debe verificarse que no se trate de cancer de mama.Es un padecimiento
benigno de la glandula mamaria en la mujer: el mas frecuente desde la edad de la
adolescencia hasta la época madura.Los quistes se producen debido a un
desequilibrio hormonal o un aumento de sensibilidad a las hormonas femeninas,
sobre todo los estrégenos que se producen en forma natural. Se empiezan a
formar capas de células planas y se va engrosando hasta que se llegan a obstruir
las secreciones normales de eliminacion de células muertas se van acumulando
en esos puntos, formando el quiste, posteriormente el tejido adyacente se inflama,

produciéndose tejido fibroso, esto ocurre en muchos puntos al mismo tiempo

Ontologia : La ontologia (del griego ovtog, genitivo del participio del verbo €[1yi,
ser, estar; y AOyog, ciencia, estudio, teoria) es una parte de la metafisica que

estudia lo que hay.



Organizacion Mundial de Salud OMS : es el organismo de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas de prevencion,

promocioén e intervenciéon en salud a nivel mundial.

Paladar hendido: Es un defecto congénito de las estructuras que forman la
boveda palatina, y es caracteristico por una hendidura o apertura en el paladar

superior.

Pexia mamaria 0 mamoplastia de reduccion: Es una cirugia plastica en la que
se busca cambiar el volumen y posicion de los senos. El procedimiento quirdrgico
sirve para reducir la grasa, el tejido glandular y la piel de la mama, haciéndolas

mas ligeras, pequefas y firmes.

Poliomielitis : (del Griego moAio¢, polids: gris; y de pueAdg, myelds: refiriéndose a
la médula espinal), es una enfermedad contagiosa, también llamada paralisis
infantil, afecta principalmente al sistema nervioso. La enfermedad la produce el
viruspoliovirus. Se llama infantil porque las personas que contraen la enfermedad
son especialmente los nifios entre cinco y diez afos. Se dispersa de persona a
persona a través de secreciones respiratorias o por la ruta fecal oral.En su forma
aguda causa inflamacion en las neuronas motoras de la médula espinal y del
cerebro y lleva a la paralisis, atrofia muscular y muy a menudo deformidad. En el
peor de los casos puede causar paralisis permanente o la muerte al paralizarse el

diafragma.

Politelia: También denominada hipertelia es el fendbmeno biolégico de pezones
supernumerarios, si bien sin glandula mamaria. Generalmente se encuentran en la
linea mamaria que sigue a los pezones en el torax hacia el abdomen. Si son de
gran tamafo, deben extirparse. Por lo general son pequeiios y se los confunde

con verrugas o lunares.



Ptdsicos : se caracteriza por el descenso inferior y lateral de la glandula mamaria

y del complejo areola-pezén.

Quimioterapia: Es el tratamiento del cancer con un medicamento antineoplasico o
una combinaciéon de dichas drogas en un régimen de tratamiento estandar.Los
agentes de guimioterapia mas comunes actuan destruyendo las células que se
dividen rapidamente, una de las propiedades principales de la mayoria de las

células de cancer.

Radioterapia: Es una forma de tratamiento basado en el empleo de radiaciones
ionizantes (rayos X o radiactividad, la que incluye los rayos gamma y las particulas

alfa).

Recidiva tumoral : Reaparicion de tumores malignos (glioblastomas, metastasis) o

de tumores que se dicen benignos, donde la cirugia a sido completa.

Reconstruccion mamaria : procedimiento quirdrgico de cirugia plastica para crear
una mama similar en forma, textura y caracteristicas a la mama no operada o a las

naturales. Recrear una mama de aspecto natural, incluyendo, la areola y el pezon.

Reseccién: Extirpacién quirdrgica de parte o de la totalidad de un érgano.

Tamoxifeno: es un antagonista de los receptores de estrogeno en el tejido
mamario. Ha sido la terapia (anti-estrégeno) endocrina estandar para cancer de
mama precoz de hormonas positivos, aunque se han propuesto los inhibidores de
aromatasa para mujeres posmenopausicas. El tamoxifeno (Nolvadex-R) es un
medicamento en forma de pildora que interfiere con la actividad del estrégeno
(una hormona). El tamoxifeno se ha utilizado por mas de 20 afios en el tratamiento

de pacientes con cancer avanzado de seno. Se usa como terapia adyuvante o



adicional después del tratamiento primario para cancer de seno en estadio o etapa
precoz. En mujeres que tienen un riesgo elevado de desarrollar cAncer de seno, el
tamoxifeno reduce la posibilidad de que se desarrolle la enfermedad. Se sigue
investigando el tamoxifeno para la prevencion del cancer de seno. Ademas, se
esta estudiando también para el tratamiento de varios otros tipos de cancer. Es
importante notar que el tamoxifeno se usa también para tratar a hombres con

cancer de seno.

Tratamientos mamarios : Conjunto de examenes, procedimientos, técnicas,
ayuda diagndsticas relacionada con los senos de una mujer, que sirve para tratar

0 descartar cancer de seno.

Trombosis arterial: Es la oclusion de una o varias arterias destinadas a llevar
sangre a los miembros inferiores, oclusién debida a la formacién de coagulos en el

interior de la propia luz arterial.



INTRODUCCION

Ha sido variado lo escrito y dicho sobre el género femenino, ahora, una vez mas
se escribird en alusion a ellas, en esta ocasién desde una vision social y juridica,
apoyada tanto en la realidad mundial compuesta por la discriminacién, aspectos
machistas y una opinion generalizada del concepto de belleza que a diario
enfrentan las mujeres, como en el significante avance logrado en Colombia que
basado en la dignidad humana, justicia social, igualdad material y vida digna

aporta a mejorar considerablemente su salud y por ende su existencia.

El hecho de ser mujer implica demasiado, desde ser observada minuciosamente
por una comunidad colombiana esencialmente conservadora y machista debido a
sus fundamentales diferencias con los hombres partiendo de la forma de su
cuerpo o apariencia, hasta ser estigmatizada en todos los ambitos sociales por su
capacidad mental en funcion de su belleza. Dentro de este contexto, existe un
aspecto primordial que jamas se dejaria de lado al por lo menos pensar en una
mujer, esto es, sus senos, pues sin duda alguna constituyen gran parte de su

identidad y razén de ser de su presencia en la tierra.

En virtud de lo anterior radica la importancia del presente estudio practico centrado
en un juicioso analisis sobre los pronunciamientos jurisprudenciales que para los
afos 1992 a 2011 la Corte Constitucional expresé en cuanto a la procedencia de
la accion de tutela frente al derecho fundamental a la salud de aquella mujer cuya
vida y dignidad personal se encuentre vulnerada debido a la negativa en la

autorizacion de tratamientos mamarios.

Un primer capitulo aborda el principio de Dignidad Humana y el Derecho a la
Salud de la Mujer en el Estado Social y Democratico de Derecho consagrado en la

Constitucion Politica Colombiana de 1991, su objeto es dilucidar los fundamentos



para la procedencia de la proteccién constitucional, fundamentos que implican el
respeto por la condicion humana de la mujer, para ello se subdivide el capitulo en
el andlisis concreto del Principio de Dignidad Humana, posteriormente se aborda
su relacion directa con el derecho a la salud, especialmente en lo referente al
género femenino y las implicaciones que el desconocimiento tanto de la dignidad

como de la salud conlleva.

Aunado a lo anterior, el primer capitulo, ahonda en la tematica del derecho a la
salud y la perspectiva de género, resaltando los estereotipos creados por la
sociedad, y su negativa de acolitar deseos suntuarios que el fenbmeno de la
globalizacion promueve, paralelo a ello se rescata el valor de la proteccion y el
autocuidado de las mujeres, quienes ven en las cirugias, tratamientos o examenes
cuyos efectos secundarios pueden ser optimizar la apariencia fisica, una

oportunidad para mejorar su estado de salud y calidad de vida digna.

Se termina el capitulo con una referencia a la concepcion juridica del dolor,
especialmente teniendo en cuenta el « 0 esbozado en la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.

En el segundo capitulo se construye una linea jurisprudencial a partir de las
decisiones que la Corte Constitucional ha adoptado desde el afio 1992 hasta el
2011, respecto de la proteccion al derecho a la salud de mujeres que requieren
cirugias, tratamientos o exdmenes mamarios, con el objetivo de absolver el
cuestionamiento acerca del nivel de aplicacion del principio de fundamentalidad

del derecho a la salud de la mujer en estos casos.

En ese sentido, el estudio jurisprudencial se enmarca en tres subescenarios que

son los siguientes:

1. Pexia o mamoplastia de reduccién
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2. Reconstruccion mamaria

3. Tratamientos mamarios

En el capitulo tercero se esbozan las principales subreglas constitucionales frente
a la procedencia de la accién de tutela para proteger el derecho fundamental a la
salud y por ende la vida digna de la mujer en los tres casos: mamoplastia de

reduccion, tratamientos e implantes mamarios.

Finalmente el estudio culmina con las conclusiones pertinentes acerca del
tratamiento que la Corte Constitucional ha proveido a este tema, especialmente
basandose en criterios de una interpretacion amplia y aterrizada a la realidad

colombiana.
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1. EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA Y EL DERECHO A LA SALUD DE LA
MUJER EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO -
CONSTITUCION POLITICA COLOMBIANA DE 1991

1.1 EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA EN EL ESTADO COLOMBIANO

El principio de dignidad humana ha sido erigido como baluarte del Ordenamiento
Juridico Colombiano, a raiz de la promulgacion de la Constituciéon Politica de
1991, y en consecuencia, de la consagracion del Estado Constitucional

Colombiano como uno Social y Democratico de Derecho.

En principio, la dignidad humana deriva la concepcion de que todos los individuos
por el hecho de pertenecer a la especie humana se encuentran en calidad de

titulares de unos derechos naturales, inherentes y anteriores al hombre.

En un comienzo, éste principio fue abordado desde la perspectiva de las
comunidades religiosas, que reconocian en el hombre un valor intrinseco y
absoluto por la sencilla razén de ser hijos de Dios y asi compartir la titularidad con
los demas, por ser iguales ante los ojos de la divinidad. Hoy, este postulado es el
reflejo de luchas, conquistas, y reivindicaciones del hombre producto de las

revoluciones sociales de la Modernidad.

Como principio, se ha tornado en un concepto dotado de valor en la medida en
gue es una cualidad inherente a la persona que conduce al mejoramiento de su
integridad, contribuyendo a conseguir la armonia y la independencia que necesita

y a la que aspira.
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La dignidad humana por ello es un valor universal que fortalece la maduracion
personal de cada individuo y le permite eliminar obstaculos que le impiden crecer

como ser humano en todo el sentido de la palabra.

En cuanto al origen del concepto, tal como se lo entiende hoy, se puede decir que
hunde sus raices en la concepcion kantiana del ser, cuyo exponente, sustenta su
maxima idea de dignidad: el hombre no es un medio para un fin, es un fin en si
mismo, estableciendo de modo categorico que el principio de dignidad humana es
un valor que no admite relativismo de ninguna clase ya que por ser tal, no es dable

condicionarlo a ninguna circunstancia.

El principio de dignidad humana, ética y moralmente hablando, se deriva de la
aceptacion del valor que se le otorga a la vida de una persona, cualquiera que sea
ésta, pues queda claro que de todo valor, de todo juicio, se refleja un principio.

El sustento del principio fundante, segun el cual se desprenden todos los demas,
es decir, de la dignidad de una persona, se encuentra en el reconocimiento de la
inteligencia, capacidad y libertad del hombre para trascender y transformar el
mundo, lo cual demuestra la diferencia que existe entre la especie humana y las
demas especies terrenales. De ahi que se pueda palpar la dignidad en la persona
porque realmente la posee de manera connatural, es decir, estd dada desde

siempre.

Este principio, llamado “magno” por los Estados Constitucionales
contemporaneos, supone ciertas actitudes para llevarlo a la practica, como el
avance desde el reconocimiento hacia la materializacion, entre ellas se encuentran
el respeto, la justicia y la utilidad. El primero, hace relacion al merecimiento que
tiene todo individuo a ser tratado con consideracién, esto significa, de acuerdo a
su condicibn de persona, pues existe prohibicion expresa en el articulado
constitucional, respecto a su cosificacion y manipulacion, puesto que el valor del

ser humano difiere sustancialmente del de las cosas, ya que éstos poseen una
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cualidad que aquellas no: su identidad y su imposibilidad de reemplazo. Por su
parte, la justicia se vincula con los criterios de equidad e igualdad, estableciéndose
que se debe ser justo practicando tratamientos igualitarios atendiendo a la maxima
del derecho desigual: tratar a los iguales como iguales, y a los desiguales como
desiguales, de lo cual se desprende que la justicia depende del tratamiento que se
asuma en circunstancias similares para resolver una situacion de facto. En cuanto
al criterio de utilidad, se establece que con el respeto y la justicia que se debe
observar en las relaciones que sostengan los individuos, debe brillar la idea de

propender por el mayor beneficio a un gran nimero de personas.

Estos criterios, armoniosamente acoplados deben guiar el reconocimiento de la
dignidad humana en todos los seres pertenecientes a esta especie, o que se
traduce en la aceptacion de la creencia que tal consideracion, esta exonerada de
la pertenencia de una persona a determinado status, condicidén social 0 posesion
de rasgos socialmente deseados, amén de que su observancia supone un
conjunto de limitantes como la abstencion de ejercer tratos crueles, inhumanos o
degradantes o simplemente de reducir a la persona a la condicién de objeto para
obtener intereses ajenos, egoistas, ademas de que supone la vinculacién de todos
los organismos que conforman el poder publico a su reconocimiento, respeto y
consolidacion a través de la estimacion de que toda persona posee necesidades
que merecen ser atendidas, aspiraciones, metas y proyectos que ameritan la

elaborada cooperacion y solidaridad tanto del Estado como de la Sociedad.

De alli, que la dignidad humana se encuentre estrechamente ligada a la
concepcion de derechos humanos, pues es ella su sustento y fundamento, su
soporte moral y su legitimidad. Por ende, los derechos humanos no son mas que
expresion soberana de aquel principio que se materializa y concreta cuando se
respeta a todo individuo como persona: “Respetar por tanto, al hombre como

persona es tratarlo segun su propia dignidad, es dejarlo ser quien es, es aceptar
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su ser y permitirle que sea ante los deméas. Reconocer al hombre como persona

»l

supone admitir su nucleo de juridicidad y aceptarlo como titular de derechos”.

Respetar no solo implica abstenerse de ejecutar actos que aflijan o constrifian al
otro, es ademas tratarlo como persona en el marco de la dignidad que como tal le
asiste. Reconocer, por un lado, involucra el impulsar y estimular el progreso o
desarrollo del individuo como fin en si mismo, y por otro, no impedir que éste

propdésito se concrete.

Asi, el reconocimiento del individuo como ser personal, no admite excepciones,
razon por la cual, tal reconocimiento, no puede estar sometido al cumplimiento de
ciertas exigencias, porque de lo contrario se caeria en la absurda conviccion de
que los mismos seres humanos, dotados de dignidad sean quienes precisen,
porque sus semejantes, a diferencia de ellos, no pueden ser considerados dignos.

En este entendido:

Ademas de que una accién de éstas, desconoceria el principio de igualdad, seria
al mismo tiempo, un modo de instrumentalizar ya no solo a los seres humanos,
sino también a la sociedad. El criterio objetivo para determinar ese reconocimiento
no puede ser distinto a aceptar que donde hay vida humana hay un hombre que

merece ser respetado como persona y como sujeto de derechos. (Ibid. 2005, 195).

En conclusion, las dos dimensiones del principio de dignidad se concretan en
respetar y reconocer al otro como persona como un sujeto digno que como tal
debe ser tratado, no solo en su dimension interna, o en su corporeidad o en su
desarrollo personal, sino también en su relacion con los demas. Por ésta razén,

para la concrecién de este postulado, hace falta algo mas que la intervencion del

' HOYOS. llva Mirian. DE LA DIGNIDAD Y DE LOS DERECHOS HUMANOS. UNA
INTRODUCCION AL PENSAR ANALOGICO. Editorial Temis. Bogota: 2005. p.194
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Estado, también se requiere de la colaboracién del ser mismo y de quienes lo
rodean, situacion que debe ser garantizada y exigida en las diversas relaciones
que se establecen entre los individuos, por cuanto éstas deben desenvolverse en

el marco de la dignidad connatural de la persona.

Respetar y reconocer la dignidad del otro implica aceptar su identidad y admitir

que en la sociedad existen diferencias:

Lo cual exige que el principio de la igualdad universal también de cabida al
principio de la singularidad o especificidad, pues debe reconocerse en su propia
particularidad. Esta es una de las dimensiones practicas de la dignidad humana: la
igual dignidad de todo ser humano requiere del reconocimiento de la diferencia
particular como igualmente digna (...) Prescindir de la singularidad, de lo distinto,
es excluir a una dimension practica del principio de la dignidad humana e intentar

anular en la sociedad todo aquello que sea diferente.?

En Colombia, el concepto de dignidad humana ha sido ampliamente desarrollado
por la Corte Constitucional en innumerables sentencias, de las cuales cabe
destacar la sentencia T — 499 de 1992, en donde se adopta la idea de que el
principio en mencién no solo constituye un valor fundante del Estado Social y
Democratico de Derecho sino que es sobre todo una norma juridica de caracter
vinculante para todo el aparato estatal, y en consecuencia, de obligatoria
observancia, aparte de manifestar que éste principio solo puede materializarse en

supuestos econdémicos, al respecto anota:

El principio fundamental de la dignidad humana no solo es una declaracién ética
sino una norma juridica de caracter vinculante para todas las autoridades (C.P.

% Ibid., p. 196.
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Art. 1°). Su consagracion como valor fundante y constitutivo del orden juridico
obedecié a la necesidad historica de reaccionar contra la violencia, la arbitrariedad
y la injusticia, en busqueda de un nuevo consenso que comprometiera a todos los

sectores sociales en la defensa y respeto de los derechos fundamentales.

El hombre en un fin en si mismo, su dignidad depende de la posibilidad de auto
determinarse (C.P. art. 16). Las autoridades estan precisamente instituidas para
proteger a las personas en su vida, entendida en un sentido amplio como “vida
plena”. La integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, el minimo de
condiciones materiales necesarias para la existencia digna, son elementos
constitutivos de una vida integral y presupuesto necesario para la autorrealizacion

individual y social.
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1.2 DIGNIDAD HUMANA'Y DERECHO A LA SALUD

Por lo anterior, la salud, ya no es considerada meramente un estado del individuo
sino la posibilidad de su realizacion personal, al redimensionarse el concepto
simple y llano de ausencia de enfermedad y dar paso a conceptos mas integrales
gue tengan en cuenta las nociones de conservacién y restablecimiento del
derecho a la salud desde la perspectiva de la dignidad humana y la integridad

fisica, como criterios de justicia social y equidad de género.

Bajo esta perspectiva, cabe resaltar los alcances que la clausula de Estado Social
y Democratico de Derecho adoptada por el constituyente de 1991 trajo consigo
para el pais, en efecto, ésta formula politica tiene gran trascendencia en la
interpretacion del ordenamiento juridico, al concebir al Estado Colombiano como
Democratico y Social de Derecho se traspasa de la 6rbita puramente formal de
consagracion de unos derechos y libertades individuales de la persona frente al
Estado para caminar en el transito hacia la busqueda de la 6rbita material teniendo
en cuenta que la economia debe orientarse hacia la consecucion de unos fines

sociales para lograr la vigencia de un orden justo.

Asi, éste modelo de Estado implica una revision al liberalismo individualista a partir
de la concrecién de los derechos sociales que convertidos en normas de derecho
positivo y elevados a la categoria de derechos constitucionales, cuentan con una

connotacion material en contravia al formalismo declarativo del Estado Liberal.

De ahi que como lo afirma YOUNES MORENO: Ontolégicamente se le atribuyen
dos calidades al Estado Colombiano: la sujecién formal al derecho y una sujecién
material del derecho a unos contenidos sustanciales. El primer elemento, es

relativo a la validez, el segundo a la justicia. Por ello no basta la mera postulacion
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de principio, derecho y garantias sino que es justo y menesteroso dotarlos de
eficacia a través de las herramientas necesarias que los hagan palpables.?

El orden juridico fijado a partir de entonces, pretende acercar a la comunidad a la
concrecion material de los fines que guian el Estado Social de Derecho, teniendo
como meta Ultima la proteccion integra del ser humano, dicha proteccion pretende

ser brindada en los diferentes ambitos en los cuales se desenvuelve el hombre.

La Corte Constitucional, en numerosos fallos, ha precisado el origen, el alcance y
consecuencia de la adopcién de éste modelo de Estado, al afirmar:

El Estado Social puede ser definido como el Estado que garantiza estandares
minimos de salario, alimentacién, salud, habitacion, educacion, asegurando para

todos los ciudadanos bajo la idea de derecho y no de simple caridad.

(...) El Estado Constitucional Democratico ha sido la respuesta juridico — politica
derivada de la actividad intervencionista del Estado. Dicha respuesta esta fundada
en nuevos valores, derecho consagrados por la segunda y la tercera generaciéon
de derechos humanos y se manifiesta institucionalmente a través de mecanismos
de democracia participativa, de control politico y juridico en el ejercicio del poder y
sobre todo a través de la consagracion de un catalogo de principios y derechos
fundamentales que inspiran toda la interpretacion y funcionamiento de la
organizacion politica.

Por tanto, este nuevo modelo estatal se constituye en un garante por excelencia
de los derechos humanos; se recalca la proteccion que dentro de esta concepcion
goza: “la dignidad de la persona como individuo, ya que ella representa el nicleo

n 4

esencial de todos los derechos humanos”.

®* MORENO, Younes. 1991. p. 75
* SANCHEZ & QUEZADA, 1995. p. 30
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Dentro de este contexto de Estado Social y Democratico de Derecho se persigue
la optimizacion y mejoramiento de la existencia del ser humano, es decir, intenta
conceder una vida mas alld de las condiciones minimas de subsistencia,

mejorando la calidad de la misma.

De igual manera, el concepto de dignidad humana abarca los principios de
integridad fisica que puede traducirse en salud del individuo, pues se constituye en

una precondicion el estado de salud del individuo para acceder a una vida digna.

La Organizacion Mundial ha manifestado que la salud debe ser considerada como
“un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente como la

ausencia de afecciones o enfermedades”.’

El concepto de bienestar ha sido entendido como la adaptacién integral del medio
fisico, biologico y social en que el individuo vive y realiza sus actividades y los dos:
tanto la salud, como el bienestar gozan de proteccion del Estado Colombiano en el

ordenamiento juridico.

®> PREAMBULO DE LA CONSTITUCION DE LA OMS, extraida el 26 de enero de 2012 de
http://www.who.int/suggestions/fag/es/

34



1.3 DERECHO A LA SALUD Y PERSPECTIVA DE GENERO

Género engloba el conjunto de derechos humanos cuya promulgacion y aplicacion
estan dirigidas a las mujeres en funcion de su condicion, de la especifica
diferencia real con los hombres, y cuyo objetivo es precisamente el logro de esa
igualdad juridica concretada en una igualdad de oportunidades y de desarrollo
para ambos sexos, consiste en la capacidad de que las mujeres y los hombres
disfrutemos por igual de los bienes valorados socialmente, las oportunidades,

recursos y recompensas, con el tnico objetivo de encontrar la igualdad material.

El estudio de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional tiene por objeto
analizar la procedencia de la accidn de tutela para solicitar la practica de la cirugia
plastica de reduccion de senos, denominada mamoplastia de reduccién o pexia,
asi como también abarca la reconstruccibn mamaria y otros procedimientos
meédicos que son Utiles para descartar cancer de seno, cuando su negativa
constituye una violacion tanto al derecho a la salud como a la vida digna de las

mujeres.

El fondo del asunto bajo estudio, lo plantea el hecho de que la mamoplastia, la
reconstruccion mamaria y todo tratamiento relacionado con los senos de la mujer,
se catalogan como cirugias o procedimientos estéticos que no se encuentran
consagrados dentro del Plan Obligatorio en Salud, por considerarlos bienes

suntuarios o de lujo.

Para empezar a entender esta problematica, se debe considerar un aspecto
primordial, de caracter universal, denominado globalizacion, pues seria utépico
desconocer que la sociedad colombiana se encuentra bajo la influencia del
proceso globalizador, regido por el capitalismo y el consumismo, que repercute en

la percepcion de belleza femenina que poseen los colombianos.
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Es asi, como la mujer colombiana ha afrontado un proceso de rechazo hacia si
misma y lo que es peor por ella misma, especialmente frente a su corporalidad,
siguiendo modelos de mujeres despampanantes, con cuerpos torneados,
estupendamente proporcionados y firmes; con rostros de o0jos expresivos y
sonrisas perfectas, con cabellos brillantes y sedosos; lo cual ha devenido en un
problema social: la proliferacién de cirugias estéticas que buscan compensar lo
que la naturaleza nego, incluso poniendo en riesgo la salud y vida de la paciente,

gue parece encontrarse cegada por una obsesion.

