REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SISTEMA ORAL

Yopal - Casanare, seis (6) de septiembre de dos m|l dieciséis
' (2016)

Ref.
Medio Constit.: TUTELA

Derecho a la salud, a la vida y a la integridad

personal.
‘Accionante: JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO )
Accionados: CAPRESOCA E.P.S. y SECRETARIA DE
SALUD DEPARTAMENTAL DE CASANARE

Radicacion: 850013333002-2016-00263-00

Procede este operador judicial a dictar la sentencia que
corresponda en el asunto de la referencia, una vez concluido
el tramite especial establecido en el Decreto 2591 de 1991
que desarrolla el articulo 86 de la Constitucion Nacional y
recaudados informes de las accionadas en lo posible, en
razon a que no se observa causal de nulidad que invalide lo
actuado.

OBJETO DE LA DEMANDA:

Mediante escrito el sefior JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO
“acude a esta figura de rango constitucional a fin que se
ampare y proteja los derechos fundamentales a la salud, a la
vida, a la integridad personal, entre otros, establecidos en la
Constitucion Naciconal, que considera le estan siendo
amenazados y/o vulnerados por CAPRESOCA  EPS,
manifestando que ésta entidad le niega un servicio de
urgencia consistente en cirugia reconstructiva de cartilago
que fuera ordenada por médico tratante.
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PRETENSIONES:

Conforme a |la propia redaccion de la demanda, el
accionante, solicita al Despacho en su escrito de tutela lo
siguiente:

1. “...Se ordene a CAPRESOCA FPS actuar inmediatamente
para asegurar mi derecho a la seguridad social en salud y,
en consecuencia la misma entidad tramite, legalice y
AUTORICE LA CIRUGIA DE RECONSTRUCCION CON
INJERTO DE CARTILAGO Y COLGAJO REGIONAL, de
manera inmediata; al igual que se me tutele de manera
integral todos los procedimientos quirdrgicos,
medicamentos, servicios asistenciales que llegara a .
necesitar con ocasion de mi cuadro clinico.

Mas adelante en similar forma, solicita como peticion
especial, lo siguiente: '

2. ..Ordene el restablecimiento inmediato del derecho de [a
continuidad de la prestacion del servicio, mediante la
autorizacion de la CIRUGIA DF RECONSTRUCCION CON
INJERTO DE CARTILAGO Y COLGAJO REGIONAL de manera
inmediata al igual que se me garantice de manera integral
todos los procedimientos quirirgicos, medicamentos,
servicios asistenciales gue llegare a necesitar con ocasion
del’ cuadro clinico que estoy presentando: teniendo en
cuenta que se allega prueba documental del caso; y en
consecuencia se ordene que dentro de un plazo
perentorio, en amparo del derecho fundamental de |a
- salud, en conexidad del derecho fundamental a la vida, se
me autorice lo prescrito por mi médico de manera
inmediata”.

Como respaldo a su solicitud de amparo adjunta los
siguientes documentos:

- Fotocc)pia de documentos de identificacion del
accionante JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO . 5).

- Formato de Capresoca denominado “NEGACION DE
SERVICIOS DE SALUD Y/Q MEDICAMENTOS”, de fecha _
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21 de julio de 2016 a nombre del paciente JOSE
RAFAEL CUENCA LIZCANO (1. 6).

- Apartes de historia clinica del paciente JOSE RAFAEL
CUENCA LIZCANO e indicaciones de médico cirujano
plastlco (fls. 7 al 11).

ANTECEDENTES:

Refiere el tutelante que se encuentra afiliado al sistema de
segundad social en salud régimen sub5|d|ado a traves del
SISBEN en CAPRESOCA EPS.

Esboza que son personas de escasos recursos y requiere con
caracter urgente por prescripcion médica cirugia de
reconstruccién con injerto de cartilago y colgajo regional.