De alli, que se tenga la concepcidon de que las cirugias estéticas cumplen
solamente un fin cosmetoldgico, de simple apariencia y sea dificil pensar en una
funcidén organica o de recuperacion de la salud, debido a los nuevos estereotipos
imperantes como sinénimos de belleza producida: “En la actualidad generalmente
se entiende a la cirugia estética como un fenémeno o producto de lujo,
caracteristica de, y mayormente estudiada en, las sociedades de consumo con

bienestar econémico (es decir, las sociedades del ‘primer mundo’)™

Sin embargo, dentro de esta concepcidén consumista y de globalizacion, no todas
las mujeres buscan obtener belleza sino alivio a sus dolencias, tal es el caso de
aguellas que debido a la voluminosidad de sus senos, requieren de una cirugia
que ponga fin a sus problemas de salud, e igualmente de quienes son victimas de
un monstruo como el cancer, cuya agresion es tan fatal que acaba no solo con los
senos de la mujer que lo sufre, sino también con su feminidad, con su dignidad
humana, su autoestima y su propia vida. En consecuencia, en un intento por
restaurar los dafios fisiolégicos causados, restablecer su percepcion de verse y
sentirse mujer, generando en la paciente seguridad, impidiendo trastornos de tipo
psicolégico, se hace necesaria una intervencion quirdrgica para llevar a cabo el

implante mamario requerido o para ejecutar cualquier tratamiento o procedimiento

® AAFJES, 2005. Disponible en la pagina
http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1159/1/Tesis_Marieke_Aafjes.pdf. p. 6. con
acceso 3 de octubre de 2011
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gue la mayoria de los integrantes de un Comité Técnico Cientifico lo clasificaria
como suntuario, estético, cosmético, carente de todo fin curativo, reconstructivo,

ligado a la dignidad humana y la esencia de ser muijer.

El planteamiento de este escenario, permite la aplicacién cabal del concepto del
derecho a la salud entendido como vida digna, es asi, como en este contexto la

salud puede ser considerada

Una condicion de vida digna de la poblacion, la cual se debe proteger, mantener y
recuperar en caso de deterioro o pérdida. Es igualmente, un proceso de
construccion social con y para la gente no una mercancia o paquete que se

compra en las instituciones.’

Es cierto, la vida en condiciones de dignidad y justicia para nada se relaciona con
el vivir bajo las minimas circunstancias de subsistencia, pues ello significaria que
la vida pase por uno como ella quiera y no que tanto individual como

colectivamente se la viva de la mejor manera.

Se debe reconocer que vivir dignamente es diferente para cada ser humano, dado
que de él hacen parte sus creencias religiosas, opinion politica, filosofia, origen
racial, condiciones de trabajo, posicion social y econdOmica, aspectos, muy
diversos en todo el planeta, que indiscutiblemente permean su existencia. Ahora,
si estos factores que aparecen, se desarrollan y consolidan con posterioridad al
nacimiento afectan el concepto de vida digna, cuanto mas lo afectara la condicion
de ser mujer u hombre, innata al ser humano, determinante para su vivir, pues
bajo ella se despliega el rol adecuado, el papel pertinente a desempefiar en la
sociedad, todo su trasegar, duracién y paso sobre este mundo.

" ARANGO, 2007 p. 54, extraida el 14 de octubre de 2011 de
http://promocionsalud.ucaldas.edu.co/downloads/Revista%2012_6.pdf.
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Para el caso del género femenino, las circunstancias son alin mas especiales,
pues las mujeres viven etapas cruciales, inolvidables, extremadamente bellas para
unas y catastroficas para otras, pero que de todas maneras las marcan hasta la
culminacién de su existencia, etapas que un hombre aunque acompafiado de la

ciencia, haga lo inalcanzable por ser mujer, jamas podra vivir.

Después de jugar con muchas mufiecas, pasar por su primer periodo menstrual,
observar, sentir el nacimiento de sus senos, la formacién de sus caderas y llegar a
la adolescencia para ser apreciada como una bonita mujer, aquella nifia se
convierte en madre, ahora tiene la tarea de ser el pilar fundamental en la crianza y
cuidado de sus hijos, quienes aunque quieran demasiado a su padre, venderian
su propia alma por aquella mujer que decidio traerlos al mundo, los abrigd en su

vientre y les brindo la leche mas exquisita de sus propios senos.

La maternidad autonoma, libre, es un aspecto tan determinante, que actualmente
es la columna vertebral del feminismo postmoderno, refiriendose a este
pensamiento la Doctora ISABEL GOYES MORENO en su libro Mujer, maternidad
y trabajo en Colombia, afirma:

(...), la maternidad es una condicién femenina que lejos de ser rechazada puede
ser la fuente de una real identidad y emancipacion, siempre y cuando que la
misma proceda de un acto de autonomia femenina, la que previo conocimiento de
todas las implicaciones que acarrea el ser madre, decida de manera libre esta
opcion, la que correspondiendo por igual al padre y la madre, no la imposibilita

para otros desarrollos personales, intelectuales, politicos etc.?

Este pequefio y cotidiano ejemplo demuestra que desde ningln punto de vista
seria admisible limitar la dignidad humana femenina, especialmente si a pesar de

las dolencias que una mujer pueda afrontar debido a la enfermedad que padezca,

® GOYES MORENO, Isabel. Mujer, maternidad y trabajo en Colombia. 2011. p. 31
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se la desampara, se la priva de alcanzar adecuadamente un componente tan
representativo de su feminidad como son sus senos, sometiéndola a sufrir de por
vida un suplicio psicoldgico, afectivo, social, pues se convertiria en el blanco de
todas las miradas curiosas e imprudentes que sin querer hieren profundamente en
su ser, conculcando por completo su derecho a la salud, a la vida, a la dignidad,

gue todo ser humano en esta tierra merece.
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1.4 EL CONCEPTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE EL DOLOR

El tema Dignidad Humana, refiere necesariamente hablar de Dolor Humano, pues
entre éstos existe una significante conexidad, ya que cuando a una persona se le
impide, niega u obstaculiza los mecanismos para paliar esa dolencia, en ultimas
se le estan conculcando sus derechos humanos, entre ellos uno tan trascendental
como el derecho a vivir en condiciones de dignidad, no vivir por vivir sin importar

las circunstancias.

En razén a ello, es menester hacer alusion a las clases de dolor que pueden
ocasionarse, asi:

El dolor contendria en su integridad tres aspectos (sensorial, afectivo y
cognoscitivo). Partiendo de lo anterior y teniendo el precedente de que el ser
humano es una “trinidad”, Unica e integral conformada por cuerpo, mente y
espiritu, el dolor es clasificado en tres: dolor psiquico, dolor espiritual y dolor

fisico.®

Ahora, respecto del concepto de dolor a nivel general y en relacion con el &mbito

juridico, el Doctor Gustavo Garcia, dijo:

La definicion clasica del dolor fisico es la ya citada por la Asociacion Internacional
del Estudio del Dolor como “una experiencia sensorial y emocional desagradable
con dafio tisular actual o potencial o descrito en términos de dicho dafio”. Sin
embargo, no deja de reconocerse que en el dolor siempre se ven comprometidos

factores o variables, fisiologicas, psicoldgicas, culturales y cognitivas.

® GARCIA ARANGO, Gustavo Adolfo. 2007. julio — diciembre, afio/vol. 6, nimero 012. DERECHO
A LA VIDA DIGNA. EL CONCEPTO JURIDICO DEL DOLOR DESDE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL. Opinion Juridica. Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe,
Espafia y Portugal. Universidad Autonoma del Estado de México. Universidad de Medellin.
Medellin, Colombia. p. 15 — 34. Recuperado de http://www.udem.edu.co/NR/rdonlyres/61F664E6-
7CD6-4341-B9B6-24494792FC23/11198/Art7.pdf
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En términos generales, el concepto juridico del dolor desde el derecho
constitucional ha sido abarcado en una sola perspectiva: el reconocimiento del

derecho fundamental a la vida, en condiciones dignas."

La vida digna constituye relacionar cantidad de aspectos, circunstancias y factores
determinantes para que ella se genere o no, pues sufre ataques de diversa indole,
gue no todos van orientados a desaparecerla, sino también a tornarla inaguantable
o despreciable, convirtiendo a seres humanos en martires de la vida misma,

quienes lo Unico que desearian es morir placenteramente.

Y es en ese mismo sentido, por medio del que se expresa el autor citado, al

afirmar:

 Alavida no solo la amenaza la muerte

Sino todas aquellas circunstancias en las cuales el sujeto no puede llevar una vida
digna. Se entiende que no solo las actuaciones u omisiones que conducen a
extinguir la persona (la muerte) atentan contra el derecho fundamental a la vida,
sino todas aquellas situaciones que hacen del vivir, del estar en el mundo, algo
insoportable, invivible, indeseable. Como por ejemplo la indigencia, una
enfermedad, el rechazo, vivir alejado de la familia en un lugar extrafio, estar

privado de la libertad, padecer hambre.

* Vida normal en todos los aspectos

% 1bid., p. 6
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Calidad de vida implica las condiciones para llevar una vida norma en todos los
aspectos, esto es, vida intima, familiar y laboral. Cuando el dolor no permite lleva
(sic) una vida equilibrada en todos sus aspectos, permite la proteccion

constitucional a la vida.

(...) el dolor, como experiencia personal, puede llegar a inmovilizar una historia de
vida, al impedirle desplegar las facultades con las que ha sido dotado para
desarrollarse en sociedad: el cuerpo, la presencia, el afecto, caminar, sonreir,
conversar, desplazarse, superarse y ponerse metas. El dolor puede limitar la
capacidad del hombre para reir, hacer teatro, politica, para conocer, para sentir de
muchas otras maneras, querer, crecer, reproducirse, hacer su voluntad, desarrollar
su inteligencia, conocer lo otro, los otros, el Otro (trascendencia) y asi mismo; para
desarrollar en toda su plenitud las relaciones con los demas, pero un cuerpo se ve
limitado por el dolor, aunque éste puede abrirle otras posibilidades o

potenciarlas.™

Hablando de la integridad fisica y psiquica, el Doctor Garcia Arango, trae a
colaciéon una importante providencia del Tribunal Constitucional Colombiano, que
alude a abarcar desde la Constitucion Politica el tema del dolor, se refiere a la
Sentencia T- 499 de 1992, cuyo Magistrado Ponente fue el Doctor Eduardo
Cifuentes Mufioz, en ella se dijo:

Una lesion que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante
una intervencidn quirdrgica se constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12)
cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curacién. El dolor
intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta
su integridad fisica y psiquica. La autoridad competente, que se niega, sin

justificacion suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus

" bid., p. 7
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deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la
salud y la integridad fisica, psiquica y moral de la persona.*

En una relacion directa del tema relativo al dolor y el derecho a la salud,

especialmente sobre lo dicho por la Corte Constitucional menciona:

La Corte ha insistido que el derecho a la vida rifie con la situacion de dolor, porque
contra ella atentan no solo las circunstancias que amenazan con la muerte, sino
todas aquellas que incomodan la existencia hasta el punto de hacerla
insoportable, como el dolor. Y cuando éste se presenta bajo esas condiciones es
un deber constitucional evitarlo o suprimirlo, maxime, bajo los principios basicos

de un Estado social de derecho. *3

Posteriormente, e inmiscuyéndonos en un tema de género, no se puede dejar de
lado, lo expresado por el autor respecto de un alarmante fenbmeno que causa el
peor de los dolores: la violencia contra la mujer y la familia. Pues bajo un absurdo
silencio, quienes sufren a diario este tipo de dolor estan siendo subyugadas una
vez mas a la intolerancia, al irrespeto, desidia, temor, angustia, miedo, llanto;
estan muriendo lentamente, padeciendo un dolor que mata su dignidad humana,

su ser femenino, su vida que alguna vez fue digna.

Tocante a esto mencion6: La produccién del dolor en el interior (sic) las familias
tiene una naturaleza distinta en cuanto se presenta entre familiares, es decir, entre
personas que deberian gozar de especial afecto y proteccion, pero que por el
contrario, terminan favoreciendo un “fenémeno silencioso, tolerado, e incluso, a
veces tacitamente legitimado” en palabras de la Corte. Este 6rgano judicial ha

establecido que los tratos crueles o que generen dolor tanto corporal como

2 bid., p. 9
¥ Ibid., p. 10
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espiritual atentan directamente contra la dignidad humana impidiendo su integra

realizacion como persona.*

En razén de lo anterior es necesario ahondar en el reconocimiento del derecho a
la salud. De conformidad con el articulo 49 de la Constituciéon Nacional, la atencion
de la salud es un servicio publico a cargo del Estado, el cual debe garantizar tres

aspectos: promocioén, proteccion y recuperacion.

En relacidon con la faceta preventiva, ésta busca garantizar el derecho a la salud
cuando se hace todo lo necesario para evitar que los individuos incurran en
situaciones de riesgo que perjudique su salud integral. Se atienden distintos
aspectos con la idea de prevenir dolencias y enfermedades y con el propdsito de
prolongar la vida asi como de obtener un beneficio para las personas tanto desde
el punto de vista fisico, psiquico, social y emocional.

En lo que respecta al aspecto reparador, esté se refiere a los efectos curativos de
la enfermedad, para lo cual se debe poner a disposicion del paciente todos los
recursos humanos y técnicos en aras de alcanzar el mejoramiento del estado de
salud y finalmente encontramos una faceta mitigadora orientada a amortiguar los
efectos negativos de la enfermedad. En este ultimo caso, ya no se busca una
recuperacion pues esta no se puede lograr. Se trata de atenuar, las dolencias
fisicas que se produce y de contribuir, también en la medida de lo factible, al
bienestar psiquico, emocional y social del afectado con la enfermedad.

Bajo estos parametros, en los primeros pronunciamientos de la H. Corte
Constitucional la proteccién del derecho a la salud en instancia constitucional
Unicamente era posible a través de la accion de tutela cuando se demostrara su
estrecha conexion con el derecho a la vida, marcando asi una distincion entre los

derechos liberales, de autonomia o de primera generacion y los derechos

“Ibid., p. 12
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denominados prestacionales, econdmicos o de segunda generaciéon, entre los

cuales se ubicaba el derecho a la salud.

No obstante, con el paso del tiempo esta diferenciacion tiende a convertirse en un
obstaculo para la efectiva proteccion del derecho, de ahi que haya sido necesario
un nuevo pronunciamiento desde el marco de un Estado Social de Derecho, hasta
el punto en que hoy el derecho a la salud sea considerado como fundamental por
si mismo, sin que sea necesario que se encuentre intimamente ligado con un

derecho fundamental, pues, sin salud se hace imposible gozar de una vida digna.

En este sentido la prestacion del servicio de salud esta profundamente conectada
con la realizacion misma del Estado social de derecho y de todos los propdsitos

gue se derivan del articulo 2° Constitucional.

Ahora bien, es importante resaltar que el derecho a la salud ha sido objeto de
innumerables pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, dentro de
los cuales es importante resaltar la sentencia T-246 de 2005, en la cual la Corte
entiende el derecho a la salud como la: "facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la

estabilidad organica y funcional de su ser.”

En consideracién a lo anterior, la salud no puede ser considerada Unicamente
desde la Optica del bienestar fisico o funcional sino que se amplia al espectro de
bienestar psiquico, emocional y social de las personas, en razén a que estos
aspectos contribuyen a configurar una vida de calidad e inciden fuertemente en el

desarrollo integral del ser humano.

La presente linea jurisprudencial tiene como objetivo el analisis de los argumentos

esbozados por la Corte Constitucional en torno a la procedencia de la accién de
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tutela para solicitar la practica de la cirugia plastica de reduccion de senos,
denominada mamoplastia de reduccibn o pexia, asi como también la
reconstruccion mamaria cuando su negativa constituye una violacion al derecho a
la salud, en conexidad con la vida digna.

Para comprender mejor el alcance de éstos procedimientos en primer lugar: la
mamoplastia de reduccién, y en segundo lugar, la reconstruccion mamaria es
fundamental conocer en qué consisten y cuales son sus finalidades en lo que

respecta a la recuperacion de la salud.

Sobre la pexia mamaria se establece que: Es una cirugia plastica en la que se
busca cambiar el volumen y posicién de los senos. El procedimiento quirdrgico
sirve para reducir la grasa, el tejido glandular y la piel de la mama, haciéndolas
mas ligeras, pequefias y firmes. (...), sobre el segundo punto se tiene que “El
objetivo es dar a la mujer mamas mas pequefias, con mejor forma y que guarden

una proporciéon adecuada con respecto al resto del cuerpo”.”

En cuanto a las razones por las cuales una mujer requiere la cirugia de reduccién
de senos se encuentran las afecciones que causan los senos demasiado grandes,
entre los cuales estan los problemas de postura, dolores en la espalda, en los
hombros, en el cuello, en la columna vertebral, asi como también infecciones
debido a los sarpullidos bajo los senos. Es decir, que se aplica a mujeres con
hipertrofia o senos ptésicos o caidos, que puede ser producto de la edad, la
obesidad, el amamantamiento de un hijo o factores hormonales.

Es importante resaltar que tener senos grandes puede tener repercusiones
negativas en la salud de la mujer, ya que ello influye en la dificultad de detectar

tumores cancerigenos.

> Extraido el 14 de octubre de 2011 desde
http://www.cirugiaplasticahoy.com/mamoplastia_de_reduccion_o_reduccion_de_senos_en_colombi
a.html- 17 octubre de 2011.
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Para algunas mujeres, contrario a lo que se cree, tener senos grandes se
convierte antes que una satisfaccion en un dolor de cabeza constante, pues
influye en su vida fisica, funcional, emocional e incluso social. Es en estos casos,
en los que se requiere una pexia mamaria, ello porque el organismo de la mujer es
delicado y debido a sus multiples funciones se va deteriorando, asi lo reconoce

Maria Elena Moura'®, quien manifiesta:

Durante siglos, pero principalmente en las ultimas décadas, la mujer ha librado
ardua lucha para mantener su salud, ya que su organismo se encuentra expuesto
a factores que pueden generar distintas alteraciones bioquimicas, mismas que
pueden repercutir en cambios importantes en la estructura de drganos, tejidos y

huesos.

El Alto Tribunal Constitucional ha sido sensible a esta necesidad sentida de las
mujeres, que padecen dolores que repercuten negativamente en su salud y por
ende, en su calidad de vida. Es asi, como el ser humano debe ser considerado
como un ser integral de tres dimensiones: cuerpo, mente y espiritu y en funcion de

ellas se valora su calidad de vida.

La Corte Constitucional ha erigido el concepto de dolor como un estado de
ausencia de bienestar que impide a la persona llevar una vida acorde a sus
expectativas y en contravia del principio fundante del estado social de derecho el
de dignidad humana. Es por ello, que los conceptos de salud, dignidad y calidad
de vida son conceptos inescindibles, que se encuentran estrechamente
interrelacionados y que deben ser considerados en su conjunto en el camino de la

consideracion del derecho a la salud como fundamental per se.

'® MOURA, Maria Elena extraido el 17 de octubre de 2011 desde
http://saludymedicinas.com.mx/centros-de-salud/centro-de-climaterio/articulos-
relacionados/afecciones-en-senos,-evite-grandes-problemas.html
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En innumerables sentencias, como se anotd anteriormente, la Corte Constitucional
ha considerado que las instituciones y la sociedad en general tienen el deber
juridico con los dolientes, de procurarles un estado de salud acorde a su dignidad
COmMo personas, pese a que no exista peligro de muerte, y en esa perspectiva, se
ha pronunciado respecto al tema de la procedencia de la préactica de la
mamoplastia de reducciéon cuando afecte de manera desproporcionada la salud de

la mujer que la solicita y que demuestra los supuestos facticos que plantea.

En cuanto a la reconstruccion mamaria es necesario esbozar a grandes rangos de

gué se trata el procedimiento médico solicitado asi:

La reconstruccion de mama es un procedimiento quirdrgico que consiste en crear
una mama lo mas similar posible a la que ha sido extirpada debido a un cancer u

otra enfermedad.

Cuando una mujer sufre cancer de mama no siempre es posible que conserve el
pecho. Pero, en general, casi todas las mujeres que se han sometido a una

mastectomia pueden optar a una reconstruccién mamaria.

En algunas pacientes que presentan otros problemas médicos, como obesidad o
hipertension puede ser recomendable posponer la reconstruccion. Asi mismo, las
fumadoras deben saber que el proceso de cicatrizacion puede resultar mas largo y
dificil.

La cirugia reconstructiva mamaria ha avanzado considerablemente y son diversas
las técnicas empleadas, desde introducir una prétesis de gel de silicona hasta
implantar una porcion de musculo de la propia paciente, que normalmente
proviene del abdomen. Antes de la intervencion, el cirujano explicara a la paciente
los riesgos inherentes a la intervencion (formacion de cicatrices, hematomas,

problemas anestésicos).
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El cirujano consigue que la mama reconstruida se aproxime a la natural, en
tamanfo, forma y textura. Los resultados son cada vez mas naturales y la cirugia es
menos traumatica que afios atras. No es extrafio que, ademas de reconstruir la
mama, se proceda a remodelar la mama sana para que exista un equilibrio

estético entre ambas.

Pero el mayor beneficio de esta operacion permite a la paciente recuperar un
equilibrio psicolégico que en muchas ocasiones se pierde por culpa de la
enfermedad. El verse de nuevo el cuerpo completo facilita la vuelta a una vida

normal y completa.'’

La reconstruccibn mamaria tiene vital importancia para lograr recuperar la
autoestima de las mujeres pues la pérdida de uno o los dos senos suponen un

duro golpe para la autoestima de la mujer, su equilibrio y bienestar emocional.

Tras el diagnéstico y durante todo el proceso de superaciéon del cancer de mama,
la persona afectada atravesara todas las fases tipicas de una depresion:
incredulidad, rebeldia, ira, pena... Esto hard que durante meses pase por una
“montafia rusa” emocional, que tendra repercusiones en su vida familiar, de

pareja, social, laboral.

La pérdida del pecho hace también que la mujer se sienta mutilada, que piense
que ha perdido una parte importante de su feminidad. Por ello, se sentira menos
atractiva y pensara que no podra gustarle a nadie, con lo que su confianza en sus
cualidades fisicas disminuird. Si ademas su pareja no consigue comportarse con
naturalidad sino que experimenta rechazo, incomodidad, lastima o cualquier otra

reaccion negativa, las relaciones sexuales y emocionales también se resentiran,

72010, extraido el 25 de Octubre de 2011 de http://www.la-cirugia-estetica.com/mamoplastia-
reconstructiva.htm.
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causando que la paciente se sienta aln menos segura como mujer. Esto

provocara una disminucion de su autoconcepto y su autoestima.™

La mamoplastia de reconstruccion ayuda a la mujer a sentirse completa de nuevo,
recuperar su sentimiento de feminidad, sentirse mas segura y, por todo ello,
recuperar la autoestima. La reconstruccion se puede hacer tanto de forma
inmediata como diferida (unos meses después de la extirpacion del pecho). La
reconstruccion inmediata permite que la mujer siga conservando el volumen donde

antes tenia el pecho y por lo tanto evita la sensacion de haber sido mutilada.

La reconstruccion mamaria permite que las mujeres que se someten a este
procedimiento eleven su autoestima, se sientan mas a gusto con su cuerpo,
mejoren sus relaciones sociales y de pareja, recuperen su sentido de feminidad.

En consideracion a lo anterior es importante destacar que si bien la reconstruccion
mamaria ayudara a mejorar la autoestima de la mujer no lo hara definitivamente
teniendo en cuenta que el trauma de pasar por un cancer y por la pérdida de un
seno pueden causar mucho dolor y tener muchas consecuencias a nivel
emocional, por lo gue en muchas ocasiones, sera necesaria la intervencion de un

psicologo que pueda ayudar en la recuperacion.

El estudio del tema planteado constituye un importante reto de conocimiento de
las subreglas constitucionales emitidas por la Honorable Corte Constitucional
hacia la consolidacion del derecho a la salud de las mujeres, con fundamento en
los principios de dignidad humana, de la recuperacion de su integridad fisica,
funcional, emocional y psicologica con enfoque de género y goce efectivo de sus
derechos, que se traducen en la materializacién de los fines del Estado bajo la
aplicacién de la Clausula del Estado Social y Democratico de Derecho.

8 2009, Extraido el 26 de Octubre de 2011, Autoestima y reconstruccion de pecho,
http://www.lamamoplastia.com/autoestima-y-reconstruccion-de-pecho/
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2. LINEA JURISPRUDENCIAL 1992 - 2011

2.1. EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD EN MUJERES QUE REQUIEREN PEXIA MAMARIA O MAMOPLASTIA
DE REDUCCION

La Corte Constitucional ha sido sensible en los temas relacionados con los grupos
poblacionales considerados en situacion de vulnerabilidad, tal es el caso, de las
mujeres, lo cual se ha visto reflejado en su criterio y en la aplicacion de la
interpretacion hermenéutica de las normas, en aras de garantizar el goce efectivo
de sus derechos, especialmente el derecho a la vida digna y a la salud, asi como
la materializacion de los principios constitucionales con el fin de garantizarles la

especial proteccidon que merecen.

Los criterios de la Corte Constitucional han sido desarrollados teniendo en cuenta
las normas de orden constitucional, legal y el bloque de constitucional que
propenden la garantia efectiva de los derechos del género femenino.

La Corte analizo en la Sentencia T-102 de 24 de marzo de 1998 , M. P. Dr.
Antonio Barrera Carbonell, el caso de una mujer afiliada a la empresa promotora
de salud “Coomeva E.P.S.”, quien le neg6 la “mamoplastia” reductiva, que sus
meédicos tratantes le recomendaron dado que sufre de frecuentes dolores de
espalda ocasionados por una “Cifosis Dorsal”, que tiene como causa al peso
excesivo de sus senos prominentes, por considerar que al ser una intervencion de

caracter estético estaba excluida del Plan Obligatorio de Salud.

El juez de primera instancia concedio la tutela de los derechos a la salud, la

integridad fisica y la seguridad social de la accionante, pues considerd que la
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cirugia solicitada tenia fines curativos y de rehabilitacion por lo cual de ésta
manera se garantizaba un derecho integral a la salud, por lo tanto no cabia los
argumentos de la exclusion del P.O.S. La segunda instancia, por el contrario,
revoco el fallo de primera instancia, al considerar que en este caso no existia el
criterio de proteccion para el derecho a la salud, por no encontrarse en conexidad
con el derecho a la vida, puesto que en este caso, se podian utilizar otros medios

alternativos de curacion como la educacion postural y la fisioterapia.

Realizando un analisis sobre el caracter prestacional del derecho a la salud, la
Corte entra a analizar el problema juridico con el fin de determinar si teniendo en
cuenta el principio de dignidad humana, la intervencidon quirdrgica solicitada es

procedente.

La Corte determind lo siguiente: (...) Desde luego que en el evento en que la
atencion a la salud y la proteccion de la vida humana se vinculan de tal forma que
una y otra proteccion no pueden escindirse, el derecho fundamental subsume al
derecho de prestacion, porgue lo que importa entonces es la defensa inmediata de
la vida, que es un derecho supremo, que conlleva por contera la proteccion de la
salud.

El derecho a la salud, en este caso, se considera prevalente porque la cirugia
solicitada no tiene fines estéticos, sino curativos porque con ella se busca terminar
o0 mejorar las dolencias que padece y con ello se asegura su dignidad humana:
“Basados en lo anterior la paciente necesita cirugia reductora del volumen
mamario; mamoplastia bilateral para mejorar la sintomatologia del 6rgano del

sostén musculo-esquelético”.
Ademas teniendo en cuenta que la mujer como cualquier persona cuenta con el

derecho fundamental a no ser objeto de tratos inhumanos crueles o degradantes,

como un derecho consagrado en la Carta Constitucional, coadyuva a que la tutela
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proceda, y en consecuencia se revoque la sentencia de segunda instancia y se

confirme la de primera instancia.

La Corte estudi6 en la Sentencia T — 119 de 10 de febrero de 2000 , M. P. José
Gregorio Hernandez Galindo, el caso de una mujer que a través de la accién de
tutela contra E.P.S. Salud Colmena, puso en conocimiento del Juez Constitucional
que padecia desde hace mas de 8 afios, una "severa hiperplastia mamaria
bilateral", de conformidad con el diagndstico médico, lo cual le causaba fuertes
dolores en la columna dorsal y lumbar, que ya no cedian a la fisioterapia aplicada,
y cuya solucion se encontraba en la practica de la "mamoplastia reductora”, sin
embargo, la E.P.S. se neg6 a realizarla aduciendo que dicho procedimiento se
encuentra excluido del Plan Obligatorio de Salud; en primera instancia se nego la

tutela, fallo que no fue impugnado.

En consecuencia, el problema juridico planteado consistia en determinar Si, dadas
las particularidades del caso concreto, la negativa de la entidad promotora de
salud demandada a practicar una mamoplastia reductora, con la excusa de que
dicha operacion ha sido excluida del Plan Obligatorio de Salud por tratarse de
cirugia estética, es 0 no una conducta legitima de la EPS, o si, por el contrario, tal

decision vulnera los derechos fundamentales de la peticionaria.

La Corte decidid que se encontraban frente a la conculcacién de los derechos
fundamentales a la salud en conexidad con la vida y por lo tanto, era procedente
inaplicar por inconstitucional el articulo el articulo 28 del Decreto 806 de 1998, que

excluyo del POS la aludida operacion y ordenar la practica de la cirugia.

Dentro de la argumentacion que llevé a tomar la decision a la Corte Constitucional
se encuentra el reconocimiento hacia la precariedad presupuestal del Sistema de
Seguridad Social en Salud, y la posibilidad de excluir ciertos tratamientos, como lo

son las cirugias con fin estético, cuando dicha exclusion no vulnere derechos
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fundamentales, lo cual se ve traducido en que no se afecte la salud de la persona,

sin embargo:

(...) en cada caso particular debera establecerse por las entidades encargadas de
prestar los correspondientes servicios y por el juez constitucional -cuando el
asunto es llevado ante su estrado- si la intervencion quirdrgica que requiere el
afiliado o beneficiario tiene realmente el caracter estético o cosmético, o si, por el
contrario, a pesar de su apariencia, guarda relacion con un imperativo de salud
considerado sustancialmente, pues habra eventos en los que el tratamiento haya
sido ordenado por los especialistas, no por razones de belleza o presentacion
externa, sino con el objetivo primario de curar una dolencia, aunque
secundariamente pueda repercutir en la mejora de los aludidos aspectos

corporales.

Asi mismo, se trae a colacion la jurisprudencia contenida en la Sentencia T — 499
de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, que analiza el caso de la indiferencia
ante el dolor estableciendo que dicha actitud puede conllevar a la violacién de
derechos fundamentales de la persona, ya que se convertiria en una forma de

trato cruel:

Una lesion que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante
una intervencion quirdrgica, se constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12)
cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curacion. El dolor
intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta
su integridad fisica y psiquica. La autoridad competente que se niega, sin
justificacion suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus
deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la

salud y la integridad fisica, psiquica y moral de la persona.
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El dolor envilece a la persona que lo sufre. Si quien esta en el deber de impedirlo
no lo hace, incurre con su omisién en la vulneracion del derecho a la integridad
personal del afectado, quedandole a éste ultimo la posibilidad de ejercer las

acciones judiciales para la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales.

Asi también se refiere a que la prolongacion del dolor se constituye en una tortura
de parte de quien se encuentra en la posibilidad de aliviarlo hacia quien lo padece

cuando injustificadamente omite procurar el tratamiento paliativo.

De igual manera, la Corte considera el derecho a la salud en conexidad con el

derecho a la vida digna:

Si bien, la jurisprudencia constitucional ha sefialado en multiples ocasiones que el
derecho a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, también le ha
reconocido amparo de tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida
(articulo 11 superior) y con la integridad de la persona (articulo 12 de la Carta), en
eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace necesario asegurar y
proteger al hombre y su dignidad. Por esta razon, el derecho a la salud no puede
ser considerado en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que

deriva su proteccién inmediata del vinculo inescindible con el derecho a la vida.

(....) Lo que se pretende entonces, es respetar la situacion 'existencial de la vida
humana en condiciones de plena dignidad', ya que 'al hombre no se le debe una

vida cualquiera, sino una vida saludable’, en la medida en que sea posible.

En la Sentencia T — 1251 de 7 de septiembre de 2000 , M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero, la Corte estudié el caso de una profesora de educacion fisica
a quien se le diagnosticé por el ginecdlogo “hiperplasia mamaria derecha y
mastopatia fibroquistica con mayor componente de tipo displasia fibronodular

asociada”, quien sugirio la cirugia de reduccion de senos, concepto meédico que
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fue confirmado por ortopedista, otro ginecélogo y un cirujano plastico. Su
diagnostico le causaba intensos dolores de hombro y cervico dorsalgia. En primera
instancia se denegd la tutela al considerar que dicho tratamiento no estaba
contemplado en el POS y ademas la negativa de practicarlo no ponia en riesgo la

salud, ni la vida de la actora.

En ésta ocasion, la Corte reitero la jurisprudencia contemplada en las sentencias
T-102 de 1998, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell. T-119 de 2000,
Magistrado Ponente: José Gregorio Herndndez Galindo, T-471 de 2000,
Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis, estableciendo que en tratandose de
casos en los cuales se demostraba que la cirugia tenia un fin funcional y no
estético o de embellecimiento procedia la tutela con el fin de aliviar afecciones

dorsales, al respeto se pronuncié en los siguientes términos:

En este caso es clara la procedencia de la accion de tutela, teniendo en cuenta
que esta Corporacion ha manifestado en otras ocasiones, que la tutela puede
prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan la idoneidad de hacer
desaparecer en su totalidad el derecho a la vida, sino ante eventos que puedan
ser de menor gravedad pero que perturben el nicleo esencial del mismo y tengan
la posibilidad de desvirtuar claramente la vida y la calidad de la misma en las

personas, en cada caso especifico.

En consecuencia, con fundamento en las pruebas que obran dentro del proceso, y
atendiendo los problemas que viene sufriendo la demandante como consecuencia
del problema médico que tiene, y que incluso afecta su autoestima y su labor
profesional, considera la Sala que la cirugia que requiere tiene como finalidad
esencial, garantizar el derecho a la salud, al trabajo y a la integridad fisica.

De conformidad con la parte motiva de la sentencia decidio la Corte Constitucional

revocar el fallo de instancia, conceder el amparo solicitado e invocar la excepcién
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de inconstitucionalidad del articulo 28 del Decreto 806 de 1998 y la Resolucién
5261 de 1994 que excluyeron del POS la aludida operacion.

Igual criterio se manej6é en la Sentencia T — 070 de 29 de enero de 2001 , M.P.
Dr. Alvaro Tafur Galvis, en donde se analiz6 el caso de una mujer de la tercera
edad a quien se le diagnosticé "hiperplasia de senos" como resultado de
"gigantomastia”, y a quien el ginecélogo ordend la pexia mamaria con el fin de
poner fin a sus dolencias lumbares y cervicales permanentes, contra la E.P.S.
Salud Colmena, ya que ésta se negl a practicarla por considerar que estaba
excluida del POS.

En primera instancia se concedio el amparo tutelar, pero en segunda instancia se
revoco la decision. La Corte Constitucional en sala de revision, conocio el asunto y
reiterd la jurisprudencia constitucional aplicable al evento planteado, concluyendo

que

Con fundamento en las pruebas que obran dentro del proceso, y atendiendo los
inconvenientes de salud que viene sufriendo la demandante, como consecuencia
del problema dorso lumbar que padece, quien ademas es una persona de la
tercera edad, considera la Sala que la cirugia que requiere tiene como finalidad

esencial, garantizar el derecho a la salud, y a la integridad fisica.

Como consecuencia de la parte considerativa de la Sentencia, revocé el fallo de
segunda instancia, y en su lugar, concedio la tutela, ordenando la realizacion de la
cirugia plastica, como consecuencia de la excepcion de constitucionalidad del
articulo 28 del Decreto 806 de 1998, dando la posibilidad de que la E.P.S. repitiera
los gastos al FOSYGA.

Por su parte, en Sentencia T- 389 de 17 de abril de 2001 , M.P. Dr. Jaime
Coérdoba Triviflo, la Corte Constitucional conocié la tutela contra SALUDCOOP
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E.P.S. de una mujer que padecia problemas de columna, espalda y cuello, desde
aproximadamente 10 afios, como consecuencia de una “hipertrofia mamaria
severa”, segun concepto médico que establece que “la gigantomastia le ha
generado un compromiso funcional importante por lo que la Unica opcién que tiene
es la reduccidon mamaria”, como en otras ocasiones, el argumento de la negativa
de la Empresa Promotora de Salud fue el mismo: la exclusion del POS, pues se

aducian que se trataba de una cirugia suntuaria o de lujo.

En este caso, el Juez de primera instancia concedié la tutela con el argumento de
gue se encontraba en directa relacion la afeccion de salud que padecia la actora
con su problema de gigantomastia, que de no ser corregido a tiempo podia causar

una invalidez, dicha decision no fue impugnada.

La labor del Tribunal Constitucional se centré en torno al siguiente problemas
juridico: decidir si la mamoplastia de reduccion esta excluida del POS por
perseguir fines de embellecimiento o si, por el contrario, se trata de una
intervencién indispensable para poner fin a traumas de caracter funcional de la
accionante y si la conducta de la E.P.S. es legitima, o si, por el contrario, tal

decisiéon vulnera los derechos fundamentales de la accionante.

La Corte aborda el tema recordando jurisprudencia reiterada (Sentencia T-395 de
1998 y Sentencia No T-271 de 1995 y Sentencia T-494 de 1993), en donde, pese
a que la salud es un derecho de caracter prestacional, cuando se halla en
conexidad con la vida o la integridad de la persona, es procedente la tutela, de ahi
se deriva la proteccion constitucional de éste derecho que no es autbnomo y

fundamental por si mismo.

En cuanto a las exclusiones y limitaciones contempladas en el POS la Sala

determind que éstas son legitimas en la medida en que no tengan la potencialidad
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de afectar derechos de rango fundamental, como lo es la salud en conexidad con
la vida digna y la integridad fisica, en este sentido se pronuncio:

Las exclusiones y limitaciones se justifican si no afectan derechos fundamentales
de los afiliados y beneficiarios. Ademas, no tienen caracter absoluto ni
globalizador, pues en las relaciones individuales de las entidades prestadoras del
servicio con sus usuarios se presentaran eventos particulares y concretos en los
cuales el diagndstico, tratamiento o rehabilitacién no tengan como fin primordial el
embellecimiento corporal, sino la atencion de circunstancias que estan alterando
directamente la salud del afiliado o beneficiario, asi una de las consecuencias,

mas no su finalidad, sea el embellecimiento corporal.

Ante esta probabilidad, en cada caso concreto la entidad prestadora del servicio o
el juez de tutela deberadn analizar las circunstancias particulares para verificar si
efectivamente la cirugia o el tratamiento tienen caracter estético o de
embellecimiento, o si, por el contrario, se refieren a eventos en los cuales el
tratamiento aliviaria afecciones a la salud, sin considerar que la intervencion
quirdrgica tenga como consecuencia colateral la modificacion o mejoramiento de
las caracteristicas fisicas o corporales de la persona. Esta exigencia se desprende
del respeto de la dignidad humana, la garantia de la efectividad de los principios y
derechos consagrados en la Constitucion, el reconocimiento de la primacia de los
derechos inalienables de la persona y en los derechos a la vida, la igualdad y la
salud, segun lo establecen los articulos 1°, 2°, 5°, 11, 13 y 49 de la Constitucion

Politica.
En ese entendido, la Corte confirmé la sentencia objeto de revision.
El caso de la Sentencia T-461 de 3 de mayo de 2001 , M.P. Dr. Marco Gerardo

Monroy Cabra, es el de una mujer que en 1995 se le diagnosticé por el ginecélogo

adscrito al Instituto de Seguros Sociales “dorsalgia generada por gigantismo
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mamario”, posteriormente, el radiélogo confirmo el diagnostico estableciendo que.
“(...) Existe esclerosis subcondral a nivel del espacio intervertebral lumbosacra
gue compromete los platillos vertebrales y las apofisis articulares con probable
disminucién del espacio, lo cual sugiere discopatia a este nivel.”. También se
contaba con el diagndstico de otro médico que establecié que el padecimiento de
la actora era “hipertrofia mamaria” y le ordend la cirugia de reduccién de senos.
Debido a que la Junta Médica no se reunié por cuanto no fue informada de este
suceso, la mujer con la copia de su historia clinica asistid a un cirujano plastico
particular quien confirma los anteriores diagndsticos y solicita la mamoplastia

funcional.

En primera instancia, la tutela fue denegada, porque segun el a quo no se
demostré la incapacidad econ6mica para asumir la cirugia. La sentencia no fue

impugnada.

La Sala reitera la jurisprudencia imperante en estos casos, y recalca que procede
la tutela como mecanismo idéneo de proteccion cuando se encuentra en riesgo el
derecho a la salud en conexidad con la vida e integridad fisica de la persona,
ademas cuando la pexia mamaria tiene como objetivo terminar con dolores
dorsales, casos en los cuales el operador juridico determinar claramente este fin,

sobre el particular:

Esta abundantemente probado que en este caso no se trata de una cirugia
estética, sino que la reduccién de mamas solicitada por el médico adscrito a la
EPS para superar la hipertrofia mamaria de la que sufre la paciente y que le
causa dolencias lumbares y le esta produciendo una “esclerosis subcondral que
compromete los platillos vertebrales y las apdfisis articulares”, tiene caracter
funcional, como ademas lo sostiene el cirujano plastico en concepto que obra en el

expediente. De la revision de la historia clinica aparece que la cirugia es el medio
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idéneo para impedir que se agrave la lesion lumbar que ha empezado a sufrir la

paciente.

En cuanto al argumento esgrimido por el juez de primera instancia, la Corte se
pronuncia estableciendo que el ISS, no contradijo ni demostr6 la capacidad
econdémica de la accionante y en ese sentido: “al afirmar la accionante que carece
de recursos econdémicos hace una afirmacion indefinida que releva de prueba al
tenor del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil; maxime cuando no hay

en este proceso prueba en contrario”.

Por lo tanto, revoca la sentencia de primera instancia, concede la tutela e inaplica
el articulo 28 del Decreto 806 de 1998 y las contenidas en la Resolucion 5261 de

1994 sobre exclusiones y limitaciones al POS en lo referente a cirugias estéticas.

El asunto planteado en la Sentencia T-577 de 1 de junio de 2001 , M.P. Rodrigo
Escobar Gil, fue similar a los estudiados anteriormente, en efecto se trata de una
mujer que desde hace 5 afios padece dolor en la region cervico dorsal, siéndole
diagnosticada “cervicalgia y dorsalgia mecanica e hipertrofia mamaria” lo cual le
ha generado una "lordosis marcada” y un extrafio aumento en la region
paracervical alrededor del cuello, lo que le produce dolor permanente en los
brazos y en todo el cuerpo, por lo que se le recomendd la mamoplastia reductora,
como solucion a sus problemas de salud, pero la E.P.S. SALUDCOOP
nuevamente con el argumento de que tal procedimiento esta excluido del P.O.S.,
le negé su practica, argumento que fue acogido por el juez de instancia al

considerar que no estaba en peligro su vida.

La Corte Constitucional protegio el derecho a la salud de la demandante porque
con la cirugia lo que buscaba era mejorar su estado de salud, pues no era
necesario estar al borde de la muerte para protegerlo sino que dichas molestias

tenian la potencialidad de afectar su calidad de vida digna. En este sentido afirmé:

61



El derecho a la integridad fisica comprende el respeto a la corporeidad del hombre
de forma plena y total, de suerte que conserve su estructura natural como ser
humano. Muy vinculado con este derecho - porque también es una extension
directa del derecho a la vida- esta el derecho a la salud, entendiendo por tal la
facultad que tiene 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 perturbacion en la estabilidad organica o funcional de su ser.
Implica, por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento, lo que
conlleva a la necesaria labor preventiva contra los probables atentados o fallas de
la salud. Y esto porque la salud es una condicion existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad: al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable. La persona humana requiere niveles adecuados de existencia,
en todo tiempo y en todo lugar, y no hay excusa alguna para que a un hombre no

se le reconozca su derecho inalienable a la salud.

En consecuencia, con base en tales consideraciones, se revocod el fallo de

instanciay concedid la accién de tutela.

Diferente facticamente es el asunto puesto a consideracion en la Sentencia T-568
de 31 de mayo de 2001, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett, en donde una
beneficiaria de su padre, estudiante de postgrado, a quien como consecuencia de
dolores lumbares y deformidad en los hombros le fue prescrita la “mamoplastia de
reduccion bilateral” por el médico tratante adscrito al ISS, sin embargo, para la
realizacion del procedimiento le fueron solicitados algunos documentos, entre los
cuales estaba el certificado de estudios, en el cual constaba que la intensidad
horaria del programa de estudios era de 12 horas y no 20 horas como lo exigia la

norma.

62



El Juez de primera instancia concedié el amparo constitucional, sin embargo, al
ser impugnado el fallo, el de segunda lo revoco.

En este caso la Corte Constitucional consideré que en reiterada jurisprudencia se
ha protegido el derecho a la salud, en conexidad con la vida y la integridad fisica
de la mujer, cuando las cirugias no tienen por fin Gltimo el embellecimiento sino la
recuperacion de su salud, en este caso, se invoca la excepcion de inconstitucional

de las exclusiones y limitaciones del POS.

Asi mismo, analiza la posibilidad de que los derechos econémicos, sociales y
culturales, como la salud, puedan ser convertidos en derechos subjetivos en la
medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del
Estado la obligacion de ejecutar una prestacion determinada, consolidandose
entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto
especifico (Sentencia SU-819 de 1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis. En igual sentido
T-108 de 1993, T-207 de 1995y T-042 de 1996).

Es asi como establece que la posibilidad de exigir la practica de cirugias que
tengan como propdsito el restablecimiento de la salud de la accionante se
encuentra supeditada al cumplimiento de ciertos requisitos legales:

La existencia de una afiliacion al régimen contributivo, crea derechos subijetivos,
algunos de ellos de naturaleza fundamental, a la atencidon que se brinda a través
de dicho régimen. De alli que las EPS no puedan negarse a brindar los servicios
de que requiere la persona, salvo que estén excluidos del régimen y que tales

exclusiones, sea en general o0 en el caso concreto, no resulten inconstitucionales.

En el presente caso se observa que la negativa del Seguro Social en atender a la
demandante se explica por el incumplimiento de los requisitos para estar afiliada,
como beneficiaria de su padre cotizante, al sistema general de seguridad social en

el régimen contributivo. Habiéndose comprobado que la demandante no estudia
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como minimo 20 horas semanales, no ha nacido un derecho subjetivo
fundamental a “acceder a los servicios de promocion, proteccidn y recuperacion de
la salud”, por medio del régimen contributivo y, por lo mismo, no ha nacido

obligacion en cabeza del Seguro Social para brindar la atencion.

Por lo tanto, no siendo contraria la condiciébn normativa contemplada, se confirma

el fallo de segunda instancia.

En la Sentencia T-935 de 30 de agosto de 2001 , M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy
Cabra, se examind el caso de una sefiora a quien le fue diagnosticada por el
médico tratante adscrito a COOMEVA “Hipertrofia mamaria” prescribiendo la
“mamoplastia de reduccion”, concepto que fue confirmado por el cirujano plastico,
quien ademas sefiald que existia cambio a nivel de columna. No obstante, la
E.P.S. se neg6 a realizar el procedimiento porque establecié que la cirugia no es
funcional sino estética.

En primera instancia, se concedio la tutela, en la segunda instancia lo revocé, al
considerar como improcedente la accidon porque la negativa de la entidad
accionada tenia sustento legal.

La Corte en cambio, fundamenta su decisibn basandose en la jurisprudencia
referente a que el dolor afecta la dignidad humana al respecto: (...) una situacion
que hace indigna la existencia del ser humano, pues no le permite gozar de la
Optima calidad de vida que merece y, por consiguiente, le impide desarrollarse

plenamente como individuo en la sociedad.
Asi mismo, cita un estudio cientifico que establece que:
Las manifestaciones fisicas que acompafian a la hipertrofia mamaria (senos muy

voluminosos) son entre otros dolor en el hombro, hendidura por la presion de la

cinta del brassier a nivel del hombro, alteracion en la calidad de vida de tipo fisico
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y psicolégico, dolor de espalda tanto alto como bajo, dolor en el cuello, infeccion
por hongos en el espacio debajo de los senos, dolor de cabeza y dolor o

adormecimiento de las manos.

Por lo anterior y teniendo como base el acervo probatorio allegado al proceso

concluye la Sala que:

La cirugia solicitada a Coomeva E.P.S., no puede ser considerada como una
“cirugia estética”, y por lo tanto excluida del P.O.S., ya que de los diagndsticos que
emitieron los médicos y que obran dentro del expediente se deduce que la cirugia
la requiere la demandante para mejorar las dolencias que la afectan. Considera la
Sala que la cirugia que requiere la accionante, tiene como finalidad esencial,
garantizar el derecho a la salud, a la dignidad, seguridad social y a la integridad
fisica y que su caso es similar al resuelto en la T-1251/00, luego se reitera dicha
jurisprudencia en armonia con las otras jurisprudencias citadas en el presente

fallo.

De ésta manera, revoco la sentencia de segunda instancia, y concedio la tutela de
los derechos a la salud, en conexidad a la dignidad, la integridad personal y el
derecho a la seguridad social de la accionante y ordend programar la cirugia

requerida.

Por su parte, la sentencia T-531 de 27 de mayo de 2004 M.P. Dr. Jaime Araujo
Renteria, estudia la solicitud de proteccion del derecho a la salud, a la dignidad,
seguridad social y a la integridad fisica de la accionante que fue operada de
cancer en el seno derecho a quien su meédico tratante le ordend una cirugia
denominada reduccidon mamoplastica para el seno contralateral, la cual no ha sido
autorizada por la entidad accionada, que aduce que por tratarse de una cirugia
de caracter estético no se encuentra incluida en el Plan Obligatorio de Salud del
Régimen Subsidiado (POS-S).
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El problema juridico a resolver en el sub lite determinar si fueron vulnerados
derechos fundamentales a la seguridad social, integridad fisica y a la vida digna, al
no serle autorizada la cirugia denominada mamoplastia reductora, por parte de
CAJA SALUD A.R.S., que sostiene que la mencionada intervencion esta

catalogada como cirugia estética y por ende excluida del P.O.S-S.