Que hace varios dias que el médico tratante dio a orden de
cirugia urgente y luego de insistencia y varias visitas a
CAPRESOCA EPS, éste le niega el servicio , lo que constituye
un acto violatoric a su derecho a la salud vy agrava sus
estado emocional, lo que le ha impedido desarrollar sus
labores normales y el cuadro depresivo le presenta cada dia
més angustia.

Mas adelanta sefiala que solicita se ordene a CAPRESQCA
EPS actuar inmediatamente para asegurar su derecho a la
seguridad social en salud y en consecuencia la misma
entidad tramite, legalice y autorice la cirugia de
reconstruccion con injerto de cartilago y colgajo regional de
manera inmediata, al igual que se le tutele de manera
integral todos los procedimientos quirdrgicos, medicamentos,
servicios asistenciales que llegare a necesitar con ocasién del
cuadro clinico que presenta.

ACTUACION PROCESAL.:

El escrito de tutela fue interpuesto ante la Oficina de Apoyo
de Servicios ludiciales de Yopal el 22 de agosto de 2016,
repartida y allegada a este Despacho hasta el dia siguiente,
siendo admitida mediante auto del 23 de agosto de 2016 que
obra a folio 14 del cuaderno principal;, Por haber sido
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solicitada en capitulo especial del cuerpo de la demanda, se
dispuso resolver medida cautelar, resolviendo NO ACCEDER a3
lo pedido teniendo en cuenta que la medida cautelar es como
tal la misma pretensidn de la tutela, tampoco se evidencio
un peligro inminente a la vida del accionante, dejando para
determinar la posibilidad de amparar los derechos invocados
en la sentencia de tutela dentro del término establecido por
el legislador en el decreto 2591 de 1991. Dentro del mismo
auto se ordend extenderla a la Secretaria de Salud
Departamental de Casanare, disponiendo ademds a las
entidades accionadas que se manifiesten sobre la demanda
impetrada, igualmente y dentro del mismo término deberan
remitir copia auténtica del expediente administrativo o la
documentacion donde conste los antecedentes que guarden
relacién directa con lo peticionado.

El contenido de la providencia admisoria fue notificada a los
representantes de las accionadas y al agente del Ministerio
Publico delegado ante este Juzgado, el dia 24 de agosto del
presente ano (fis. 15 al 16).

Pronunciamiento de Ia Secretaria de Salud de Casanare: (fis
17 al 19).

A través de abogado a quien le fue conferido poder por
intermedio de funcionaria de la oficina de Defensa Judicial dei
Departamento de Casanare, con memorial allegado a la
Secretaria del Juzgado el 29 de agosto del presente afio, se
hace presente al escenario constitucional que se le ha
planteado, indicando frente a los hechos que se tiene por
cierto que el paciente presenta avulsién de pabellén auricular
izquierdo y luego que se adelantaron los procedimientos
~quirdrgicos dentro de la urgencia, lo remiten a cirugia
plastica para injerto de cartilago con colgajo regional.

Mas adelante sefiala textualmente lo siguiente: “£/ tema del
procedimiento por cirugia plastica que reqguiere el paciente
consideramos que estd cubierto por el POS segun prescripcion del
articulo 37 de la Resolucion 5592 de 2015

Concluyendo -que se debe revisar cuidadosamente que esa
reconstruccion tenga finalidades de darle funcionalidad
auditiva al paciente, porque si solo es con fines estéticos
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definitivamente se excluye y ni siquiera se puede tomar
como evento NO POS o recobrarlo al ente territorial porque
no guardaria ninguna relacién con el restablecimiento de la
salud y porque la mismaley No. 1751 de 2015, estatutaria
de la salud no lo permite segtn su articulo 15 que transcribe.