Al respecto la Corte decidio que la mamoplastia reductora del seno contralateral
gue demanda la accionante no tiene el caracter de procedimiento estético, por
cuanto cumple la funcion de paliar los dolores que padece y de mejorar la imagen
gue aquella tiene de si misma, pues la cirugia en mencion tiene por objeto mejorar
el estado de salud sicologica o emocional, que repercute en sus relaciones con las

demas personas, y esta vinculado a su dignidad personal.

Por otra parte, la Corte Constitucional afirma que la cirugia solicitada por la
peticionaria no puede ser considerada como una cirugia estética, ya que se trata
de una intervencion que si bien, no hace parte del tratamiento contra el cancer que
actualmente padece, si se deriva del mismo, puesto que la apariencia fisica
resultante de la extirpacion del seno derecho le causa a la accionante profunda
depresion, por el desnivel en que se aprecia el seno con respecto del otro.

En reiteracion jurisprudencial (T-597 de 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz) se

manifiesta:

(...) respetar un concepto de vida no limitado a la restrictiva idea de peligro de
muerte, ni a la simple vida bioldgica, sino a consolidar un sentido mas amplio de la
existencia que se ate a las dimensiones de dignidad y decoro. Lo que se busca
con dicha nocion es preservar la situacién existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad, ya que al hombre no se le debe una vida
cualquiera, sino una vida saludable, en la medida de lo posible. De alli que

también el concepto de derecho a la salud, cuando va aparejado de su conexidad
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con la vida, ha sido definido como “la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad orgénica funcional, tanto fisica como en el plano de la
operatividad mental, y de restablecerse cuando se presente una perturbacion en la
estabilidad organica y funcional de su ser. Implica, por tanto, una accién de

conservacion y otra de restablecimiento.

Bajo estos criterios la Corte Constitucional revocé la sentencia y ordend la

proteccion de los derechos fundamentales de la actora.

En la Sentencia T-948 de 7 de octubre de 2004 con M.P. Dr. Alfredo Beltran
Sierra, se analiza el caso en el que se tutela el derecho fundamental a la salud de
una joven que durante varios meses ha estado en tratamiento por problemas de la
columna vertebral, debido al crecimiento de los senos, pues en dos afios paso de
talla 34 a 42. Segun diagnéstico clinico, padece “gigantomastia bilateral”, por lo
que requiere de una cirugia de reduccidon que no obedece a factores estéticos,
pues el tamafio de los senos no esta acorde con su contextura fisica y su edad,

pues a la fecha de estudio tenia 19 afos.

Al respecto, la Corte manifiesta que es necesario distinguir entre las
intervenciones quirdargicas con meros fines estéticos, de aquellas cirugias cuyo fin
principal es solucionar problemas de salud de los pacientes, asi puedan tener

también un resultado estético beneficioso.

Al hacer esta necesaria distincion, y de acuerdo con el caso concreto, la Corte ha
concluido que cirugias destinadas a modificar el tamafio de los senos de una
mujer no pueden considerarse, por si mismas, excluidas del POS, si la cirugia
tiene por fin solucionar los problemas fisicos derivados, precisamente, del tamafio
de los senos y que ha afectado la salud de la interesada. Por ello, en ciertas
oportunidades se ha ordenado el procedimiento y en otras ocasiones, no. Se

repite, de acuerdo con las pruebas que obren en cada situacion.
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Por lo anterior, se tutela el derecho a la salud, tanto fisica como emocional, lo que
implica proteger el derecho fundamental a la vida en condiciones dignas. En el
presente asunto se debate si la cirugia de mamoplastia reductora solicitada por la
actora, tiene fines estéticos, o si por el contrario su realizacion mejoraria su estado
de salud fisica y emocional, teniendo en cuenta que se trata de una paciente joven

que padece gigantoplastia bilateral que le ha ocasionado una severa dorsalgia.

Més adelante, en sentencia T-913 de 1 de septiembre de 2005 la M.P. Dra. Clara
Inés Vargas Hernandez analiz6 un caso en el que se solicita la proteccién del
derecho a la salud y seguridad social, en conexidad con el derecho a la vida en
condiciones dignas y a la integridad personal de la accionante que padece
“Hipertrofia Glandular Progresiva”, que le ocasiona el crecimiento progresivo de
los senos provocando efectos secundarios adversos en su estado de salud,
ejemplo de ello es la deformacion de clavicula ocasiona por el excesivo peso de

SuS senoes.

La respuesta de la entidad accionada se suscribe a establecer que el caso
demandado, existen alternativas terapéuticas en el POS, como son el
medicamento Tamoxifeno que le fue formulado por el gineco obstetra y que de
acuerdo con los registros de su historia clinica, no estan acreditados ni la
intolerancia ni los efectos secundarios nocivos que manifiesta; ademas que esta
sintomatologia tiene manejo con fisioterapia y reduccién de peso para disminuir el
tejido graso mamario, tratamientos que deben agotarse antes de recurrir a la
cirugia; que el antecedente de otra mamoplastia previa a su actual situacion, no
deja presagiar la segunda cirugia como la soluciéon al caso, pues puede
presentarse una nueva progresion de la hipertrofia; que la reconstruccion con
colageno que se solicita, evidencia los objetivos netamente estéticos de la cirugia
y por tanto, que no son funcionales, puesto que la finalidad que con él se

consigue es elevar el seno para brindar apariencia juvenil por lo que no se
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encuentra suficiente evidencia que pueda solucionar definitivamente los problemas

de dolor de la paciente.

En sentencia de primera instancia se estima que la accionada no ha vulnerado ni
amenazado derecho alguno a la actora y por tanto, decide negar por improcedente
la tutela impetrada teniendo en cuenta que con la cirugia de mamoplastia de
reduccion con reconstruccion de pezén y aureola reclamada por la demandante,
ésta solamente obtendria reduccion de grasa en sus senos, sin solucionar el
problema hormonal y glandular que son los que le causan el dolor y el crecimiento;
y que habiéndose demostrado con los resultados de la cirugia anterior, que a
pesar de ella se repitieron los molestos sintomas, este procedimiento no garantiza
la reaccion favorable buscada, siendo posible que una vez mas se vuelvan a

presentar.

Dada esta situacion la Corte manifiesta que se ha diferenciado las mamoplastias
reductoras eminentemente estéticas de las funcionales y asi, ha determinado la
inaplicacion de las normas del POS para ordenar a las entidades del sistema su

realizacion.

Al efecto, senalo:

(...) La Corporacion ha diferenciado las mamoplastias reductoras eminentemente
estéticas de las funcionales y asi, ha determinado la inaplicacion de las normas
del POS para ordenar a las entidades del sistema su realizacion. Al efecto, ha
reconocido que ante las consecuencias secundarias de la gigantomastia, que sean
lesivas para la salud del paciente, la cirugia de mamoplastia de reduccion puede
dejar de tener el caracter de cosmética para convertirse en un tratamiento que
proporciona alivio a esas dolencias, a las que no puede estar sometida la afiliada;
y si el procedimiento ha sido indicado por los profesionales de la salud que tratan

al paciente, por su no realizacion se vulneran o ponen en riesgo los derechos
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fundamentales a la vida digna y a la integridad personal del accionante, resultando

entonces la accion de tutela mecanismo procedente para su amparo.

Para la Corte la salud e integridad fisica de la persona, son condiciones
integrantes del derecho fundamental a la vida y se revela entre ellos una
conexidad de las partes y el todo. Por esto precisa que la proteccion
constitucional, no sdlo ha de brindarse cuando la vida sea amenazada con
desaparecer totalmente, sino también cuando son sus componentes los que se
afectan o perturban, toda vez que por ello de una u otra forma se afecta la vida

humana y se menoscaba el curso digno que debe tener la misma.

Asi, cuando hay padecimientos secundarios a la afeccidn por la cual se reclama la
prestacion del servicio de salud que es negado por razones de reglamentacion del
Sistema, la Corte ha entendido que no puede someterse al paciente a su
sufrimiento, que el trato que se le dispensa es inhumano y cruel, y que
injustamente se le priva de su derecho fundamental a llevar una vida en

condiciones dignas.

Igualmente, hay afecciones a la salud o a la integridad fisica de la persona que sin
implicar un riesgo inminente a su vida o integridad fisica, perturban su dignidad
como ser humano y le impiden llevar su existencia en las condiciones de decoro
gque su condicibn de tal amerita; por tanto, cuando se presenten estas
circunstancias, la situacion enmarca en los presupuestos de riesgo de los
derechos fundamentales para acceder a la inaplicabilidad de las normas que
regulan el Plan Obligatorio de Salud, pues se trasgrede el principio de dignidad

humana, orientador basico de nuestro ordenamiento juridico.
En conclusion respecto a este caso en particular, no existe ninguna incertidumbre

acerca de que por la estrecha y directa conexidad que en el caso tienen los

derechos a la salud y a la seguridad social con los derechos fundamentales a la
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vida, a la integridad personal y a la vida en condiciones digna de la accionante, la
no realizacion de la cirugia los esta menoscabando y por ello su proteccién
inmediata se impone, pues sufre, como ella lo advierte, de dolencias colaterales
causadas por la hipertrofia mamaria y el gigantismo que hoy presenta, afecta sin
duda vida en condiciones dignas, consecuentemente tutela los derechos
fundamentales deprecados por la accionante.

En la sentencia T-539 de 13 de julio de 2007 M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla, se
analiza el caso de una mujer que padece “artrosis y una cervicopatia cronica”,
ocasionada por el excesivo peso de sus senos que le genera mucho dolor en la
espalda, los brazos y los hombros; el médico tratante sugirié una reduccion de
senos para aliviar el dolor. En la presente accion de tutela se busca evitar un
perjuicio irremediable ante la vulneracion de los derechos fundamentales a

seguridad social, la salud y la dignidad humana, en conexidad con la vida.

La accionada solicita no acceder a la accion de tutela, por cuanto la evaluacion y
manejo para cirugia plastica de reduccién de mamas se encuentra fuera POS, por
considerar que la cirugia es de caracter estético y ella debe ser asumida

directamente por el usuario.

Agrega que la no realizacion de tal cirugia plastica no atenta contra el derecho a la
vida que cuando el afiliado al régimen contributivo requiera de servicios

adicionales a los incluidos en el POS, debera financiarlos directamente.

El juez de primera instancia no amparo los derechos deprecados en la accion de
tutela, al considerar que la reduccién del tamafio de sus senos no garantizaria que
el dolor de espalda, hombros y caderas desapareceria con dicha cirugia; el
tratamiento orientado a la reduccion de mamas no esta dentro del Plan Obligatorio
de Salud que la accionante puede sufragar el costo con su propio pecunio,

decision que fue confirmada, denotando que no aparece probado que la falta de la
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cirugia de reduccion de mamas amenace los derechos fundamentales de la
actora, ni se cumplen los requisitos jurisprudenciales establecidos en casos como

el que se estudia.

En el presente caso la Sala de decisién manifesté que para la efectiva proteccién
constitucional de los derechos fundamentales a la seguridad y la salud, en
conexidad con la vida, se debe llenarla totalidad de los requisitos jurisprudenciales
para la procedencia de esta accidn en situaciones como la que se revisa, ha
reiterado la Corte que el amparo constitucional para el suministro de
medicamentos, tratamientos u operaciones que se encuentren fuera del Plan

Obligatorio de Salud (POS), debe reunir y cumplir los siguientes presupuestos:

(...) i. Se ha de probar que el solicitante esté afiliado a la Entidad Promotora de
Salud a la que esta accionando...

ii. Que el medicamento, tratamiento o procedimiento haya sido ordenado por un
profesional adscrito a la entidad prestadora de salud a la que esta afiliado el

accionante...

iii. En igual forma, se demostrara que la vida del usuario se pone en peligro si no

se aplica el medicamento, tratamiento o procedimiento médico ordenado...

iv. De la misma manera, se debe demostrar la incapacidad econdmica del
accionante para sufragar los gastos del medicamento prescrito y que no pueda
acceder a él por ningan otro sistema o plan de salud, como el prestado a sus

trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc...”
En el presente caso se tiene que, la intervencion quirargica de reduccion de

mamas solicitada por Amanda Nifio Arango no fue ordenada por el médico tratante

adscrito a la EPS accionada, lo cual tiene consecuencias juridicas insanables.

72



Adicional a lo anterior, tampoco obra en el expediente prueba que indique que la
intervencion quirdrgica impetrada sea el Unico medio para aliviar las dolencias
presentadas, ni que la salud y la calidad de vida de Amanda Nifio Arango
dependan de esa reduccibn mamaria, ni que exista un riesgo inminente y grave,
gue clame atencién urgente e impostergable y requiera la determinacién del

Estado, a través de la tutela, para evitar un perjuicio irremediable.

En el presente asunto no se tiene la orden de médico tratante de la cirugia de
reduccion de senos, Yy, existen otros medios para tratar las dolencias de la
accionante, por lo anterior la Corte Constitucional no tutela los derechos de la

accionante.

En el siguiente asunto, la sentencia T- 452 de 31 de mayo de 2007 M.P. Alvaro
Tafur Galvis, resuelve la proteccion constitucional de los derechos fundamentales
a la vida, la dignidad humana, la integridad fisica y la seguridad socialde una mujer
desplazada por la violencia que padece “Dorsalgia” ocasionada por el excesivo
tamafio de sus senos, dolencias que aumentan y le imposibilita la realizacién de
sus labores de madre, asi como ejecutar largas caminatas y permanecer sentada

por mucho tiempo.

El Juzgado Primero Civil del Circuito de Riohacha, negé la tutela impetrada, al
estimar que la accionante no ha agotado los mecanismos ordinarios para obtener
la atencién en salud que requiere estima que de las pruebas que obran en el
expediente, es claro que la demandante no fue remitida a la Secretaria de Salud
Departamental para que se le autorizara una cirugia plastica en los senos, sino
para que fuera valorada por el cirujano plastico; la accionante no requiere una
cirugia plastica reparadora de seno, que si esta contemplada en el POS-S, sino
que presenta un gigantismo mamario; el médico legista no concluye que el

procedimiento que requiere la actora implique un riesgo inminente para su vida o
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calidad de vida y, en consecuencia, el amparo solicitado debe ser negado ya que
valida la posicion de la accionada, al no suministrar el procedimiento médico que
requiere la actora y, como no se encuentra probado que el ente demandado

amenaza o vulnera algun derecho fundamental de la actora.

No obstante lo anterior, sefialé que cuando el procedimiento médico no se
encuentra dentro del POS-S, los servicios no incluidos seran suministrados con los
recursos del Sistema General de Participaciones destinados a la poblacion pobre

en lo no cubierto con subsidios a la demanda.

En reiteradas ocasiones (T-102 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-119
de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-471 de 2000, M.P. Alvaro
Tafur Galvis; T-572 de 1999; T-1251 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero;
T-566 de 2001, T-749 de 2001; T-531 de 2004, T-630 de 2004 y T-782 de 2006,
M.P. Jaime Araujo Renteria) en casos similares, en los que se encontro
plenamente demostrado que la cirugia requerida por las diferentes actoras no
tenia un caracter estético sino que estaba destinada a poner fin a dolores o
afecciones dorsales, se decidié conceder el amparo constitucional al considerar
que la cirugia reclamada no tiene fines meramente estéticos, sino con el proposito
de poner fin 0 mejorar a las graves dolencias que la afectan, tal como lo certifican
los meédicos tratantes. La Corte Constitucional ha manifestado: (...) La
demandante tiene una enfermedad que le produce dolor, y la cirugia que
aconsejan los profesionales de la salud consultados, es el medio indicado para
asegurar que pueda disfrutar de una vida digna, ajena a una forma de trato

inhumano, cruel y degradante”.

El objeto de la especial proteccion constitucional para casos similares es respetar
un concepto de vida no limitado a la restrictiva idea de peligro de muerte, ni a la
simple vida biologica, sino a consolidar un sentido mas amplio de la existencia que

se ate a las dimensiones de dignidad y decoro. Lo que se busca con dicha nocion
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es preservar la situacion existencial de la vida humana en condiciones de plena
dignidad, ya que al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino una vida
saludable, en la medida de lo posible. Para el efecto la Corte cita un articulo

escrito por cirujanos plasticos que sefiala:

...La cirugia de reduccién de los senos: mas que un procedimiento estético.

Desde hace mucho tiempo existe un procedimiento quirdrgico dirigido a disminuir
el tamafio de los senos, llamado mamoplastia de reduccién, el cual es cada vez
mas popular. Para algunos sectores esta cirugia se realiza con fines estéticos en
forma exclusiva, lo que ha ocasionado no pocos inconvenientes ya que la mayoria
de las empresas aseguradoras de salud no cubren los costos de este tipo de

intervenciones, por considerarlas innecesarias desde el punto de vista funcional.

De acuerdo con la revision, las manifestaciones fisicas que acompafian a la
hipertrofia mamaria (senos muy voluminosos) son entre otros dolor en el hombro,
hendidura por la presion de la cinta del brassier a nivel del hombro, alteracion en
la calidad de vida de tipo fisico y psicologico, dolor de espalda tanto alto como
bajo, dolor en el cuello, infeccién por hongos en el espacio debajo de los senos,

dolor de cabeza y dolor o adormecimiento de las manos.

Por lo anterior y para el caso en concreto, es clara la procedencia de la accion de
tutela teniendo en cuenta que la Corte ha manifestado que la tutela puede
prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan la potencialidad de hacer
desaparecer en su totalidad el derecho a la vida sino ante eventos que puedan ser
de menor gravedad pero que perturben su nucleo esencial y tengan la posibilidad
de menoscabar la vida y la calidad de la misma.

En cuanto a que el tratamiento solicitado se encuentra excluido del POS la Corte

manifestd que de conformidad con lo establecido en el Acuerdo No. 0289 del 28
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de marzo de 2005, las cirugias plasticas, como las “Cirugias Reparadoras de
Seno” estan incluidas en el POS tanto para el régimen contributivo como para el
subsidiado siempre que tengan fines reconstructivos funcionales, igualmente esta

incluida la atencién por ortopedia.

Por lo tanto, de conformidad con la normatividad vigente sobre la materia, se tiene
qgue la demandante tiene derecho a ser valorada por esas dos especialidades, que
estan incluidas en el POS-S, para que sean esos meédicos quienes determinen el
tratamiento a seguir en el caso de la demandante, bajo estos argumentos se

concedi6é el amparo constitucional solicitado.

Mediante sentencia T-755 de 21 de septiembre de 2007 M.P. Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa, analiza un asunto en el que se tutela el derecho a la salud en
conexidad con la vida de la accionante que padece mamas supernumerarias e
hipertrofia mamaria, irregular tamafo de los senos uno respecto del otro, como
consecuencia directa del tratamiento de quimioterapia, radioterapia y cirugia, que

le fue suministrado para un cancer de seno que padeci6 afios atras.

La EPS accionada sefiald, que el procedimiento requerido por la accionante se
encuentra excluido del POS ya que se considera de orden estético y no altera la

funcionalidad.

En el expediente de la accion constitucional se encuentra un Informe Técnico
Médico Legal del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en el
cual se manifiesta que la cirugia planteada es de origen funcional mas no estético
pues la hipertrofia mamaria es severa. Desde el punto de vista de la patologia
oncoldgica es importante destacar que la paciente puede prevenir aun mas la
recidiva tumoral, con la reseccion quirdrgica propuesta de la mamoplastia

reductora.
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El Juzgado Segundo Penal Municipal de Guadalajara, Buga profirié sentencia de
primera instancia concediendo el amparo, por considerar que se dan los
elementos indicados por la jurisprudencia, para la inaplicabilidad de las
disposiciones del POS que excluyen o limitan la practica de la cirugia de
mamoplastia de reduccion bilateral y reconstruccion mamaria bilateral con
colgajos. Ademéas de lo anterior se concedi6 el procedimiento solicitado, ordend el
recobro al FOSYGA.

De los supuestos facticos de la demanda y respecto a este tema en particular se
debe tener en cuenta lo presupuestado en el articulo 1°del Acuerdo 289 de 2005

que prescribe:

(...) “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 Resolucion 5261 de 1994, que se
relacionan a continuacion, 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.
- Tratamiento para gran quemado.”

Por lo anterior, es evidente que en el presente asunto no se trata de un
procedimiento excluido del POS, sino de un procedimiento que claramente hace
parte del mismo segun el Acuerdo del Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud, situaciéon que no permite su recobro al FOSYGA. Se confirma la decisiéon
del juez de primera instancia que tutelo los derechos de la accionante pero se

revoca lo pertinente al recobro al FOSYGA.
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Mas adelante, en Sentencia T-888 de 25 de octubre de 2007 , con M.P. Dr.
Humberto Antonio Sierra Porto, se estudia el caso de una mujer que se solicita la
proteccion constitucional de sus derechos fundamentales a la vida, la igualdad y la
dignidad humana, teniendo en cuenta que padece hipertrofia mamaria, lo que le
ocasiona problemas de salud, principalmente a nivel de la espalda, el médico
tratante determiné que la accionante requeria de caracter urgente cirugia
denominada mamoplastia reductora bilateral, tratamiento negado por la EPS pues
considera que se trata de un procedimiento de tipo estético no incluido en el POS

y que no altera la funcionalidad.

La accionada manifiesta que la negacion de la cirugia solicitada no vulnera
derecho fundamental alguno de la accionante, pues queda claro que la cirugia por
ella reclamada no se encuentra incluida en el P.O.S., ademés, a la misma

paciente se le han prestado los servicios en salud que ha requerido.

El juez de primera instancia negé el amparo solicitado por considerar que la
procedencia de la accion de tutela para reclamar la protecciéon de alguno derechos
como son la salud y la seguridad social, los cuales por su naturaleza no son
derechos fundamentales sino prestacionales, en el presente caso no existia una
prueba cientifica que demostrase que el derecho fundamental a la vida de la
accionante se encuentre en peligro y que en conexidad con éste derecho, los
derechos a la salud y a la seguridad social resulten igualmente vulnerados,
adicional a lo anterior manifiesta que el tratamiento solicitado se encuentra
excluido del POS.

Si bien, se ha manifestado que el derecho a la salud no es de aquellos derechos
respecto del cual la proteccion por via de tutela proceda prima facie. La garantia
de este derecho impone la necesidad de reconocer que su caracter prestacional
cuyo desarrollo progreso esta a cargo del Estado, y que obliga a éste ultimo a

racionalizar la asignacion de inversidon para el cubrimiento integral de éste
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derecho, respecto de la necesidad de sostenimiento que también exige la garantia
y proteccién de otros derechos, todo ello en el entendido de que los recursos

econdémicos para tales fines son limitados.

Asimismo, el derecho a la salud, que presenta una estructura normativa de
principio — mandato al igual que otros derechos constitucionales, se caracteriza a
su vez por una doble indeterminacion, normativa y estructural, la cual debe ser
precisada por el intérprete, por ejemplo, mediante el sefialamiento de las
prestaciones que lo definen. Asi, por una parte se debe determinar el nivel de
prestacion satisfactoria vista la disponibilidad de recursos con que cuenta el
Sistema General de Seguridad Social en Salud para ello, y por otra parte, se

estableceran los casos en los que la proteccion por via de tutela resulte ser viable.

Por otra parte, la Corte ha reiterado (T-539 de 13 de julio de 2007) que para
inaplicar la reglamentacion sobre limitaciones o exclusiones del P.O.S., es preciso
verificar el cumplimiento de una serie de requisitos sin los cuales no sera

procedente la proteccion constitucional de los derechos fundamentales.

En esa medida y verificado el cumplimiento de los anteriores en mencion por la
accionante, se ordena la realizacion de la cirugia de mastectomia reductora
bilateral y reconstruccion mamaria con colgajo en aras de la efectiva proteccion de

sus derechos fundamentales.

En la casuistica estudiada por la Sentencia T-517 de 22 de mayo de 2008, M.P.
Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, la accionante sefiala que padece de hipertrofia
mamaria, ésta le genera problemas que afectan su columna y cintura; razén por la
cual solicité a Colmédica E.P.S. el procedimiento de mamoplastia reductora, quien
la negd por encontrarse excluida del POS. Ademas, indica que no tiene los

recursos economicos para sufragar el costo de la cirugia que requiere.
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Por lo anterior, acude a este mecanismo con el objeto que se amparen sus
derechos fundamentales a la vida, a la salud, a la seguridad social y a la igualdad,
y solicita que se ordene a la E.P.S. Colmédica que cubra el procedimiento de

mamoplastia reductora por hipertrofia mamaria, y tratamiento integral.

La Sala debe entrar a establecer si la negativa de la entidad demandada vulnera
los derechos fundamentales de la accionante, y por tanto si se debe autorizar la
practica del procedimiento de mamoplastia de reduccion a la sefiora Restrepo, que

fue prescrita por su médico tratante.

La Sala precisa la proteccion del derecho constitucional fundamental a la salud por

via de tutela, en virtud de ello refiere:

En esos términos se puede afirmar que el derecho a la salud es un derecho de
conservacion y restablecimiento del estado de una persona que padece de algun
tipo de dolencia, lo que obedece al respeto del principio de dignidad humana. Es
por ello que esta Corporacion ha precisado que la salud puede ser considerada
como un derecho fundamental no solo cuando peligre la vida como mera
existencia, sino que ha resaltado que la salud es esencial para el mantenimiento
de la vida en condiciones dignas (el acceso a tratamientos contra el dolor o el
suministro de todo lo necesario, para aquellas personas que padecen de
enfermedades catastréficas que si bien, algunas son incurables, debe
propenderse por todo lo necesario para un padecimiento en condiciones dignas).

Por tanto, de conformidad con la normatividad vigente y en especial de los
mandatos constitucionales, todos los entes que prestan la atencién en salud
deben procurar no solo de manera formal sino también material la mejor
prestacion del servicio, y garantizar los derechos de sus afiliados, puesto que la
salud comporta el goce de distintos derechos, en especial el de la vida en

condiciones dignas, el cual debe ser garantizado por el Estado y por todos los
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entes encargados de la prestacion del servicio, de conformidad con los mandatos

internacionales, constitucionales y jurisprudenciales.

Posteriormente, y he ahi la importancia de esta providencia judicial, la Corte
consagra las diferencias existentes entre mamoplastia reductora de caracter

estético y funcional, asi:

La Corporacion ha diferenciado las mamoplastias reductoras eminentemente
estéticas de las funcionales. Al efecto, ha reconocido que ante las consecuencias
secundarias de la gigantomastia, que sean lesivas para la salud del paciente, la
cirugia de mamoplastia de reduccion puede dejar de tener el caracter de
cosmeética para convertirse en un tratamiento que proporciona alivio a esas
dolencias, a las que no puede estar sometida la afiliada; y si el procedimiento ha
sido indicado por los profesionales de la salud que tratan al paciente, cuando su
no realizacion se vulnere o ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida
digna y a la integridad personal de la accionante, resulta entonces, la accion de

tutela, un mecanismo procedente para su amparo.

Una vez efectuadas estas consideraciones, y reiterar lo dicho en la Sentencia T-
119 del 10 de febrero de 2000, la Honorable Corte Constitucional decide amparar
los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la seguridad social de la
accionante, ordenando a la E.P.S. Colmédica, que proceda a autorizar la cirugia

de mamoplastia reductora a la accionante, prescrita por su médico tratante.

En Sentencia T-584 de 22 de julio de 2010 , M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto, se examina el caso de una menor de edad a quien la Entidad de Medicina
Prepagada COMPANIA SURAMERICANA DE SEGUROS DE VIDA S.A. le niega
cirugia mamoplastia de reduccion por gigantomastia prescrita por su médico
tratante, quien en el diagndstico que emite afirma que el procedimiento es “DE
RELEVANTE IMPORTANCIA EN LA PACIENTE PARA EVITAR LA
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DEFORMIDAD Y EL DANO FUTURO DE LA COLUMNA TORAXICA DE LA

PACIENTE.”, cabe destacar que la menor no esta vinculada al SGSSS.

En esta providencia la Corporacion, ademas de realizar un analisis sobre el
alcance y espectro de la fundamentalidad del derecho a la salud, efectda un
estudio tocante a la naturaleza, caracteristicas y relaciones juridicas que se
generan entre los afiliados respecto de los Contratos de Medicina Prepagada,
igualmente expone la tesis sobre la procedencia excepcional de la accion de tutela
para resolver las controversias resultantes de los conflictos que en este tipo de
actos juridicos se generan, cuando la celebracion o ejecucion de estos contratos
involucra la efectividad y eficacia de derechos fundamentales y por tanto los

medios de defensa judicial ordinarios se tornan infructuosos.

En consecuencia, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional ordena a
la entidad demandada autorizar y realizar la cirugia a la menor por no verificar si
se encontraba afiliada a alguna EPS al momento de celebrar contrato de medicina
prepagada. Para adoptar tal decisién recapitulé la reiteracion jurisprudencial
referente al derecho a la salud como prerrogativa fundamental autbnoma, con
base en las Sentencias T-227 de 2003, T-016 de 2007, T-760 de 2008, para

concluir que:

Por consiguiente, esta Corte amplié el espectro de proteccion del derecho a la
salud sin despojarlo de su caracter 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 0 renuentes en implementar las medidas necesarias
para orientar la realizacion 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 proteccion de los derechos fundamentales
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Finalmente en el caso concreto la Sala de Revisidon verifica el cumplimiento del
requisito indispensable para la celebracion de un contrato entre una entidad de
medicina prepagada y los usuarios, establecido en el articulo 19 del Decreto 806

de 2008, que prescribe:

“Los contratos de planes adicionales, s6lo 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.™®

Por ello, al observar tal inconsistencia por parte de la entidad accionada, respecto
de la vinculacién de la menor en calidad de beneficiaria al Régimen Contributivo
en el Sistema de Salud, la Corte Constitucional en obedecimiento a lo indicado en

el paragrafo del articulo 20 del Decreto 806 de 1998, menciona que:

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, debera
responder por la atencion 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.

Aunado a lo anterior, la Sala considerd: La entidad demandada incurrié en una
omision al momento de celebracion del contrato que le acarrea consecuencias
desfavorables, en este caso, la obligacion de responder por la atencion 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-

19 Articulo 19 del Decreto 806 de 2008
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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 autorizaciéon 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.

Para el 14 de diciembre de 2010, se profiere la Sentencia T-1039 de 2010, M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio, en la que se examina el caso de una mujer quien
busca la proteccion de su derecho fundamental a la salud considerando que
después de la practica de un procedimiento quirdrgico denominado “mamoplastia
reductora”, que tenia como fin tratar la “hipertrofia mamaria” que la aquejaba,
intervencioén realizada por Saludvida EPS, ahora accionada, en la parte lateral de
Sus senos aparecié una capa de piel que le impedia el movimiento normal de sus
brazos. En consecuencia acudié a su meédico quien refirio realizar la cirugia que
requeria, siempre y cuando corriera con la totalidad de los costos, pues su
naturaleza es eminentemente cosmética. La accionante solicita que se ordene a la
EPS llevar a cabo el procedimiento quirdrgico dado que su “condicion no solo le
resulta incobmoda para realizar tareas normales con sus brazos, sino que también

le ha producido graves afecciones psicoldgicas”.

De esta forma, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, se encarga
de determinar si ¢ se desconoce el derecho fundamental a la salud de una persona
cuando una EPS se rehlsa a practicar un procedimiento quirdrgico para conjurar
los efectos secundarios de otra cirugia anteriormente practicada, por ser aquellos

de naturaleza netamente estética?.

Para zanjar el mencionado problema juridico, la Sala reiterara su jurisprudencia

relacionada con: (i) el derecho fundamental a la salud, (ii) la practica de cirugias
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de caracter estético y (iii) la necesidad de prescripcién del servicio por el médico

tratante.

Respecto del Derecho fundamental a la salud adujo: Para esta Corporacion, la
salud constituye un derecho fundamental autobnomo del cual se derivan dos tipos
de obligaciones: (i) las de inmediato cumplimiento y (i) las de cumplimiento
progresivo, por la complejidad de las acciones y recursos que se requieren para

garantizar de manera efectiva el goce del derecho.

Ademas recordando las Sentencias SU-480 de 1997, SU-819 de 1999, T-760 de
2008, T-922 de 2009y T-049 de 2009, menciono:

En consecuencia, puede sefialarse que la proteccién del derecho fundamental a la
salud mediante esta via constitucional comprende, entre otras, las siguientes
hipotesis: (i) la falta de reconocimiento de prestaciones incluidas en los planes
obligatorios, siempre que su negativa no se haya fundamentado en un criterio
estrictamente meédico y, (ii) la falta de reconocimiento de prestaciones excluidas de
los planes obligatorios, en situaciones en que al estar comprometida la vida o
dignidad del paciente, la falta de capacidad econOmica del peticionario se
constituye en una barrera infranqueable para tener acceso los servicios de salud

requeridos.

Por consiguiente, la accion de tutela protege el derecho a la salud en su dimensién
de acceso a los servicios médicos que se requieren con necesidad, es decir,
salvaguarda la garantia basica con la que cuentan todas las personas de tener
acceso efectivo a los “servicios indispensables para conservar su salud, cuando se
encuentre comprometida gravemente su vida, su integridad personal o su
dignidad.”
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Posteriormente, hace hincapié en la exclusién de los Planes Obligatorios de Salud
aquellos tratamientos o procedimientos cuyo fin sea diverso a mantener la vida o

integridad de los pacientes, tal como lo evidencia esta afirmacion:

La jurisprudencia de esta Corporacion ha encontrado ajustada a la Constitucién la
decision de excluir ciertos servicios del catalogo de beneficios, ya que, si bien el
derecho a la salud goza de caracter fundamental, no significa que sea ilimitado en
el tipo de prestaciones que cobija, toda vez que puede circunscribirse a cubrir las
necesidades y las prioridades de salud que determinan los érganos competentes
para asignar de manera eficiente los recursos disponibles.

Para este Tribunal los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad
consagrados en el articulo 49 de la Carta Politica suponen un limite razonable al
derecho fundamental a la salud, el cual justifica que los servicios meramente

estéticos estén excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

Para terminar, la Corporacion alude a la necesidad de prescripcion por el medico
tratante del tratamiento o procedimiento que se requiere, a efectos de lograr el
amparo del Juez Constitucional, requisito razonable que al desaparecer en el caso
concreto, obliga a la Alta Corte a negar la medida proteccionista. En cuanto a esto

afirmo:

Como se ha mencionado, la jurisprudencia constitucional ha admitido excepciones
a dicho requisito, aunque siempre entendiendo que debe ser un profesional de la
salud quien sefale la necesidad del tratamiento requerido. De esta forma, un
concepto proveniente de un médico no adscrito a la EPS del accionante es
suficiente para conceder la proteccion al derecho fundamental a la salud, (i) si la
entidad ha tenido conocimiento de la opinion médica particular, y no la ha
descartado con razones cientificas y (ii) si la entidad ha acogido previamente

dichos conceptos. Para la Sala es indispensable sefalar que la labor de
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determinar si una cirugia plastica tiene como finalidad garantizar la vida y
condiciones dignas no es un asunto que pueda resolver responsablemente el juez
de tutela, en tanto aquel carece de los conocimientos cientificos y medicos
necesarios para ello. En ese sentido, corresponde al galeno tratante, es decir, al
profesional de la salud dotado de los elementos de juicio requeridos para
establecer la necesidad de un determinado servicio de salud, dictaminar si la
cirugia plastica persigue el mencionado fin; o si por el contrario, tiene un objetivo
meramente estético. Tal determinacion, como es apenas natural, se materializa en
la orden médica expedida por el médico que ha venido asistiéndolo. Por
consiguiente, los hechos que se siguen de la cirugia de “mamoplastia reductora”
deben valorarse por el médico tratante a efectos de determinar el camino a seguir,
lo cual debe atender los lineamientos constitucionales. Ahora bien, es necesario
precisar que nada impide que la peticionaria, si logra desvirtuar el caracter estético
de la cirugia reclamada, respaldada en la opinion médica de otro facultativo,
pueda presentar una nueva accion de tutela solicitando la prestacion efectiva de

dicho tratamiento.

Para el aflo 2011, encontramos la Sentencia T-134 de 3 de marzo de 2011, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva, a través de la cual se da solucién al caso de Catalina
Pérez Lopez quien presentd accion de tutela contra Coomeva Medicina
Prepagada, por considerar que la entidad vulneré sus derechos fundamentales a
la salud y a la vida digna, teniendo en cuenta que una vez le fue diagnosticada
hipertrofia mamaria, dorsalgia y quistes de mama bilaterales, su médico tratante
determind que debia someterse a la cirugia de mamoplastia de reduccién. La
accionada nego6 la prestacion del servicio aduciendo que la mamoplastia esta
expresamente excluida del plan de medicina prepagada, por su parte Catalina
afirma que la patologia que padece le impide llevar una vida tranquila pues sufre
constantemente de fuertes dolores en el cuello y dorsalgia, que le impiden

desarrollar su profesion como arquitecta.
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En vista de ello, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, pretende
establecer si una entidad de medicina prepagada vulnera los derechos de una
mujer a la salud y a la vida digna al negarle la realizacion del procedimiento
quirdrgico “mamoplastia de reduccién”, alegando que este se encuentra excluido
del contrato de prestacion de servicios de salud. Para tal compromiso, reitera las
reglas relativas a la procedencia de la accidon de tutela para resolver conflictos
derivados de contratos de medicina prepagada, mencionando que los Planes
Adicionales de Salud, dentro de los que se encuentran los Contrato de Medicina
Prepagada tienen como objeto la prestacion del servicio de salud, lo cual implica
que puede existir durante su ejecucidn una afectacion a los derechos
fundamentales de los afiliados, recordando por tanto que si bien es la jurisdiccion
ordinaria la llamada a dilucidar los conflictos que por tales negocios se generen,
también es cierto que cuando se vulnera el derecho a la salud u otros derechos
fundamentales de los afiliados o cuando se acredita la inminencia de un perjuicio
irremediable, la via ordinaria no es idénea ni eficaz y, en consecuencia, la accion

de tutela se torna procedente.

Aborda luego las reglas que ha establecido la Corte en relacién con el alcance y
las limitaciones de los contratos de medicina prepagada a la luz del principio de
buena fe, consagrando los criterios que se deben seguir en las etapas de

formacion, ejecucion del contrato y aplicacion de exclusiones.

En cuanto al derecho a la salud afirmo: La salud ha sido definida como un
derecho fundamental que consiste en la posibilidad de alcanzar el nivel méas alto
de bienestar fisico, mental y social dentro de lo posible para una persona. La
prestacion de los servicios tendientes a satisfacer esta garantia constitucional
debe responder a las caracteristicas de calidad, eficacia y oportunidad.
Adicionalmente, las entidades prestadoras del servicio no pueden desconocer el
principio de integralidad, conforme al cual no es posible fraccionar los tratamientos

cuando ello implica un obstéaculo insalvable para la atencién de la patologia del
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paciente; ni el principio de continuidad, de acuerdo con el cual el servicio de salud
no puede ser interrumpido injustificadamente antes de la recuperacién o

estabilizacion del paciente.

Finalmente, la Sala considera que es procedente el amparo, ordenando a
Coomeva Medicina Prepagada S.A que programe y practiqgue a su afiliada
Catalina Lépez Pérez el procedimiento “mamoplastia conectora y A.P de todo el
tejido resecado”, porque ademas de examinar la necesidad de proteger el derecho
a la salud de la accionante, reflexiona sobre la ambigliiedad de la clausula

contractual que excluye el procedimiento requerido, tesis que se sustenta asi:

Asi las cosas, la mencidon simultanea en la clausula de cobertura y en la de
exclusién no permite determinar con claridad cudl fue la intencién real de la parte
gue redacto la forma del contrato. Esto significa que la clausula de exclusion de la
mamoplastia tiene un caracter ambiguo y que, por lo tanto, no le es oponible a la

accionante.

El tratamiento que se hace de este tipo de procedimientos quirdrgicos
relacionados con la modificacion de los senos en el contrato de prestacion de
servicios de salud desarrollado por la entidad accionante tiene como efecto
desconocer la buena fe contractual, pues impide que se determine con claridad
cuales son las exclusiones de los servicios de salud del programa de medicina
prepagada antes de suscribir el plan. No puede afirmarse por ello que la
accionante se adhirié al contrato contando para ello con informacion suficiente y

transparente.

En consecuencia, la entidad accionada debe asumir la responsabilidad sobre la
prestacion del servicio quirdrgico requerido por la accionante. Ello es posible
puesto que las cirugias mamarias estan cubiertas por el plan de medicina

prepagada a los usuarios que iniciaron el servicio por lo menos trece meses antes
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de la solicitud de la cirugia. En este caso, Coomeva Medicina Prepagada certificd
gue la accionante se encuentra activa dentro del plan de medicina prepagada

desde 1998, esto es, desde hace mas de diez anos.

La dltima providencia judicial emanada de la Honorable Corte Constitucional
estudiada y resefiada en la presente linea jurisprudencial es la Sentencia T-285
de 2011, proferida el 14 de abril, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; en ella la Sala Sexta de
Revision, examina el caso de una mujer afiliada a Coomeva EPS, en calidad de
beneficiaria del Sistema General de Seguridad Social en Salud, quien sefiala que
padece de hipertrofia mamaria que le genera problemas afectando su columna y
cintura. En consecuencia su médico tratante decidi6 que es menester una
mamoplastia reductora con reconstruccion mamaria tratamiento bilateral de
glandula supernumeraria”. El diligencio el formato de solicitud y justificacion de la
mamoplastia reductora”, pero ésta fue negada por encontrarse excluida del POS.
Aduce que no tiene los recursos econdmicos para sufragar el costo de la cirugia y
solicita que se ordene a Coomeva EPS que le realice la mamoplastia reductora

por hipertrofia mamaria, y le cubra el tratamiento integral.

En vista de lo anterior, la Sala entra a dilucidar el problema juridico consistente en
establecer si Coomeva EPS, ha vulnerado los derechos a la seguridad social, a la
salud y a la vida digna de la accionante, por negarse a autorizar la practica del
procedimiento de mamoplastia de reduccion, debido a una “hipertrofia mamaria”
qgue padece y debe ser atendida con urgencia. Para efectuar tal analisis inicia

reiterando la jurisprudencia atinente a la fundamentalidad del derecho a la salud.

Posteriormente menciona las reglas jurisprudenciales acerca de la procedencia de

la tutela para obtener el suministro de prestaciones excluidas del POS, afirmando:

La jurisprudencia ha sefalado unos criterios, que el juez de tutela debera observar

cuando frente a medicamentos, procedimientos e intervenciones excluidos del
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POS, pero imprescindibles para la preservacion de la salud, deba aplicar
directamente la Constitucién y ordenar su suministro o practica. En los casos en
los cuales las personas requieran de un tratamiento, examen, intervencion o
medicamento, pero las entidades prestadoras del servicio de salud lo niegan con
fundamento en que no esta contenido en el POS, la acciébn de tutela es
procedente si se afectan derechos fundamentales y se acreditan los requisitos

senalados.

La importancia de esta sentencia radica en que establece las diferencias entre
mamoplastia reductora de caracter estético y funcional, a efectos de determinar la
necesidad y amparo del procedimiento que se esta requiriendo, frente a este

aspecto expreso:

Esta corporacién ha proferido y avalado las decisiones de tutela que ordenan
practicar la cirugia de mamoplastia reductora, considerada como estética, y por
tanto excluida del Plan Obligatorio en Salud, en el evento en el que se encuentre
demostrado que estad destinada a poner fin a afecciones ocasionadas por la
hipertrofia mamaria, siendo su objetivo primario curar una dolencia, asi conlleve el
efecto secundario de mejorar la apariencia corporal. En ese sentido, se han
diferenciado las mamoplastias reductoras eminentemente estéticas de las
funcionales. De esa manera, esta Corte ha reconocido que ante las consecuencias
secundarias que sean lesivas para la salud del paciente, la cirugia de mamoplastia
de reduccién deja de tener el cardcter de cosmética para convertirse en un
tratamiento que proporciona alivio a ciertas dolencias. Asi esta corporacion ha
sefalado, en varios pronunciamientos, que la realizacion de esta cirugia disminuye
0 cura las secuelas dafinas de la hipertrofia mamaria, como cervicalgia, dorsalgia
y alteraciones en la columna vertebral. Ante la prescripcibn médica de este
procedimiento, cuya realizacion se reclama por via de la tutela, se debe verificar
que la situacion, condiciones y circunstancias particulares, encuadren dentro de

los pardmetros jurisprudenciales anteriormente descritos, a fin de establecer si la
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misma no es de caracter meramente estético o cosmético, sino que es necesaria
para objetivos funcionales del paciente, lo cual dara lugar a la proteccién de los
derechos mencionados, evento en el cual se deberd ordenar la practica de la

cirugia, a pesar de estar excluida del POS.

Luego de ese analisis la Corporacion afirma que si bien el concepto del medico
tratante es el principal criterio para determinar el servicio que se requiere, no es el
anico, puesto que en la accion de tutela puede considerarse aquél generado por

un médico externo si la entidad no lo desvirtué cientificamente, lo enuncié asi:

El servicio que se requiere puede estar o no dentro del plan obligatorio de salud.
En ambos supuestos, la jurisprudencia constitucional ha estimado que ello debe
ser decidido por el médico tratante, al ser la persona capacitada, con fundamentos
cientificos y que conoce al paciente, hallandose adscrito a la entidad encargada de
la prestacion; por ende, en principio, se ha negado el amparo cuando no se cuenta
con su concepto. Sin embargo, esta regla no es indefectible puesto que, en
algunos casos, no aceptar el criterio de un médico externo, puede convertirse en
una barrera contra el acceso al derecho constitucional a la salud. Ello ha ocurrido,
por ejemplo, cuando la entidad responsable tuvo conocimiento de dicho concepto,
pero no lo descartd con base en informacidon cientifica y en la historia clinica
particular sea porque se valorg inadecuadamente a la persona; o hubo ausencia
de evaluacion médica por parte de los especialistas que si estaban adscritos, sin
importar el argumento que originé la mala prestacion del servicio; o el médico
tratante que habia realizado la auscultacion dejé de estar vinculado a la entidad

que inicialmente acept6 su dictamen.

En consonancia con lo expuesto, la Corte Constitucional protege el derecho a la
salud, a la vida digna y a la seguridad social de la accionante, profiriendo la orden
respectiva a Coomeva EPS para que autorice evaluacion meédica especialista y

tratamiento o cirugia de mamoplastia reductora a la beneficiaria.
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Tabla 1. El Juicio Constitucional de Proteccion del Derecho a la Salud en Mujeres

gue Requieren Pexia o Reduccién Mamaria

El juicio constitucional de proteccion del derecho a la salud en mujeres que requieren
pexia o reduccién mamaria
¢En sus fallos la Corte Constitucional reconoce el derecho a la salud de las mujeres que

requieren intervenci

On quirdrgica denominada pexia o reduccibn mamaria?

SI

Porque en
dichos eventos
lo que se
busca proteger
es el derecho a
la salud en
conexidad con
la vida digna,
la  integridad
fisica y cumplir

con el
postulado de
evitar  tratos,
crueles

inhumanos o
degradantes,

pese a que tal
tratamiento se
encuentra
excluido del
Plan
Obligatorio de
Salud.

o

>

T-102 —1998
M.P. Antonio
Barrera
Carbonell

T-119 - 2000
M.P. José
Gregorio
Hernandez

T- 1251 -2000
M.P. Alejandro
Martinez
Caballero

T-070-2001
M.P. Alvaro
Tafur Galvis

T — 389 de 2001
M.P. Jaime
Cordoba

Trivifio

T- 461 — 2001
M.P. Marco
Gerardo
Monroy Cabra

T-577-2001
M.P. Rodrigo
Escobar Gil

T-935-2001
M.P. Marco
Gerardo
Monroy Cabra

T-531-2004
M.P. Jaime
Araujo
Renteria.

T -948 — 2004
M.PAlfredo
Beltran Sierra.

T-913-2005
M.P. Clara Inés
Vargas

¢ T-568-2001
M.P. Eduardo
Montealegre
Lynett

NO

Cuando se trata
de asuntos que
no tienen como

fin uno
funcional sino
estético o

cosmetoldgico y
sus
consecuencia.
Tampoco
cuando no se
acreditan los
requisitos
legales
minimos  para
consolidar el
derecho a la
salud en uno
subjetivo.
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>

>

Hernandez.

T -452 — 2007
M.P. Alvaro
Tafur Galvis.

T -755 - 2007
M.P. Manuel
José Cepeda
Espinosa.

T- 888 — 2007
M.P. Humberto
Antonio Sierra
Porto

T-517 - 2008
M.P. Dra. Clara
Inés Vargas
Hernandez

T-584 - 2010
M.P. Dr.
Humberto
Antonio Sierra
Porto

T-134 - 2011
M.P. Luis
Ernesto Vargas
Silva

T-285 - 2011
M.P. Nilson
Pinilla Pinilla

T-539 -
2007M.P.Nilson
Pinilla Pinilla

T-1039 - 2010
M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio

Fuente: La presente investigacion — Afio 2012

Nota: Los signos:

< Indica una sentencia MADRE dentro de la linea.

& Indica una sentencia HITO dentro de la linea

¢ Indica una sentencia sobre el tema




2.2. EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD EN MUJERES QUE REQUIEREN IMPLANTES MAMARIOS EN ARAS
DE GARANTIZAR SU VIDA DIGNA.

El méaximo tribunal constitucional en el caso de la proteccién constitucional del
derecho a la salud de mujeres que requieren implantes mamarios ha reiterado la
jurisprudencia referente a la materializacion del principio de dignidad humana,
cuando resulte que tal negativa vulnera el ejercicio de derechos fundamentales
como el proyecto de vida de una persona y las relaciones interpersonales se ven

afectadas.