Manifestacion de CAPRESOCA EPS: (1s. 27 al 31)

La representante legal (E) de esta EPS, allega escrito via
email de fecha 29 de agosto de 2016, en el cual hace
referencia a cada uno de los hechos, manifestando que
algunos son ciertos como la afirmacién del accionante
respecto a que se encuentra afiliado al régimen subsidiado
ante esa EPS y que el mismo que tiene prescripcién médica
para realizaciéon de cirugia de - reconstruccidén con injerto de
cartilago y colgajo regional de! pabell6n auricular izquierdo.
Igualmente, alude que dicho procedimiento quirtrgico no
tiene indicacion medica que es funcional por lo que el
-accionante no puede afirmar que no puede ejecutar sus
actividades normales, pues el sistema auditivo no estd
comprometido por falta de pabelldn en la oreja.

Refiere mas adelante que tampoco se allega con el
expediente prueba siquiera sumaria que acredite que al
sefior JOSE RAFAEL a consecuencia de la mordedura humana
y desprendimiento del pabelién auricular, lo esté afectado
emocional y psicolégicamente.

Finalmente, dice que para determinar la afectacién
psicologica del accionante CUENCA LIZCANO, CAPRESOCA
EPS genera autorizacidn No. 842165 y gestiona cita para
valoracion por Psicologia en la IPS “Puerta Abierta” siendo
ésta agendada para el lunes 29 de agosto de 2016 a las 3:00
P.M. :

Otra actuacion:

Ante la manifestacion de CAPRESOCA EPS en su
contestacion, surgen interrogantes que el Despacho
considerd importante dilucidar antes de proferir el
correspondiente fallo constitucional, para lo cual dispuso en
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auto del dia de ayer 5 de septiembre de 2016, oficiar a dicha
entidad prestadora de salud a efectos que en el término de 3
~horas informara y certificara a este Despacho si el sefior
JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO asisti6 a la valoracmn por
PSICOLOGIA y cual fue el resultado de la misma, dado por el
profesional respectivo. En igual forma, por Secretaria
contactar via celular al sefior JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO
para que informara si asistié a la valoracién por psicologia
autorizada por CAPRESOCA EPS y agendada para el dia 29 de
agosto hogano, si obtuvo documento del profesional que lo
~valord y de ser posible allegarlo en el término de 3 horas a
- este Juzgado.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

- Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el
respeto de la dignidad humana (arc. 1 C.N.) desde aqui debe
partir cualquier analisis a situaciones juridicas de diverso
indole puestas en conocimiento de funcionario algunc que se
precie de administrar justicia.

Competencia:

Este operador judicial investido de la funcién constitucional -
para el caso especifico - que le otorga la Carta Magna, a través del
, Despachlo, es competente para proceder a proferir sentencia
dentro de la accidén especialisima de la tutela, de conformidad
a lo estipulado en el articulo 37 del decreto 2591 de 1991,
pues |a Constitucion Politica de 1991 instituyd la jurisdiccidon
constitucional en los Jueces de la Republica; iguaimente, de
acuerdo a lo sefialado en el Decreto 1382 de 2000 y al factor
territorial por el lugar donde presuntamente se pudieren
estar poniendo en peligro, amenazando o quizas vulnerando
derechos fundamentales. |
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Procedibilidad de la Accién de Tutela:

La Constitucidn Politica de 1991 cuyo maximo fruto ha sido la
~institucién de la tutela o amparo - opinién de especialistas en
derecho constitucional que este administrador judicial comparte como un todo -
que en sentido estricto es un derecho subjetivo publico de la
persona o individuo, un mecanismo excepcional disefiado en
hora buena por el constituyente del 91 para amparar y
proteger los derechos fundamentales, cuando estos pudieren
ser puestos en peligro, o efectivamente violados,
amenazados o desconocidos por alguna autoridad o por un
particular que tenga la obligacion de prestar el servicio
publico, y especialmente para evitar que las personas
encargadas de prestarlos no abusen de los particulares que
se ven obligados a acudir a esas entidades en procura de un
servicio urgente.

Sin embargo, recién cumplidos 25 afios de la puesta en
marcha de esta Util herramienta se ha decantado de manera
paulatina el abuso de la figura principalisima del amparo
constitucional, utilizandose equivocadamente para defender
derechos econémicos de grandes emporios, terratenientes y
empresas multinacionales que sin asomo de escrdpulos han
intentado por intermedio de esta noble figura lograr objetivos
- que no alcanzaron a través de otros medios juridicos
dispuestos para ello, intentando de esta forma esquivar y
dejar de lado los fines altruistas que buscd el constituyente,
aunado a la aquiescencia de algunos servidores a favor de
grandes empresas y otras de similar corte, sacrificando de
paso en no pocas ocasiones derechos de trabajadores,
campesinos despojados de sus tierras, pequefas minorias,
indigenas, comunidad afrodescendiente y en general
personas del comun. Lo anterior, ha dado pie a posiciones
extremas de voces que sin sonrojarse piden acabar y/o
modificar tan especial instrumento juridico, sin valorar los
grandes beneficios que le ha prestado al conglomerado social
en especial de las clases menos favorecidas que han visto en
€l una tabla de salvacion a situaciones en las cuales se ha
visto comprometido hasta el don mas preciado de la vida.
Una aspiracion de dificil trédnsito ante los estamentos
gubernamentales de hacienda nacional que han propuesto
muchos servidores judiciales ha sido la creacién de la
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jurisdiccidn constitucional a la que se le establezcan
facultades especiales para adelantar y fallar todas las
acciones de dicha estirpe y que tuvieran connotaciones
especializadas en tal materia, que pudiere afianzar aln mas
esta practica corno herramienta de amparo y solucidn a
problemas mediaticos y que contribuyera de alguna forma a
la  descongestion de los Despachos judiciales vy
consecuencialmente una pronta solucion de futuros litigios.

Ha reiterado en pronunciamientos anteriores este Despacho
que esta acciébn tiene dos particularidades esenciales a
saber: la subsidiariedad y la inmediatez; el primero por
cuanto soélo resulta procedente cuando el perjudicado no
disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que
busque evitar un perjuicio irremediable y, el segundo, porque
se trata de un instrumento juridico de proteccion inmediata
que es viable cuando se hace preciso disponerla en guarda
efectiva, concreta y actual del derecho fundamental sujeto a
vulneracion o amenaza.

Legitimacion por activa:

El articulo 86 de la Carta Politica establece que las personas
pueden interponer accién de tutela para reclamar ante los
jueces mediante un procedimiento preferente y sumario, la
proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales
fundarmentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados
o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier
autoridad publica o privada que desempefie funciones
publicas.

Asi mismo la Corte Constitucional en sentencia T-1020 de 30
de octubre de 2003, indicd que: “la acciéon de tutela es un
medio de defensa que se encuentra al alcance de todas las
personas “nacionales o extranjeras, naturales o juridicas, (...}
independientemente de si es ciudadano o no. De manera que
pueden interponerla los nacionales, los extranjeros, los que se
encuentran privados de su libertad, los indigenas e inclusive los
menores de edad. No hay diferenciacion por aspectos tales como
raza, sexo o condicién social, lo que indica que todo ser humano
que se halle en territorio colombianc puede ejercer la accién, o, en
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el evento en que no se encuentre alli, cuando la autoridad o
particular con cuya accion u omision se vulnera e/ derecho
fundamental se halie en Colombia”.

En consecuencia, JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO quien solicita
el amparo a través de esta figura, guien se encuentra con
avulsion y/o deformidad del pabellon auricular izquierdo
debido - al parecer ~ por mordedura humana, se encuentra
habilitado constitucionalmente para interponer esta clase de
accidon especialisima; por cuanto asi lo determina el articulo
1009 del Decreto 2591 de 1991, '

Legitimacion por pasiva:

CAPRESOCA EPS en calidad de entidad promotora de salud
de cardcter pulblico, y la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE CASANARE estdn legitimadas como
parte pasiva en el presente asunto, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 59 del Decreto 2591 de 1991, debido
a que se les atribuye la violacion de los derechos
fundamentales en discusién, por lo cual estdn sujetas al
ordenamiento juridico y pueden llegado el caso, ser
receptoras de oOrdenes judiciales para proteger los derechos
de cualquier persona que los considere violados o
amenazados, lo que debe ser constatado en este perentorio
término establecido en el mencionado decreto.