En este sentido, en la Sentencia T-572 de 11 de agosto de 1999 , M.P. Dr. Fabio
Morén Diaz, se conocid el caso de una mujer que interpuso Accién de tutela
contra La Nacion, representada por el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército
Nacional, por considerar vulnerados sus derechos a la vida, a la integridad
personal, a la dignidad , a la salud y de la mujer, porque no le autorizaron el
implante de protesis mamarias, asi como “los tratamientos meédicos,

farmacéuticos, terapéuticos y psicolégicos conexos o complementarios”.

Dentro de los supuestos facticos relevantes se encuentran que la accionante es
una mujer joven, de 29 afios de edad, esposa de un teniente del ejército, y por
ello, beneficiaria del servicio médico que dicha institucién le presta a sus afiliados.
En virtud de ello, por presentar dolencias en sus senos, fue diagnosticada una
enfermedad fibroquistica de seno, la cual fue tratada con hormonas, en un
principio, pero que después le fue recomendado otro tratamiento que buscaba
extirpar los quistes a través de una "mastectomia subcutanea”, a ella se le explicé
que debido a lo grande de los quistes, le quedarian unas cavidades que deberian
ser reconstruidas con la implantacion de unas protesis mamarias Sin embargo, el

procedimiento que se le realizd, sin haberlo autorizado fue el de “reseccion total”
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de los dos senos, pero sin implantes. Por lo cual los solicitd, pero le fueron
negados aduciendo que era una intervencion de caracter estético excluida del
Plan de Servicios de Sanidad del Ejército, lo que le ha causado vulneracion a sus
derechos a la integridad fisica y psiquica y deterioro en sus relaciones

conyugales.

En primera instancia se denego la tutela, por considerar que no existia violacion

de derechos fundamentales.

El problema juridico que la Corte afronta consiste en determinar si a través de la
tutela se puede ordenar el implante de unas protesis mamarias, con miras a
restablecer su integridad fisica, moral y psicolégica, y con ello su dignidad

humana.

Efectivamente la Corte determina que el derecho a la salud debe ser protegido por
medio de la Accion tutelar cuando esta en relacion directa con el derecho a la vida,
con fundamento en el principio de dignidad humana, y por lo tanto no es aplicable

la exclusién de la cirugia de implante de senos como cirugia estética.

En este sentido, reitero lo contenido en la sentencia T-102 de 1998, en
consecuencia, consideré que con el implante de prétesis mamarias se restablecia
no sélo la integridad fisica de la actora sino también su integridad emocional y
psicolégica. Se recalcé en que no siempre las intervenciones estéticas tienen fines
cosmeéticos o de embellecimiento y por consiguiente no todos los procedimientos
estéticos pueden tenerse en tanto excluidos del Plan Obligatorio de Salud.
Aquellas intervenciones orientadas a restablecer la apariencia normal de las
personas se ligan estrechamente con el reconocimiento de su dignidad y con la
necesidad de no vulnerar tal dignidad, se consideran incluidas en el Plan
Obligatorio de Salud y no pueden catalogarse como intervenciones superfluas con

fines de embellecimiento:
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Bajo los anteriores supuestos, la Sala estima que ademas del tratamiento
quirdrgico consistente en la implantacion de las prétesis mamarias que requiere la
actora, se deberda ordenar el tratamiento psicolégico que le garantice una
reafirmacion de su autoestima y caracter femenino, los cuales han resultado
bastante afectados con la mutilacion de la que ha sido objeto, tal como han
recomendado los médicos legistas del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, conforma a las pruebas recaudadas dentro del expediente a
folios 58 al 65.

En consecuencia la Corte, inaplica las disposiciones legales que excluyen estos
tratamientos estéticos, pues no lo son en el presente caso, teniendo en cuenta a
parte de los argumentos esbozados con anterioridad la prevalencia de los
derechos de la mujer, y en consecuencia ordena la programacién de la cirugia
solicitada asi como todos los tratamientos médicos, farmacéuticos, terapéuticos y
psicolégicos que la precedan. Asi como también oficiar a las autoridades
competentes a fin de determinar la posible responsabilidad médica de los
profesionales que participaron en la intervinieron de reseccion de senos sin

consentimiento de la tutelante.

En Sentencia T-888 de 25 de octubre de 2007 , Ponencia Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto, se estudia el caso en el que se solicita a los derechos fundamentales
a la vida, la igualdad y la dignidad humana, de mujer que padece hipertrofia
mamaria, lo que le ocasiona problemas de salud, principalmente a nivel de la
espalda, el médico tratante determiné la accionante requeria de caracter urgente
cirugia denominada mamoplastia reductora bilateral, tratamiento negado por la
EPS pues considera que se trata de un procedimiento de tipo estético no incluido
en el POS.
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La Corte Constitucional ha manifestado que para inaplicar la reglamentacién sobre
limitaciones o exclusiones del P.O.S., es preciso verificar el cumplimiento de una

serie de requisitos que la jurisprudencia ha sintetizado de la siguiente manera:

“12, Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion
legal o administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la
vida o a la integridad personal del interesado, 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 derechos.

“22, 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.

“32. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a él por ningun otro sistema o plan
de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes

complementarios prepagados, etc.).

“42, 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.”

Con todo, siempre se ha sefialado en las ordenes judiciales dictadas a las E.P.S.
qgue éstas podran reclamar el reembolso de las sumas pagadas por los servicios
prestados o los medicamentos entregados, los cuales no estaban legalmente
obligadas a asumir, reclamacion que podran hacer efectiva ante el Fondo de
Solidaridad y Garantia FOSYGA.
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En esa medida y verificado el cumplimiento de los anteriores requisitos por la
accionante, se ordena la realizacion de la cirugia de mastectomia reductora
bilateral y reconstruccion mamaria con colgajo en aras de la efectiva proteccion de

sus derechos fundamentales.

Por su parte, la Sentencia T-626 de 26 de junio de 2008. M.P. Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra, expone el estudio del asunto juridico bajo estos supuestos facticos,
la sefiora Angela Vélez - accionante -, es una persona discapacitada que sufrié de
cancer de seno, a quien hace aproximadamente 25 afios se le realiz6 una cirugia

estética de mamas.

La accionante sefala que en el afio 2004 padeci6é de cancer en el seno derecho y
fue intervenida quirargicamente. Este tratamiento fue asumido por Cafesalud
Medicina Prepagada. Posteriormente, en el afio 2006 desarrollé cancer en el seno
izquierdo y fue sometida a quimioterapia y radioterapia. En razdn a estos
tratamientos, “se rompié y se capsulod la prétesis”, y en consecuencia su médico
tratante ordend “reconstruccion de mama con colgajo libre con técnica

microvascular”.

Solicita se ordene a Cafesalud, Medicina Prepagada, realice el procedimiento
meédico ordenado, asi como la totalidad del tratamiento integral que se requiere

para la recuperacion de su salud, sin que se le oponga el pago de copagos.

En la presente ocasion, corresponde determinar a la Sala si los derechos
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de la accionante estan
siendo vulnerados por Cafesalud, Medicina Prepagada, al negarse a suministrar
un procedimiento ordenado por su médico tratante, aduciendo que se trata de una

preexistencia.
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Para resolver este problema juridico, la Sala reitera la jurisprudencia que ha
proferido, en relacién con el derecho a la salud, en especial frente a las personas
con alguna clase de discapacidad, teniendo en consideracion que la accionante

sufre de poliomielitis.

Por tanto respecto del derecho fundamental a la salud y su relaciébn con las
personas que se encuentran en una situacion especial dada su discapacidad,

afirmo:

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha protegido el derecho a la salud,
entendido no so6lo como la simple posibilidad de existir, sino la vida en condiciones
dignas que permitan a la persona desarrollar al maximo las facultades inherentes
al ser humano, en la medida de lo posible. De esta forma, se garantiza el articulo
49 de la Carta Politica que establece que el Estado debe garantizar a todas las
personas el acceso a los servicios medicos tendientes a la recuperacion de la

salud.

De otra parte, la proteccion constitucional del derecho a la salud se encuentra
reforzada cuando la persona sufre de alguna clase de discapacidad, toda vez que
entra en juego el mandato constitucional de proteger a aquellas personas que se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta, en razén de su debilidad

fisica 0 mental.

Se concluye entonces que la igualdad de oportunidades no soélo implica la
ausencia de discriminaciones, sino también ayuda efectiva para que quienes se
encuentren en situacion de inferioridad o desventaja puedan remediarlas

eficazmente.

Aunado a lo anterior, realiza una remembranza en la Sentencia T-065 de 2004, en

la que sefal6é que aquellos procedimientos que no han sido expresamente
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excluidos del contrato de medicina prepagada deberan ser cubiertos en forma

integral por la entidad prestadora de salud prepagada.

En consecuencia, la Honorable Corte Constitucional decide conceder la tutela a
los derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas de las
sefiora Vélez, por tanto ordena a Cafesalud, Medicina Prepagada, que autorice el
procedimiento “reconstruccion de mama con colgajo libre con técnica
microvascular’ a la sefiora Vélez y preste los servicios, tratamientos vy
procedimientos médicos para el tratamiento del cancer, de acuerdo con lo

prescrito por el médico tratante adscrito a la entidad.

En Sentencia T-1176 de 2 de diciembre de 2008, M.P. Dr. Humberto Antonio
Sierra Porto, la Corte Constitucional estudia el caso de un mujer de 53 afios de
edad, que se encuentra afiliada a la EPS Salud Total como cotizante, es paciente
con antecedente de MASTECTOMIA BILATERAL, como consecuencia de un
Cancer Bilateral de seno, por lo cual ha sido necesario el uso de brassier con
protesis. Su médico tratante le orden6 RECONSTRUCCION MAMARIA CON
PROTESIS y aduce que al solicitar autorizacion a Salud Total E. P. S. dicha
entidad se neg6 a aprobar el procedimiento, por no estar previsto en el POS.
Sefala que carece de los recursos necesarios para cubrir los costos de esta
operacion y que tal intervencién es fundamental para vivir en condiciones de
dignidad. En consecuencia, solicito la proteccion de sus derechos constitucionales

fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de calidad y de dignidad.

De tal manera que la Honorable Corporacion al resolver este particular debe
determinar si la E. P. S. Salud Total desconoce los derechos constitucionales
fundamentales a la salud y a la vida en condiciones de calidad y de dignidad de
una persona al abstenerse de autorizar uyna RECONSTRUCCION MAMARIA CON
PROTESIS prescrita por el médico tratante e indispensable para restablecer su

salud y su integridad fisica, funcional, psiquica, emocional y social tanto como su
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apariencia normal y necesaria para llevar una vida en condiciones de calidad y de
dignidad.

Con el objeto de resolver el interrogante planteado, la Sala se pronuncia acerca
de: (i) el derecho a la salud como garantia iusfundamental; (i) la
RECONSTRUCCION MAMARIA CON PROTESIS debe ser proporcionada por las
Entidades Promotoras de Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion,

efectda una reiteracion jurisprudencial.

Entratdndose del derecho a la salud como derecho iusfundamental mencioné:

20.- En este lugar resulta preciso advertir, de nuevo, que asi como ocurre con la
totalidad de los derechos fundamentales, el derecho a la salud se encuentra
vinculado con otras garantias en virtud del nexo profundo que comparten estas
libertades, el cual les comunica el norte ideolégico que comparten, que no es otro
distinto, a obtener la cabal realizacion del principio de dignidad humana . De
este modo, el derecho a la salud guarda una estrecha relacion con los derechos
fundamentales a la integridad personal vy a la vida en condiciones de calidad y

de dignidad, entre otros. Puestas asi las cosas, es necesario resaltar que dicha
relacion de articulacion tan solo indica la unidad de propdésito que recorre el
conjunto de derechos reunidos bajo el signo de los derechos fundamentales. Lo
anterior significa que la alteracion de una determinada garantia —en este caso, el
derecho a la salud- de manera ineluctable concluye en la afectacion de otros

derechos que la rodean.

La anterior consideracion pone de presente en el caso particular del derecho bajo
estudio que el caracter fundamental del derecho a la salud no puede depender de
una alegada relacion de conexidad con otros derechos fundamentales pues dicha
exigencia trae consigo dos proposiciones gque suscitan serios reparos: (i) en primer

lugar, por esta via se niega la naturaleza iusfundamental del derecho a la salud,
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en la medida en que se demanda la acreditacién de un vinculo con un derecho del
cual si se pueda predicar efectivamente tal caracter; (ii) en segundo término, como
ha sido sefialado en esta providencia, en cierta medida tal requisito es un
contrasentido dado que una vulneracién de un derecho fundamental —cualquiera
sea éste- en todos los casos trae consigo la alteracién de otras garantias, por lo

gue en estos eventos siempre se presenta una relacion de conexidad.

Esta Sala se aparta de la linea jurisprudencial segun la cual el derecho a la salud
no es derecho fundamental sino bajo ciertas circunstancias en las que, bien sea
por motivo del sujeto de quien se predica — niflos y nifas, adultos mayores - 0 en
virtud de la conexidad con otro derecho o con la dignidad humana, el derecho a la
salud se torna fundamental..De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y
gue acoge la Sala en la presente sentencia, la fundamentabilidad 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
democréticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por la
Constitucion. Estos valores consignados en normas juridicas con efectos
vinculantes marcan las fronteras materiales mas alla de las cuales no puede ir la
accion estatal sin incurrir en una actuacion 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 — econdmicos 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
situacion de desventaja social, econdmica y educativa. Por ello, también la
necesidad de compensar los profundos desequilibrios en relacion con las
condiciones de partida mediante una accion estatal eficaz (obligaciones estatales

de caracter positivo o de accion).
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Después de efectuar un analisis libertador del derecho a la salud, se refiere a la
obligacion de las Entidades Promotora de Salud de suministrar el servicio o llevar
a cabo las cirugias de reconstruccion mamaria que las pacientes requieran con

fines que apuntan a garantizar una vida digna y de calidad, asi:

En la actualidad, la norma que define el contenido en mencion es la Resolucion
5261 de 1994 “Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y
Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud”. Segun el articulo 70 de la Resolucion 5261 de 1994 dentro del
POS esta prevista la cirugia de reconstruccion de seno (Cirugia reparadora de

seno que incluye reconstruccion de areola, pezon).

25.- Con base en la interpretacion aislada de esta norma, podria pensarse que la
RECONSTRUCCION MAMARIA CON PROTESIS “no se encuentra incluida
dentro del Plan Obligatorio de Salud y que por ende, las entidades integrantes del
Sistema de Seguridad Social en Salud, no estan obligadas a suministrarla con
cargo a la Unidad de Pago por Capitaciéon -U. P. C.-. Sin embargo, una lectura de
lo dispuesto en la resolucién a la luz de los preceptos constitucionales asi como de
la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional resulta, a juicio de la Sala,
suficiente para que las entidades encargadas del suministro de este servicio se
abstengan de negarlo, conducta que vulnera en forma evidente el derecho

fundamental a la salud de sus usuarios (as).

Después de reparar en el fundamentos jurisprudencial que la misma Corte
respecto de esta tematica ha plasmado en las Sentencias T-038 de 2007, T-572
de 1999, T-102 de 1998, y T-499 de 1992, y mediante las cuales se protegen los
derechos fundamentales de las accionantes ordenando a las entidades
respectivas realicen las cirugias e implantes prescritos por los médicos tratantes,

concluyo:
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28.- Puestas de esta manera las cosas, se tiene que en aquellos eventos en los
que la intervencion ordenada por los/las Médicos (as) tratantes se relaciona con el
implante de prétesis mamarias cuyo objeto no es embellecer a la persona sino
reconstruir los senos que han sido previamente afectados por intervenciones
dirigidas a extirpar tumores malignos - lo que trae consigo no solo consecuencias
de orden fisico o funcional sino afectaciones sicoldgicas y estados depresivos — la
necesidad de cubrir estas intervenciones aparece de bulto. Tanto es esto asi que
la Corte ha ordenado, incluso, una asistencia psicolégica para quienes se

enfrentan a una situacién de este tipo.

Por ello y considerando que lo debatido "no se trata de un procedimiento
cosmético o superfluo pues - como se deriva de las pruebas allegadas al
expediente — se endereza méas bien a restablecer la apariencia normal de la
peticionaria y a ponerla en condiciones que le permitan llevar una vida digna y de
calidad. El médico tratante no recomendd la cirugia para que la actora luciera mas
bella sino para que recuperara su apariencia normal”, se ordena a EPS Salud

Total autorice la reconstruccibn mamaria con proétesis a favor de la accionante.
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Tabla 2. El Juicio Constitucional de Proteccion del Derecho a la Salud en Mujeres

gue Requieren Reconstruccion Mamaria?

El juicio constitucional de proteccion del derecho a la salud en mujeres que

requieren reconstruccion mamaria?

¢ En sus fallos la Corte Constitucional reconoce el derecho a la salud de las

mujeres que requieren reconstruccion mamaria?

Sl

Porque en dichos
eventos lo que se
busca proteger es
el derecho a la
salud en
conexidad con la
vida digna, la
integridad fisica y
cumplir con el

T-572 - 1999
M.P. Fabio Morén
Diaz

T-888 - 2007 M.P.
Humberto
Antonio Sierra
Porto

T-626 - 2008. M.P.
Dr. Marco
Gerardo Monroy
Cabra

NO

Cuando se trata
de asuntos que
no tienen como
fin uno funcional
sino estético o
cosmetologico vy
sus
consecuencia.
Tampoco cuando

postulado de no se acreditan
evitar tratos, T-1176 — 2008. los requisitos
crueles M.P. Dr. legales minimos
inhumanos 0 Humberto para consolidar
degradantes, Antonio Sierra el derecho a la
pese a que tal Port0 salud en uno
tratamiento se subjetivo.
encuentra

excluido del Plan
Obligatorio de
Salud.

Fuente: La presente investigacién — Afio 2012

Nota: Los signos:

< Indica una sentencia MADRE dentro de la linea.
Y Indica una sentencia HITO dentro de la linea
¢ Indica una sentencia sobre el tema
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2.3. EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
SALUD EN MUJERES QUE REQUIEREN PROCEDIMIENTOS MEDICOS PARA
DESCARTAR Y TRATAR CANCER DE SENO.

La Corte Constitucional al abordar el tema de la proteccion constitucional del
derecho a la salud de personas que requieren tratamientos, examenes o0 ayudas
diagnosticas, para tratar padecimiento de sus mamas, o cancer de seno, ha
manejado un criterio de avanzada, especialmente basandose en la prevalencia del
derecho sustancial y especialmente de la fundamentalidad de los derechos para
este grupo poblacional vulnerable que requiere la especial proteccién estatal.

En los afios 2002 y 2003 no existen sentencias que difieran sustancialmente a la
jurisprudencia reiterada que sobre el tema la Corte Constitucional ha esbozado, es
asi como en la Sentencia T-210 de 20 de marzo de 2002 ,M.P.Dr. Alfredo Beltran
Sierra, en donde una mujer beneficiaria del sistema de salud subsidiado interpone
la accion de tutela contra la Secretaria de Salud del Tolima. Entre los hechos mas
relevantes se encuentran que la mujer requiere un examen denominado
“ventriculografia gamografica” y quimioterapia como consecuencia de la
extirpacién de un tumor cancerigeno en uno de sus senos, sin embargo, la entidad
accionada no le ha otorgado estos servicios, porque manifiesta no contar con el
presupuesto necesario para cubrir dichos tratamientos. El juzgado de primera
instancia tutel6 los derechos invocados vy al ser impugnada el juez revocé la

sentencia.

La Corte constitucional estableci6 que no es de recibo el argumento de la
Secretaria de Salud el no contar con recursos econémicos en detrimento de la
salud de la accionante y que por lo tanto era factible otorgar el amparo

constitucional:
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No puede ampararse la autoridad competente de realizar las actuaciones debidas,

con el argumento de la inexistencia de recursos econdmicos, si se esta frente a

una situacion de urgencia probada, gue ponga en peligro evidente la vida de una

persona. En estos casos, procede la accion de tutela”.

En el caso concreto, la situacion de falta de recursos econdmicos de la actora es
un hecho fuera de toda duda, en la medida en que pertenece al régimen
subsidiado. Sobre la gravedad de la enfermedad que padece y el tratamiento que
requiere son hechos que no discutié la entidad demandada, por lo que para la
Corte hay certeza de que la situacion de grave perturbacion en la salud de la
actora, es la que ella describe en su escrito de tutela, y que acompané de algunos
documentos del Hospital, en donde fue atendida inicialmente. Por ello, hay que
concluir que se esta ante un perjuicio irremediable, que no permite posponer una
decision al respecto, o esperar, tranquilamente, a que la Nacién suministre a la

Secretaria demandada los recursos suficientes que requiere.

(...) La Corte, sobre esta actitud indiferente de las autoridades frente a los
requerimientos de obtener una pronta resolucion, en asuntos tan importantes para
la persona, en los que puede estar comprometida la vida u otros derechos
fundamentales, ha dicho que no sdlo hay vulneracién del derecho de peticion, sino

gue constituye un verdadero desconocimiento de la dignidad humana, y, por ende,

puede ser protegido a través de la accion de tutela”.

El caso bajo estudio decidido en la Sentencia T-676 de 21 de agosto de 2002 |,
M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria, es el del esposo de una mujer, que actia como su
agente oficioso, quien manifiesta que la E.P.S. Coomeva E.P.S. ha violado los
derechos fundamentales a la salud y a la vida de su consorte, pues se niega a
practica de un tratamiento de Hemodidlisis y Recuperacién vascular, que ha sido
prescrito por el Jefe de la Unidad de cuidados intensivos de la Clinica debido a

gue después de tres (3) cirugias estéticas: cirugia plastica de aumento de senos,
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lipectomia abdominal y lipoinyeccion glutea, se le presentaron complicaciones
tales como “trombosis arterial, isquemia severa e insuficiencia renal, estando en
peligro la integridad de sus miembros inferiores (uno de los cuales ya fue
amputado desde la cadera y en el otro se le amputaron parcialmente los dos

dedos), su sistema respiratorio y riniones”.

La Corte considera que en este caso es constitucional la aplicacion del articulo 28
del decreto 806 de 1998 sobre exclusiones del POS para aquellas cirugias
estéticas y complicaciones que de las mismas se deriven cuando estas no tienen

un fin funcional:

(...) Excepcionalmente cuando dichas exclusiones se refieran a situaciones que
pongan en peligro, en un caso concreto, derechos fundamentales, el juez
constitucional puede ordenar el amparo pues en ese caso esos limites deben

ceder ante la necesidad de salvaguardar el derecho fundamental afectado.

El juez constitucional antes de inaplicar la legislacion que regula las exclusiones y
limitaciones del Plan Obligatorio de Salud, debe verificar si se presentan las
condiciones que han sido determinadas por la jurisprudencia constitucional®®, para

que proceda el amparo por via de tutela, dichos requisitos son:

1) Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion legal
o administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la vida o

a la integridad personal del interesado21;

2 Ver, entre otras, sentencias SU-111 de 1997, SU-480 de 1997, T-236 de 1998, T-283 de
1998,T-560 de 1998 y T-409 de 2000.
2L Corte Constitucional, Sala Plena. Sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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2) 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;

3) Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a €l por ningun otro sistema o plan
de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes
complementarios prepagados, etc.).

4) Finalmente, 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.

El Alto Tribunal consider6 que no le habian sido negados los tratamientos y
procedimientos médicos requeridos por la accionante, y que por tal motivo no se
encontraban vulnerados derechos de caracter fundamental, ademas establecié
gue nadie puede alegar a su favor su propia culpa, pues la sefiora en mencién
cometié una imprudencia al realizarse tres cirugias plasticas sin la observancia de
sus particulares condiciones, ademas porque no solicité a médico alguno de la
entidad concepto cientifico para su realizacion, ademas los recursos publicos no
pueden ser invertidos en estos eventos pues ello significa disminucion de los

recursos de la poblacion pobre y vulnerable.

Se establecid que los supuestos facticos de este caso en concreto, no permiten

aplicar la jurisprudencia imperante en este tema:

Por lo tanto y como se ha podido verificar la situacidon, condiciones y

circunstancias particulares de la proteccidbn via tutela para los casos de
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“mamoplastia reductora” difiere considerablemente del caso en comento, por lo
cual no le es aplicable la jurisprudencia constitucional citada por el actor, la cual no
constituye un precedente como se afirma en sus argumentos y no cabe por tanto,

reiterarla.

En la Sentencia T — 921 de 9 de octubre de 2003 , M.P. Dr. Jaime Cdérdoba
Trivifio, se trata el tema de una mujer afiliada a SALUDCOOP E.P.S. de 52 afios
de edad, beneficiaria de su esposo Yy con escasos recursos econémicos a quien
debido a que presenta una masa en el seno izquierdo que le produce un intenso
dolor, el médico tratante, perteneciente a esa entidad, le ordené el 23 de abril de
2003, la realizacién de una “Ecografia Mamaria y una Biopsia Esterotaxica de
Mama izquierda” con el fin de descartar un posible cancer, el segundo examen le
fue negado argumentando que existe otro procedimiento consagrado en el POS
gue cumple la misma finalidad que es descartar la existencia de un cancer. El juez

de primera instancia denegoé el amparo deprecado.

La Corte Constitucional reiterd la jurisprudencia de la proteccion constitucional
al derecho a la salud cuando se encuentre en conexidad con el derecho a la
vida, y ademas cuando quien lo solicite sea una persona de la tercera edad, por
cuanto, en este caso se otorga una proteccion especial, maxime cuando
depende del examen solicitado desechar la posibilidad de que padezca una

enfermedad mortal como lo es el cancer:

La labor del juez no puede circunscribirse a considerar la vida tan sélo como la
existencia biologica o la simple conservacion de los signos vitales sino que
debe tener presente que el concepto de vida es mas amplio, pues ésta se
encuentra directamente relacionada con la dignidad de la persona. El ser
humano tiene derecho a gozar de una vida digna, es decir, a poder desarrollar
todas las facultades que como ser humano le son inherentes. Asi las cosas, el

derecho fundamental a la vida puede resultar violado y como tal merece ser
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protegido por via de tutela cuando se desconoce el derecho de la persona a

tener una vida digna”

(...) Ya ha manifestado esta Corporacion que el derecho a la seguridad social,
ligado a la salud y a la vida de los afiliados al sistema de salud no se limita
simplemente a demandar atencion médica, quirdrgica, hospitalaria y terapéutica
ni al suministro de medicinas por parte de las entidades encargadas de la
prestacion del servicio, sino que incorpora el derecho al diagndstico, es decir “la
seguridad de que, si los facultativos asi lo requieren, con el objeto de precisar la
situacién actual del paciente en un momento determinado, con miras a
establecer, por consecuencia, la terapéutica indicada y controlar asi oportuna y
eficientemente los males que lo aguejan o que lo pueden afectar, le seran
practicados con la prontitud necesaria y de manera completa los examenes y
pruebas que los médicos ordenen.

Ante la disyuntiva y diversidad de criterios entre el médico tratante y personal
administrativo de la entidad el que prevalece es el criterio del primero:

Cuando se niega la realizacion de un examen de diagnéstico que se requiere
para ayudar a detectar la enfermedad que aqueja al paciente o para precisar su
nivel de afectacion y asi determinar el tratamiento necesario a seguir, se esta
poniendo en peligro su derecho a la salud, en conexidad con el derecho

fundamental a la vida??.

Ese criterio al cual debe acudir el juez es el dictamen del médico tratante, toda
vez que es quien tiene los conocimientos cientificos y calificados para opinar
sobre el asunto y es quien, por pertenecer o estar adscrito a la entidad
prestadora de salud, esta facultado para actuar en su nombre. Sin ese concepto

2 M.P. TAFUR GALVIS, Alvaro. Al respecto pueden consultarse las sentencias T-627 del 8 de

agosto de 2002 y M.P. MONROY CABRA, Marco Gerardo. T-845 del 10 de octubre de 2002.
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el juez no tiene las suficientes herramientas para adoptar la decision®® y que
ese dictamen prevalece sobre los conceptos que del caso emitan otros médicos
ajenos a la E.P.S.**. Asi mismo, ha expresado que la opinién del médico
tratante, si entra en colision con la manifestada por el personal administrativo de
la entidad prestadora de salud, prevalece y el juez debe tener en cuenta
prioritariamente aquélla y desechar esta ultima®, salvo que se demuestre con
base en pruebas médicas empiricas, que refuten el concepto del médico

tratante, que el medicamento o el tratamiento requerido no es necesario®”.

Es claro que, aunque no sea ostensible la afectacion directa de la vida de la
paciente por la no realizacion del examen prescrito por el médico tratante, lo
cierto es que el mismo tiene como finalidad descartar la existencia de una lesion
maligna, de un cancer. Enfermedad que si es detectada en su etapa temprana

su tratamiento puede ofrecer mejores resultados.

Con el fin de evitar perpetuar las dolencias de la persona y someterla a
tratamientos que repercutan negativamente en su condicion de salud de la

accionante, se concedio la tutela.

A su vez, en Sentencia T-782 de 14 de septiembre de 2006 con ponencia del
Dr. Jaime Araujo Renteria, analizo el caso de una mujer que manifiesta que
después de un embarazo se le formaron dos senos accesorios ubicados cerca
de las axilas. Posteriormente el médico tratante determind que era necesaria la
reseccion de lo que se denomind “Politelia derecha a nivel axilar y glandula

mamaria supernumeraria izquierda con pezon incluido”.

* M.P. MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Ver la Sentencia T-378 del 3 de abril de 2000.

* M.P. MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. Puede verse la Sentencia T-665 del 10 de diciembre
de 1997

? M.P. MARTINEZ CABALLERO, Alejandro Se pueden consultar, entre otras, las sentencias T-
179 del 24 de febrero de 2000. T-378 del 3 de abril de 2000 M.P. MARTINEZ CABALLERO,
Alejandro y T-344 de 2002, ya citada.

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-170 de 2002, ya citada.
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Advierte la E.P.S. accionada que de conformidad con jurisprudencia de la Corte
Constitucional el derecho a la salud sera amparable por via de la accién de tutela
cuando quiera que adquiera el rango de fundamental por conexidad con derechos
como la vida y otros de caracter fundamental. Si no se presentaré dicha conexidad
con derechos de tal categoria, la proteccion constitucional por via de tutela, resulta
improcedente, asi, cuando los tratamientos médicos, quirdrgicos y la entrega de
medicamentos guarden directa relacion con la proteccion de un derecho
fundamental que se encuentre en conexidad con el derecho a la salud, éste ultimo

sera amparable por esta via judicial.

El juez de primera instancia negd el amparo constitucional solicitado por
considerar que el derecho a la salud es fundamental siempre y cuando se
encuentre en una relacion de conexidad con algun derecho como la vida,
adicional a lo anterior la accionante no demostrd su incapacidad econémica para
asumir el costo del tratamiento médico recomendado, presupuesto indispensable
para que la accion de tutela resulte procedente en la reclamacion de servicios de
salud excluidos del P.O.S., por tal motivo la tutela en este caso resulta
improcedente.

Corresponde a la sala determinar si la E.P.S. accionada, al negar la realizacion de
un procedimiento quirdrgico excluido del POS, viola los derechos fundamentales
de la accionante cuando lo que se pretende es prevenir que en el futuro, la
afeccién que la aqueja y que corresponde a un tumor benigno se torne en un

tumor maligno y vea asi comprometida su salud y su vida.

Para resolver el problema juridico planteado, la Corte menciona que se debe tener
en cuenta el concepto del especialista tratante, si este considera que es necesaria
la intervencion la EPS debe ordenar el tratamiento asi se encuentre excluido del
POS, como en efecto ocurri6 en este caso, se tutela el derecho a salud en

conexidad con la vida de la accionante.
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Al respecto la Corte sefial6:

...Los derechos a la salud y a la seguridad social contenidos en la Constitucion
Politica, tienen la categoria de derechos prestacionales o de segunda generacion,
cuyo desarrollo programatico no permite, por regla general, que las personas
reclamen del Estado una pretensién subjetiva. No obstante, tal y como lo ha
seflalado la sentencia SU-819 de 1999, proferida por esta Corporacion, “la
condicion meramente programatica de los derechos econdmicos, sociales y
culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que
se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligacion
de ejecutar una prestacion determinada, consolidandose entonces (el deber

asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto especifico”.

En consecuencia, cuando para garantizar el derecho a la vida, la persona reclama
la proteccion de su derecho a la salud por via del amparo constitucional, hace de
este mecanismo la via mas adecuada y expedita para ello, permitiendo asi la
prestacion oportuna y eficaz de servicios en salud representado en el suministro
de medicamentos, en la realizacion de examenes de diagnéstico, en la practica de
intervenciones quirargicas y en todos aquellos procedimientos médicos que

permitan garantizar la vida de la persona a través de la preservacion de su salud.

En consideracion a lo anterior, la Corte en casos similares ha establecido eventos
en los cuales se puede inaplicar la reglamentacion expedida por el CNSSS en la
que se contemplan las exclusiones y limitaciones a la prestacion de un servicio
meédico, cuando quiera que dicha “reglamentacion legal o administrativa impida el
goce efectivo de garantias constitucionales y de los derechos fundamentales a la
vida y a la integridad de las personas”, los eventos son:

12, Que la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion

legal o administrativa, amenace los derechos constitucionales fundamentales a la

115



vida o a la integridad personal del interesado, 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 derechos.

22, 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.

32. Que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o
tratamiento requerido, y que no pueda acceder a €l por ningun otro sistema o plan
de salud (el prestado a sus trabajadores por ciertas empresas, planes
complementarios prepagados, etc.).

43, 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.”

La Corte establecié que el juez de tutela debe tener en cuenta el criterio del
meédico tratante, por dos razones: por cuanto el conocimiento cientifico del médico
tratante, lo hace la persona mas calificada para dar una opinidon puntual y exacta
sobre la patologia que aqueja al paciente, y porque al ser el médico que ha venido
tratando al paciente, conoce de manera directa y especifica la evolucion e historia
clinica, permitiéndole dar un concepto cientifico mas ajustado a la particularidad
del caso médico. Pero ademas, debe advertirse que por ser médico adscrito a la
E.P.S. a la cual se encuentra afiliado el paciente, el médico tratante tiene la
competencia para actuar en nombre de la E.P.S.

Entonces, el dictamen dado por el médico tratante es de vital importancia en un

tramite judicial, pues a partir del mismo el juez constitucional puede impartir las
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ordenes que garantizaran la efectiva proteccion de los derechos fundamentales
del paciente a quien le ha sido negada la atencién en salud.

Bajo estos criterios la Corte tutelo los derechos fundamentales de la actora.

En la Sentencia T-760 de 31 de julio de 2008, M.P. Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa, la Sala Segunda de Revision de la Honorable Corte Constitucional
decide sobre veintidds acciones de tutela instauradas por diferentes ciudadanos
principalmente contra Entidades Promotoras de Salud, a fin de buscar una
proteccion de sus derechos fundamentales que les permita en algunos casos
obtener un buen estado de salud, y en otros sobrellevar la enfermedad catastrofica
que los aqueja en aras de lograr una vida digna. Aunado a ello, la importancia de
este pronunciamiento radica en que se efectian una serie de Ordenes,
requerimientos, amonestaciones y exigencias a diferentes instituciones estatales y
privadas debido al creciente indice de tutelas que cantidad de personas se han
visto obligadas a instaurar con el objetivo de buscar justicia, la eficacia de sus
derechos y porque no la orden de un juez constitucional que les permita sobrevivir,
indice que refleja una decadencia del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, al cual la Corte Constitucional pretende, sino salvar, por lo menos
coadyuvar en su auxilio, pues se ahoga gracias a la negligencia, desidia y

corrupcion de sus propios administradores.

Frente al escenario que nos ocupa, cabe mencionar que se resaltara la ratio
decidendi correspondiente a los casos de aquellas practicas quirdrgicas
relacionadas con cirugias de mamas o0 seno, tratados en esta importantisima

sentencia.

En primera instancia, la Corte Constitucional afirma que siendo el derecho a la

salud un derecho constitucional fundamental, lo ha protegido por tres vias, asi:
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La primera ha sido estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la
vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual
le ha permitido a la Corte identificar aspectos del nucleo esencial del derecho a la
salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su naturaleza
fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion,
lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ambito de servicios de salud
requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en general la
fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito basico, el
cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones

necesarias para proteger una vida digna.

Posteriormente, se realiza una recopilacion de ejemplos que permiten demostrar la
inexistencia del amparo por via de tutela en casos para los cuales, segun la
Corporacion, no se esta afectando la vida o salud del gestor. En consecuencia,

menciona;

3.5.2. A continuacion se recuerdan algunos de estos ejemplos en los cuales la
Corte ha negado la accion de tutela admitiendo que el servicio de salud prescrito
por el médico no esta en el POS y la Constitucion no ordena que sea autorizado
porque su exclusién no desconoce aspectos importantes de la salud o de la vida

del interesado:

(i) Servicios de salud estéticos: En sentencia T-749 de 2001,[90] se negd una
cirugia reconstructiva mamaria a una mujer que queria mejorar la apariencia fisica
de sus senos. En sentencia T-490 de 2006,[91] se negb una depilacién por laser a
un hombre que padecia de Pseudofoloculitis de la Barba, enfermedad que
consiste en que los vellos de la barba se le incrustan en la piel, por lo cual el actor
se veia forzado a sacarselos con un alfiler. En sentencia T-198 de 2004,[92] se

nego una cirugia plastica a una mujer que tras haber recibido tratamiento por un
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herpes infeccioso se le diagnostico cicatriz irregular antiestética sobre el ala nasal
izquierda. Esta Corporacién adujo que de acuerdo a lo indicado por el médico
tratante, se trata de una operacion que no esta dirigida a lograr la recuperacion
funcional de la demandante, sino que persigue exclusivamente fines estéticos. En
sentencia T-676 de 2002,[93] la Corte negd tratamientos originados como
consecuencia de complicaciones de cirugia estética. En sentencia T-073 de
2007,[94] se concluyd que los derechos a la salud y a la integridad personal del
hijo de la accionante, no fueron vulnerados por la entidad demandada al negar el
medicamento para el acné ordenado por su médico tratante, no contemplado por
el Plan Obligatorio de Salud. La Juez de Instancia concluyé que la afeccién a la
salud que padece el menor no vulnera ni pone en riesgo su salud, su vida o su
integridad personal. Se trata de una enfermedad comun de la adolescencia y no
hay indicio en el expediente de que la situacion del menor sea especialmente
grave, ademas la demandante no probo6 que no pueda pagarlo, ni impugné el fallo,
ni aportd las pruebas solicitadas. En sentencia T-476 de 2000,[95] la Corte negd
una mamoplastia reductora porque no tiene fines terapéuticos ni se afecta la salud
de la demandante. En sentencia T-539 de 2007,[96] negd una mamoplastia
reductora porque no existe un riesgo inminente y grave, ademas, no se afecta la
salud de la actora. En sentencia T-757 de 1998,[97] la Corte negd una cirugia de
quiste sobre ceja derecha que no afecta su vida e integridad personal ni implica
limitacion funcional. Usualmente la Corte ha considerado que los tratamientos
estéticos deben ser costeados por el interesado, asi ello represente una carga

econdmica elevada.

En seguida, se entra a estudiar el Expediente T-1310408, donde la accionante
interpuso accion de tutela contra Famisanar EPS, por considerar que se viol6 su
derecho a la salud al negarsele una cirugia de reduccion 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. Sin mayor dificultad la Corte
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analiza el caso primero cerciorandose sobre la inclusion o no en el POS del
tratamiento solicitado y posteriormente haciendo uso del criterio servicios de
salud que se requieren con necesidad.  Encontrando, respecto del primer punto
una respuesta positiva, puesto que con base en el Acuerdo 289 de 2005 del
Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud, las cirugias reparadoras de seno
hacen parte de los Planes Obligatorios del Régimen Contributivo y Subsidiado
siempre que tengan fines reconstructivos funcionales, ademas ligando este

hallazgo con el criterio aducido refirio:

Se trata pues, de un tipico caso en el que una entidad, bien sea porque desconoce
la regulacién vigente, bien sea porque estratégicamente actia como si no la
conociera, se niega a autorizar la prestacion de un servicio que alguien requiere,
por considerar que no esta incluido en el plan obligatorio de salud y que, por tanto,
no esta obligado a brindarlo. Al tratarse de un servicio que si estd en el plan,
obstaculizar su acceso es un claro irrespeto al derecho a la salud de la persona
que lo requiera. Adicionalmente, en caso de que la posicion de la EPS lograra salir
triunfante, esta, seguramente, intentaria repetir contra el Fosyga por el valor del
tratamiento (dentro del proceso Famisanar EPS solicita expresamente que se
reconozca el derecho de recobro que le asiste, en caso de ser obligada a
garantizar la prestacion del servicio requerido por la accionante). Esto quiere decir
que la EPS hubiese podido tener la posibilidad de que se le pagara algo no
debido, usando para ello los recursos del Fondo de solidaridad, es decir,
afectando los recursos para garantizar el goce efectivo del derecho a la salud de
los mas necesitados. En todo caso, como ya se dijo, el hecho de que el servicio no
se encuentre incluido dentro del plan obligatorio, no es razon suficiente, en ningun

caso, para negar servicios de salud que se requieran con necesidad.

(...). Ahora bien, como se puso de presente, en la medida en que el servicio de

salud en caso de requerirse no tendria un caracter estético, no seria un servicio
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excluido del plan obligatorio de servicios y, de acuerdo con la regulacion, se ha de

entender incluido.

Posteriormente, la Corte Constitucional analiza el expediente T-1320406 referente
a una mujer que interpuso accion de tutela en nombre de su hija de 15 afos,
contra la Clinica Cardiovascular Jesius de Nazareth y el Departamento
Administrativo Distrital de Salud, DADIS, por violar el derecho fundamental a la
salud de su hija, quien presenta una hipertrofia de glandulas mamarias, por lo que
se le ordend la practica de una cirugia plastica a la que se rehusan llevar a cabo
las entidades accionadas. La madre alega que carece de recursos econdmicos
para asumir el costo del servicio de salud requerido, ambas, madre e hija, se

encuentran en el nivel 2 del SISBEN.

A efectos de solucionar este caso, y con base en el criterio de "requerir con

necesidad un servicio de salud”,

La Sala considera que el Departamento Administrativo de Salud Distrital de
Cartagena, DADIS, irrespeto el derecho a la salud de la nifia hija de la accionante,
al dejar de tomar las medidas adecuadas y necesarias para determinar si la nifia
requiere o no con necesidad un servicio de salud (mamoplastia terapéutica), y
para garantizar su acceso efectivo al mismo, en caso de que se determine que si
lo requiere (ver apartado 4.4.3.). En consecuencia, la Sala resolvera tutelar el
derecho a la salud de la hija de la accionante, considerando que se trata pues de
un sujeto doblemente protegido, tanto por ser nifia (ver seccién 4.5.), como por no
estar vinculada plenamente al Sistema de Salud (ver seccion 4.2.).

Finalmente, esta sobresaliente sentencia en materia del derecho a la salud, realiza
un significante aporte jurisprudencial en el sentido de que con base en la
casuistica y probleméatica estudiada, elabora "algunas reglas generales para

resolver dudas acerca de la pertenencia de un servicio de salud al POS, y otras
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reglas especificas aplicables a hipotesis concretas de exclusién”, que obviamente
inciden en el tema de cirugias relativas a reconstrucciones mamarias, se

presentan las que nos atafien directamente de la siguiente manera:

(i) Las inclusiones y exclusiones del POS deben ser interpretadas conforme a un
criterio finalista, relacionado con la recuperacion de la salud del interesado y el
principio de integralidad.'? La aplicacién concreta de este criterio se ha orientado
a sefalar que en los casos en los que un procedimiento, tratamiento o actividad se
encuentra incluido en el POS hay que entender que también lo estan, de
conformidad con el principio de integralidad, los implementos y demés servicios de
salud necesarios para su realizacion de tal forma que cumpla su finalidad de lograr
la recuperacion de la salud.”*® Sobre la justificacion de este criterio a la luz del
derecho a la salud sefialé la Corte: “El derecho a la salud, en los términos de la
Observacion General N°14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, se entiende como el derecho al maximo nivel posible de salud que le
permita vivir dignamente. Lo anterior supone una clara orientacion finalista de este
derecho, lo que impone la adopcion del mismo criterio para efectos de interpretar
las disposiciones que regulan la materia. (...) Si se busca garantizar el mayor nivel
de salud posible, autorizar un procedimiento implica autorizar los elementos
requeridos para realizar el procedimiento, salvo que sea expresamente excluido
uno de tales elementos. (...) A esta solucién podria oponerse la regla establecida
en el articulo 18 literal i) de la misma resolucion, conforme a la cual estan
excluidas las “actividades, intervenciones y procedimientos no expresamente
consideradas en el presente Manual’. (...) dicha disposicibn no prohibe el
suministro de los elementos requeridos para realizar el procedimiento, intervencion
o actividad, sino que prohibe actividades, procedimientos e intervenciones no

contenidas en el manual.”**4

(ii) En caso de duda acerca de la exclusion o no de un servicio de salud del POS,

debe aplicarse la interpretacion que resulte mas favorable a la proteccion de los
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derechos de la persona, de conformidad con el principio ‘pro homine’. En
consecuencia, la interpretacion de las exclusiones debe ser restrictiva a la vez que
la interpretacion de las inclusiones debe ser amplia. Al respecto la Corte ha
seflalado que “si se presentan dudas acerca de si un servicio, elemento o
medicamento estan excluidos o no del POS, la autoridad respectiva tiene la
obligacion de decidir aplicando el principio pro homine, esto es, aplicando la
interpretacion que resulte mas favorable a la proteccion de los derechos de la
persona.*’® Por ello, una interpretacién expansiva de las exclusiones es
incompatible con dicho principio.”*'® Con idénticos efectos la Corte ha sefialado
gue en los casos de duda acerca de si un servicio médico se encuentra excluido
se debe acudir a una interpretacion que permita el goce efectivo del derecho. Ha
dicho que el “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
sujeta el goce de los derechos definidos en ella al principio de progresividad. Ello
supone que unicamente cuando se ha incluido, por asi requerirlo el derecho en
cuestion, la prestacion dentro del sistema de salud (en este caso), éste es exigible.
Ello podria llevar a pensar que, aun con las imprecisiones antes indicadas, solo
son exigibles aquellas prestaciones definidas por el Estado, pues de esta manera
se asegura que el cubrimiento corresponde al nivel de desarrollo y a los recursos
existentes. La Corte comparte este argumento, salvo en los casos de duda. En
tales eventos, en atencién a los principios pro libertatis y de buena fe en el
cumplimiento de los tratados, en concordancia con el principio de dignidad
humana, debe preferirse la opcidn que extienda o amplie el aspecto de goce del
derecho fundamental. Visto en sentido contrario, toda restriccion a un derecho
debe ser expresa y no dejar asomo de duda. Tal es la carga que debe asumir el

garante del derecho.”™"1

Recuerda la Sala que frente a las cirugias plasticas o con fines de embellecimiento

la regulacion si ha previsto un criterio de interpretacion segun el cual, las cirugias

% Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2088/t-760.08htm. con acceso 23
de noviembre de 2011.
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plasticas enunciadas en la Resolucion 5261 de 1994 que tengan finalidad
reconstructiva funcional se encuentra incluidas en el POS y deben ser suministras

s."8 Asi por ejemplo se encuentran incluidas en el POS

por las EPS sus usuario
las cirugias reparadoras de seno, el tratamiento para paladar hendido y labio

fisurado y el tratamiento para gran quemado.

xi) Acceso a los servicios de acuerdo al principio de integralidad. Toda persona
tiene derecho a acceder integralmente a los servicios de salud que requiera. En tal
sentido, toda persona tiene derecho, entre otras cosas, a que se remuevan las
barreras y obstaculos que impidan a una persona acceder integralmente a los
servicios de salud que requiere con necesidad, como ocurre por ejemplo, cuando
el acceso implica el desplazamiento a un lugar distinto al de residencia, debido a
gue en su territorio no existen instituciones en capacidad de prestarlo, y la persona
no puede asumir los costos de dicho traslado. En el mismo sentido, las inclusiones
y exclusiones del POS deben ser interpretadas conforme a un criterio finalista,
relacionado con la recuperaciéon de la salud del interesado y el principio de

integralidad.

No sobra mencionar que para construir tan bella sentencia, nuestra Corte
Constitucional efectud un juicioso andlisis de la Recomendacion general N°24 de
1999 sobre ‘la mujer y la salud, adoptada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer de las Naciones Unidas, pues es claro que en
casos como implantacién de prétesis, reconstruccibn mamaria y cirugias plasticas
de mamas o senos que conlleven fines primordiales diferentes a los estéticos o
suntuarios, lo que se encuentra en juego es la identidad de ser y sentirse mujer y

por ende su propia dignidad.
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Tabla 3. El Juicio Constitucional de Proteccion del Derecho a la Salud en Mujeres

gue Requieren un Tratamiento Mamario

El juicio constitucional de proteccion del derecho a la salud en mujeres que

requieren un tratamiento mamario

¢ En sus fallos la Corte Constitucional reconoce el derecho a la salud de las
mujeres que requieren la autorizacion de la practica de un tratamiento o examen
mamario?

Sl

Porque en dichos
eventos lo que se
busca proteger es
el derecho a la
salud en
conexidad con la
vida digna, la
integridad fisica y
cumplir con el

postulado de
evitar tratos,
crueles
inhumanos 0
degradantes,

pese a que tal
tratamiento se
encuentra
excluido del Plan
Obligatorio de
Salud.

T-210-2002
M.P. Alfredo
Beltran Sierra

T -921 - 2003
M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio

T—782—-2006
M.P. Jaime
Araujo Renteria

T-760 — 2008.
M.P. Dr. Manuel
José Cepeda
Espinosa

M.P. Jaime

NO

¢ T-676-2002

Araujo Renteria

Cuando se trata
de asuntos que
no tienen como
fin uno funcional
sino estético o
cosmetolégico vy
sus
consecuencia.

Tampoco cuando
no se acreditan
los requisitos
legales minimos
para consolidar el
derecho a |la
salud en uno
subjetivo.

Fuente: La presente investigacion — Afio 2012

Nota: Los signos:

« Indica una sentencia MADRE dentro de la linea.

@ Indica una sentencia HITO dentro de la linea

¢ Indica una sentencia sobre el tema
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3. SUBREGLAS CONSTITUCIONALES: IMPLICACIONES DEL DERECHO DE
LAS MUJERES A LA SALUD COMO FUNDAMENTAL CUANDO REQUIEREN
TRATAMIENTOS Y PROCEDIMIENTOS MAMARIOS NO POS.

3.1 SUBREGLAS FRENTE A LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA SALUD DE LA MUJER CUANDO REQUIERA MAMOPLASTIA
DE REDUCCION CON FINES FUNCIONALES.

Cuando la cirugia solicitada tiene fines curativos y de rehabilitacion, se garantiza
un derecho integral a la salud, por lo tanto no caben los argumentos de la

exclusién del P.O.S.

“El derecho a la salud, se considera prevalente porque la cirugia solicitada no
tiene fines estéticos, sino curativos porque con ella se busca terminar o mejorar

128

las dolencias que padece y con ello se asegura su dignidad humana

(...) en cada caso particular debera establecerse por las entidades encargadas de
prestar los correspondientes servicios y por el juez constitucional -cuando el
asunto es llevado ante su estrado- si la intervencion quirdrgica que requiere el
afiliado o beneficiario tiene realmente el carécter estético o cosmético, o si, por el
contrario, a pesar de su apariencia, guarda relacién con un imperativo de salud
considerado sustancialmente, pues habra eventos en los que el tratamiento haya
sido ordenado por los especialistas, no por razones de belleza o presentacion
externa, sino con el objetivo primario de curar una dolencia, aunque
secundariamente pueda repercutir en la mejora de los aludidos aspectos

corporales.”

? M. P. Dr. BARRERA CARBONELL, Antonio. Sentencia T-102 de 24 de marzo de 1998.
? M. P. HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Sentencia T — 119 de 10 de febrero de 2000.
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Una lesion que ocasiona dolor a la persona y que puede ser conjurada mediante
una intervencion quirdrgica, se constituye en una forma de trato cruel (CP art. 12)
cuando, verificada su existencia, se omite el tratamiento para su curacion. El dolor
intenso reduce las capacidades de la persona, impide su libre desarrollo y afecta
su integridad fisica y psiquica. La autoridad competente que se niega, sin
justificacion suficiente, a tomar las medidas necesarias para evitarlo, omite sus
deberes, desconoce el principio de la dignidad humana y vulnera los derechos a la

salud y la integridad fisica, psiquica y moral de la persona.’

Se debe tener en cuenta los documentos probatorios obrantes en el proceso, que
determinen los inconvenientes de salud de la accionante para evaluar si la cirugia
gue requiere tiene como finalidad esencial, garantizar el derecho a la salud, y a la
integridad fisica, con el fin de decidir si la mamoplastia de reduccion esta excluida
del POS por perseguir fines de embellecimiento o si, por el contrario, se trata de
una intervencion indispensable para poner fin a traumas de caracter funcional de
la accionante y si la conducta de la E.P.S. es legitima, o si, por el contrario, tal

decision vulnera los derechos fundamentales de la accionante.

Las exclusiones y limitaciones se justifican si no afectan derechos fundamentales
de los afiliados y beneficiarios. Ademas, no tienen caracter absoluto ni
globalizador, pues en las relaciones individuales de las entidades prestadoras del
servicio con sus usuarios se presentaran eventos particulares y concretos en los
cuales el diagndstico, tratamiento o rehabilitaciéon no tengan como fin primordial el
embellecimiento corporal, sino la atencién de circunstancias que estan alterando
directamente la salud del afiliado o beneficiario, asi una de las consecuencias,

mas no su finalidad, sea el embellecimiento corporal.®

% |bid., Sentencia T — 119 de 10 de febrero de 2000. p. 85

%1 M.P. Dr. CORDOBA TRIVINO, Jaime. Sentencia T- 389 de 17 de abril de 2001.
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El derecho a la integridad fisica comprende el respeto a la corporeidad del hombre
de forma plena y total, de suerte que conserve su estructura natural como ser
humano. Muy vinculado con este derecho - porque también es una extension
directa del derecho a la vida- esta el derecho a la salud, entendiendo por tal la
facultad que tiene 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 perturbacion en la estabilidad organica o funcional de su ser.
Implica, por tanto, una accion de conservacion y otra de restablecimiento, lo que
conlleva a la necesaria labor preventiva contra los probables atentados o fallas de
la salud. Y esto porgue la salud es una condicién existencial de la vida humana en
condiciones de plena dignidad: al hombre no se le debe una vida cualquiera, sino
una vida saludable. La persona humana requiere niveles adecuados de existencia,
en todo tiempo y en todo lugar, y no hay excusa alguna para que a un hombre no

se le reconozca su derecho inalienable a la salud.*

La posibilidad de exigir la practica de cirugias que tengan como proposito el
restablecimiento de la salud de la accionante se encuentra supeditada al
cumplimiento de ciertos requisitos legales: La existencia de una afiliacion al
régimen contributivo, crea derechos subjetivos, algunos de ellos de naturaleza
fundamental, a la atencidén que se brinda a través de dicho régimen. De alli que las
EPS no puedan negarse a brindar los servicios de que requiere la persona, salvo
qgue estén excluidos del régimen y que tales exclusiones, sea en general o en el

caso concreto, no resulten inconstitucionales.®

La cirugia mamoplastia reductora del seno contralateral solicitada no tiene el
caracter de procedimiento estético, por cuanto cumple la funcién de paliar los
dolores que padece y de mejorar la imagen que aquella tiene de si misma, pues la

cirugia en mencion tiene por objeto mejorar el estado de salud sicolégica o

%2 M.P. ESCOBAR GIL, Rodrigo. Sentencia T-577 de 1 de junio de 2001.
% M.P. Dr. MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Sentencia T-568 de 31 de mayo de 2001.
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emocional, que repercute en sus relaciones con las demas personas, y esta
vinculado a su dignidad personal en razén a que la apariencia fisica resultante de
la extirpacion del seno derecho le causa a la accionante profunda depresion, por el

desnivel en que se aprecia el seno con respecto del otro.**

La Corte ha concluido que cirugias destinadas a modificar el tamafio de los senos
de una mujer no pueden considerarse, por si mismas, excluidas del POS, si la
cirugia tiene por fin solucionar los problemas fisicos derivados, precisamente, del
tamafio de los senos y que ha afectado la salud de la interesada, se ha
manifestado que la protecciéon de los derechos fundamentales se realiza de
conformidad con el material probatorio recaudado en cada caso en patrticular y se
tutela el derecho a la salud, tanto fisica como emocional, lo que implica proteger el

derecho fundamental a la vida en condiciones dignas.®

La salud e integridad fisica de la persona, son condiciones integrantes del derecho
fundamental a la vida y se revela entre ellos una conexidad de las partes y el todo.
Por esto precisa que la proteccion constitucional, no sélo ha de brindarse cuando
la vida sea amenazada con desaparecer totalmente, sino también cuando son sus
componentes los que se afectan o perturban, toda vez que por ello de una u otra
forma se afecta la vida humana y se menoscaba el curso digno que debe tener la

misma.’

Cuando hay padecimientos secundarios a la afeccién por la cual se reclama la
prestacion del servicio de salud que es negado por razones de reglamentacion del
Sistema, la Corte ha entendido que no puede someterse al paciente a su
sufrimiento, que el trato que se le dispensa es inhumano y cruel, y que
injustamente se le priva de su derecho fundamental a llevar una vida en

condiciones dignas. Igualmente, hay afecciones a la salud o a la integridad fisica

% M.P. Dr. ARAUJO RENTERIA, Jaime. T-531 de 2004
% MP. BELTRAN SIERRA, Alfredo. T-948 de 7 de 2004.
% MP Dra. VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. T-913 de 2005
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de la persona que sin implicar un riesgo inminente a su vida o integridad fisica,
perturban su dignidad como ser humano y le impiden llevar su existencia en las
condiciones de decoro que su condicion de tal amerita; por tanto, cuando se
presenten estas circunstancias, la situacibn enmarca en los presupuestos de
riesgo de los derechos fundamentales para acceder a la inaplicabilidad de las
normas que regulan el Plan Obligatorio de Salud, pues se trasgrede el principio de
dignidad humana, orientador basico de nuestro ordenamiento juridico. ¥

La accion de tutela es procedente no solo ante circunstancias graves que tengan
la potencialidad de hacer desaparecer en su totalidad el derecho a la vida sino
ante eventos que puedan ser de menor gravedad pero que perturben su ndcleo

esencial y tengan la posibilidad de menoscabar la vida y la calidad de la misma.*®

En los Planes Obligatorios de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen
Subsidiado estan incluidos los procedimientos de Cirugia reparadora de seno,
tratamiento para paladar hendido y labio fisurado y el tratamiento para el gran

qguemado, siempre que tengan fines reconstructivos funcionales.*

“La Corporacion ha diferenciado las mamoplastias reductoras eminentemente
estéticas de las funcionales. Al efecto, ha reconocido que ante las consecuencias
secundarias de la gigantomastia, que sean lesivas para la salud del paciente, la
cirugia de mamoplastia de reduccion puede dejar de tener el caracter de
cosmética para convertirse en un tratamiento que proporciona alivio a esas
dolencias, a las que no puede estar sometida la afiliada; y si el procedimiento ha
sido indicado por los profesionales de la salud que tratan al paciente, cuando su

no realizacion se vulnere o ponga en riesgo los derechos fundamentales a la vida

% Ibid., T-913 de 2005 p. 87

% M.P. TAFUR GALVIS, Alvaro T- 452 de 2007.
% M.P. Dr. CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. T-755 de 2007.
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digna y a la integridad personal de la accionante, resulta entonces, la accién de

tutela, un mecanismo procedente para su amparo”. *

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha encontrado ajustada a la Constitucion la
decision de excluir ciertos servicios del catalogo de beneficios, ya que, si bien el
derecho a la salud goza de caracter fundamental, no significa que sea ilimitado en
el tipo de prestaciones que cobija, toda vez que puede circunscribirse a cubrir las
necesidades y las prioridades de salud que determinan los érganos competentes

» 41

para asignar de manera eficiente los recursos disponibles”.

“Para la Sala es indispensable sefalar que la labor de determinar si una cirugia
plastica tiene como finalidad garantizar la vida y condiciones dignas no es un
asunto que pueda resolver responsablemente el juez de tutela, en tanto aquel
carece de los conocimientos cientificos y médicos necesarios para ello. En ese
sentido, corresponde al galeno tratante, es decir, al profesional de la salud dotado
de los elementos de juicio requeridos para establecer la necesidad de un
determinado servicio de salud, dictaminar si la cirugia plastica persigue el
mencionado fin; o si por el contrario, tiene un objetivo meramente estético. Tal
determinacion, como es apenas natural, se materializa en la orden médica
expedida por el médico que ha venido asistiéndolo”.*
“Esta corporacion ha proferido y avalado las decisiones de tutela que
ordenan practicar la cirugia de mamoplastia reductora, considerada como
estética, y por tanto excluida del Plan Obligatorio en Salud, en el evento
en el que se encuentre demostrado que esta destinada a poner fin a
afecciones ocasionadas por la hipertrofia mamaria, siendo su objetivo
primario curar una dolencia, asi conlleve el efecto secundario de mejorar
la apariencia corporal. En ese sentido, se han diferenciado las

mamoplastias reductoras eminentemente estéticas de las funcionales. De

““M.P. Dra. VARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. T-517 de 2008.
“L M.P. PALACIO PALACIO, Jorge Ivan. T-1039 de 2010.
“2 |bid., T-1039 de 2010. p. 88
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esa manera, esta Corte ha reconocido que ante las consecuencias
secundarias que sean lesivas para la salud del paciente, la cirugia de
mamoplastia de reduccién deja de tener el caracter de cosmética para
convertirse en un tratamiento que proporciona alivio a ciertas dolencias.
Ante la prescripcidon médica de este procedimiento, cuya realizacion se
reclama por via de la tutela, se debe verificar que la situacion, condiciones
y circunstancias particulares, encuadren dentro de los pardmetros
jurisprudenciales anteriormente descritos, a fin de establecer si la misma
no es de caracter meramente estético o cosmeético, sino que es necesaria
para objetivos funcionales del paciente, lo cual dara lugar a la proteccion
de los derechos mencionados, evento en el cual se deberad ordenar la

practica de la cirugia, a pesar de estar excluida del POS”.*®

“>M.P. PINILLA PINILLA, Nilson. T-285 de 2011.
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3.2 SUBREGLAS FRENTE A LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA SALUD DE LA MUJER CUANDO REQUIERA
TRATAMIENTOS MAMARIOS CON FINES FUNCIONALES.

No puede ampararse la autoridad competente de realizar las actuaciones debidas,

con el argumento de la inexistencia de recursos econdmicos, si se esta frente a

una situacion de urgencia probada, que ponga en peligro evidente la vida de una

persona. En estos casos, procede la accion de tutela”. +

El Alto Tribunal consider6 que no le habian sido negados los tratamientos y
procedimientos médicos requeridos por la accionante, y que por tal motivo no se
encontraban vulnerados derechos de caracter fundamental, ademas establecio
gue nadie puede alegar a su favor su propia culpa, pues la sefiora en mencién
cometié una imprudencia al realizarse tres cirugias plasticas sin la observancia de
sus particulares condiciones, ademas porque no solicitdé a médico alguno de la
entidad concepto cientifico para su realizacion, ademas los recursos publicos no
pueden ser invertidos en estos eventos pues ello significa disminucién de los

recursos de la poblacion pobre y vulnerable.*

La Corte Constitucional reiterd la jurisprudencia de la proteccion constitucional
al derecho a la salud cuando se encuentre en conexidad con el derecho a la
vida, y ademas cuando quien lo solicite sea una persona de la tercera edad, por
cuanto, en este caso se otorga una proteccion especial, maxime cuando
depende del examen solicitado desechar la posibilidad de que padezca una
enfermedad mortal como lo es el cancer. (...)Ya ha manifestado esta
Corporacion que el derecho a la seguridad social, ligado a la salud y a la vida

de los afiliados al sistema de salud no se limita simplemente a demandar

4 M.P. Dr. BELTRAN SIERRA, Alfredo. Sentencia T-210 de 20 de marzo de 2002.
> M.P. Dr. ARAUJO RENTERIA, Jaime. Sentencia T-676 de 21 de agosto de 2002.

133



atencidon médica, quirdrgica, hospitalaria y terapéutica ni al suministro de
medicinas por parte de las entidades encargadas de la prestacion del servicio,
sino que incorpora el derecho al diagnostico, es decir “la seguridad de que, si
los facultativos asi lo requieren, con el objeto de precisar la situacion actual del
paciente en un momento determinado, con miras a establecer, por
consecuencia, la terapéutica indicada y controlar asi oportuna y eficientemente
los males que lo aquejan o que lo pueden afectar, le seran practicados con la
prontitud necesaria y de manera completa los examenes y pruebas que los

médicos ordenen.*

La Corte establecié que el juez de tutela para tutelar los derechos fundamentales
de la actora debe tener en cuenta el criterio del médico tratante, por dos razones:
por cuanto el conocimiento cientifico del médico tratante, lo hace la persona mas
calificada para dar una opinién puntual y exacta sobre la patologia que aqueja al
paciente, y porque al ser el médico que ha venido tratando al paciente, conoce de
manera directa y especifica la evolucion e historia clinica, permitiéndole dar un
concepto cientifico mas ajustado a la particularidad del caso médico. Adicional a
lo anterior se debe tener en cuenta que debe tratarse de un médico adscrito a la
E.P.S. a la cual se encuentra afiliado el paciente, por cuanto el médico tratante
tiene la competencia para actuar en nombre de la E.P.S. En consecuencia, en el
evento en el que el juez de tutela encuentre que el concepto del médico tratante,
se contrapone al concepto que emite el Comité Técnico Cientifico de una E.P.S.
(esencialmente administrativo), debera el juez de tutela inclinarse por seguir el
primero de estos conceptos, en tanto éste busca la proteccion efectiva de los
derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la integridad fisica del paciente,
mas alld del cumplimiento de los lineamientos legales creados para el
funcionamiento eficiente del SGSSS.”

¢ M.P. Dr. CORDOBA TRIVINO, Jaime. Sentencia T — 921 de 9 de octubre de 2003.
“"M.P. ARAUJO RENTERIA, Jaime. Sentencia T-782 de 14 de septiembre de 2006.

134



En consonancia con el Acuerdo 289 de 2005 del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, las cirugias reparadoras de seno hacen parte de los Planes
Obligatorios del Régimen Contributivo y Subsidiado siempre que tengan fines
reconstructivos funcionales. “Al tratarse de un servicio que si estad en el plan,
obstaculizar su acceso es un claro irrespeto al derecho a la salud de la persona
que lo requiera. En todo caso, como ya se dijo, el hecho de que el servicio no se
encuentre incluido dentro del plan obligatorio, no es razon suficiente, en ningun

» 48

caso, para negar servicios de salud que se requieran con necesidad”.

“Las inclusiones y exclusiones del POS deben ser interpretadas conforme a un
criterio finalista, relacionado con la recuperacion de la salud del interesado y el
principio de integralidad. En caso de duda acerca de la exclusion o no de un
servicio de salud del POS, debe aplicarse la interpretacion que resulte mas
favorable a la proteccion de los derechos de la persona, de conformidad con el

principio ‘pro homine™.*

“8 M.P. Dr. CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. T-760 de 2008.
9 |bid., T-760 de 2008. p. 91
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3.3 SUBREGLAS FRENTE A LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL
DERECHO A LA SALUD DE LA MUJER CUANDO REQUIERA IMPLANTES
MAMARIOS A FIN DE MATERIALIZAR DEL PRINCIPIO DE DIGNIDAD
HUMANA.

El implante de protesis mamarias restablecia no sélo la integridad fisica de la
actora sino también su integridad emocional y psicologica. Se recalco en que no
siempre las intervenciones estéticas tienen fines cosmeéticos o de embellecimiento
y por consiguiente no todos los procedimientos estéticos pueden tenerse en tanto
excluidos del Plan Obligatorio de Salud. Aquellas intervenciones orientadas a
restablecer la apariencia normal de las personas se ligan estrechamente con el
reconocimiento de su dignidad y con la necesidad de no vulnerar tal dignidad, se
consideran incluidas en el Plan Obligatorio de Salud y no pueden catalogarse

como intervenciones superfluas con fines de embellecimiento.*

“Esta Sala se aparta de la linea jurisprudencial segun la cual el derecho a la salud
no es derecho fundamental sino bajo ciertas circunstancias en las que, bien sea
por motivo del sujeto de quien se predica — niflos y nifas, adultos mayores - 0 en
virtud de la conexidad con otro derecho o con la dignidad humana, el derecho a la
salud se torna fundamental..De acuerdo con la linea de pensamiento expuesta y
gue acoge la Sala en la presente sentencia, la fundamentabilidad de los derechos
no depende — ni puede depender — de la manera como estos derechos se hacen
efectivos en la préactica. 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

» 51

Constitucion. (...)".

% M.P. Dr. MORON DIAZ, Fabio. Sentencia T-572 de 11 de agosto de 1999.
1 M.P. Dr. SIERRA PORTO, Humberto Antonio. T-1176 de 2008.
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“En aquellos eventos en los que la intervencion ordenada por los/las Médicos (as)
tratantes se relaciona con el implante de prétesis mamarias cuyo objeto no es
embellecer a la persona sino reconstruir los senos que han sido previamente
afectados por intervenciones dirigidas a extirpar tumores malignos - lo que trae
consigo no solo consecuencias de orden fisico o funcional sino afectaciones
sicologicas y estados depresivos — la necesidad de cubrir estas intervenciones
aparece de bulto. Tanto es esto asi que la Corte ha ordenado, incluso, una

asistencia psicoldgica para quienes se enfrentan a una situacién de este tipo”.*

2 M.P. Dr. SIERRA PORTO, Humberto Antonio. T-1176 de 2008.
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CONCLUSIONES

El principio de dignidad humana, la vida en condiciones de justicia, el respeto
por las especiales condiciones del género femenino e incluso una concepcion
juridica del dolor ha implicado el reconocimiento de fundamental del derecho a
la salud de las mujeres en los tres escenarios estudiados en el andlisis
jurisprudencial de la Honorable Corte Constitucional realizado por el grupo de

investigacion.

La vision de la mujer en los eventos en que se solicita este tipo de
intervenciones quirdrgicas, tratamientos meédicos y examenes de diagndstico,
suele constituirse para la generalidad de la gente, en una percepcion negativa
porque solamente vislumbran en ellas, un tipo de interés de embellecimiento y
vanidad, por esa razon, condenan el desangre de las entidades del Sistema

General de Seguridad Social.

La especial proteccion constitucional que la Carta Politica de 1991 ha otorgado
a los derechos de las mujeres, permeada por los principios constitucionales de
Dignidad Humana y vida en condiciones justas, permite concluir que es viable,
otorgar el caracter de fundamental al derecho a la salud, cuando la negativa de
las entidades obligadas a proporcionar los procedimientos y tratamientos
necesarios para paliar alguna dolencia relacionada con los senos de una

mujer, violenta derechos de rango fundamental.

La procedencia de la Accion Constitucional de Tutela no esta limitada
Gnicamente para aquellos eventos en los cuales se encuentra en grave peligro
la vida, sino también ante eventos que puedan ser de menor gravedad pero
que perturben su ndcleo esencial y tengan la posibilidad de menoscabar la

vida y la dignidad humana, en los eventos en que se solicita la proteccion
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constitucional para la realizacion de procedimientos y tratamientos mamarios
ésta debe ser analizada a la luz de los principios constitucionales de vida en
condiciones dignas, fines constitucionales del Estado Social de Derecho, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que establece los criterios sobre la
procedencia o no de tratamientos excluidos del Plan Obligatorio de Salud —
POS y adicionalmente estudiar cada caso concreto para determinar con base
en las pruebas recaudada, si los mismos, tienen un fin funcional o meramente

estético.

La Corte Constitucional es un tribunal de justicia que maneja un criterio amplio
con base en la interpretacion hermenéutica y contextual de la norma, lo cual ha
permitido la procedencia de la Accién Constitucional de Tutela cuando las
mujeres requieren procedimientos de mamoplastia de reduccién también
denominada prexia mamaria, asi como de la cirugia de reconstrucciéon y otros
tratamientos, examenes y procedin s mamarios, con el fin de materializar
el derecho a la salud entendido como la ausencia de dolor y la posibilidad de
restablecer la integridad tanto fisica como emocional de la paciente.

Las mujeres que padecen las dolencias en los casos expuestos a lo largo de la
linea jurisprudencial, refieren problemas de salud graves, en tal virtud la nutrida
jurisprudencia desde el afio 1992 hasta el 2011 ha establecido los criterios
para diferenciar las cirugias estéticas de aquellas que tienen fines curativos, lo
cual constituye el material para determinar las subreglas jurisprudenciales

frente a este tema.

El reconocimiento de la diversidad de la mujer, de sus sentimientos y de sus
necesidades ha permitido que el imaginario colectivo de la sociedad, que
histéricamente no ha sido favorable para el genero femenino, pues en principio
fue considerada la responsable de la crianza y relegada al plano familiar, y

posteriormente con la incidencia del fendmeno de la globalizacion considerada
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como un mero objeto de placer visual y sexual, con sus cambios fisicos
estereotipados, hoy en dia vislumbre una evolucion timida pero importante, en
la medida en que posibilita una proteccion real para sus derechos como ser

humano.

El criterio de la Corte Constitucional de procedencia de la accion tutela en los
casos de reconstruccion mamaria permiten determinar que existe una vision
mas humana en la rama judicial del poder publico que reconoce como un
presupuesto esencial de la autoestima femenina, el sentirse mujer tal como fue
concebida por naturaleza, que indudablemente conduce a su estabilidad

emocional y desarrollo social.

En los eventos en que se requieren tratamientos y examenes de diagnostico
tanto para descartar, como para intervenir medicamente a una mujer con
ocasion de un problema de salud relacionado con sus mamas, se ha reiterado
la jurisprudencia imperante tuitiva y proteccionista por excelencia, debido a que
la salud debe ser vista como el estado integral de bienestar que solo es posible

sin escatimar esfuerzos por lograr la recuperacion de la salud de una persona.

El concepto de derecho a la salud no puede estar limitado por reglas
eminentemente administrativas que menoscaben la dignidad de las mujeres
qgue requieren tratamientos médicos en aras de mejorar su calidad de vida,
pues, debe tenerse en cuenta que este derecho fundamental no solo
contempla la recuperacion de la salud sino también un aspecto de prevencion
qgue permita mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como

psicoldgica.
La practica medica ha definido por cirugia plastica con fines reconstructivos
funcionales a aquellas cirugias que buscan aproximarse a la reparacion de la

capacidad de funcionar con mira: orregir en lo posible las alteraciones
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anatomicas que causan el mal funcionamiento de un érgano o sistema, en esta
medida la Corte Constitucional ha tutelado los derechos fundamentales de
mujeres que requieren reconstruccion o reduccidbn mamaria que estan

intimamente ligados con la vida en condiciones dignas.
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