DERECHOS INVOCADOS Y JURISPRUDENCIA APLICABLE:

Los - derechos  presuntamente  quebrantados  estdn
~constitucionalmente  protegidos; fueron  expresamente
calificados en la Constitucién como fundamentales, asi: a la
salud y la seguridad social. La jurisprudencia
constitucional ha reconocido [a rnisma naturaleza v
proteccion a la dignidad personal, en conexion con el
derecho a la vida (Art. 11 CP), cuyo reconccimiento como
derecho inherente a la persona es del derecho interno y se
encuentrg protegido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.
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Por ello, en la perspectiva formal, el tramite de la accién es
procedente a pesar de la perentoriedad en cuanto a términos
para resolver; se encamina a establecer si efectivamente
dichos derechos enunciados y resaltados, de estirpe
constitucional fundamental, han sido conculcados o estan
siendo amenazados por las actuaciones o mejor posibles
omisiones de CAPRESOCA E.P.S. y SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE CASANARE, en lo relacionado a los
probables obstaculos que ha encontrado el accionante para
que en su condicién de afiliado al régimen subsidiado de la
EPS en mencion, se le realice procedimiento quirdrgico de
"Reconstruccion con injerto de cartilago y colgajo
regional” lo anterior conforme a diagndstico vy
recomendacién de médico tratante. '

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
precisado:

"...Uno de los fines inmediatos de éste es ef de vivir en
condiciones saludables. A fa vez, y bajo otro aspecto,
la salud es un medio necesario para una vida digna,
pues al hombre no sélo se le debe respetar su
existencia biolégica, sino que ésta sea de acuerdo a su
- dignidad de persona, es decir, como un ser que
merece vivir bien. Es pues asi como el derecho a la
salud es un derecho fundamental, derivado de/
derecho a la vida que liene toda persona humana,
desde el momento de la concepcién hasta su muerte,
derecho que implica conservar la plenitud de sus
facultades fisicas, mentales y espirituales, y poner
todos los redios ordinarios al alfcance para la
prevencion de las enfermedades, asi como para la
recuperacion.” (Sentencia T 013 1995 Ponente
Viadimiro Naranjo Mesa). '

Esa misma Corporacién en Sentencia SU- 819 de 1999
expuso:

“La Seguridad Social en Salud fue concebida en la Ley
100 de 1993 como un sistema destinado a regular el
servicio publico esencial de salud y a crear condiciones
de acceso en todos los niveles de atencién, que
permitieran garantizar a todas las personas sus
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derechos a la salud, a la vida y a la seguridad social,
bajo el imperio del Estado social de derecho y con
fundamento en los principios de la dignidad humana,
de la solidaridad y de la prevalencia del interés
general. Para ello, el Estado deberia crear las
condiciones para hacer efectivo el acceso de todos a la
atencion basica en salud, ampliando progresivamente
la cobertura de la seguridad social en salud y
garantizando la proteccién y la recuperacion de la
salud a los habitantes del pais. Obligacién ésta que
en los términos de los articulos constitucionales
48 y 49 no sdéio corresponde al Estado en la
medida en que el beneficiario del servicio no cuente
con los recursos necesarios para sufragarlos, sino
igualmente a toda persona en la medida en que
debe procurar el cuidado integral de su salud”.

Y mas recientemente la Corte Constitucional® ha esbozado:

“3. Doctrina constitucional sobre el derecho a fa safud y
. Su_proteccion por via de tutela. Reiteracién de
Jurisprudencia.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 49 de la Constitucion
Politica, la salud tiene una dobfe connotacion: es un derecho
fundamental y un servicio ptblico. En este orden, todas las
personas tienen la posibilidad de acceder al servicio de salud

- en las modalidades de promocién, proteccion y recuperacion,

- correspondiéndoie al Estado la organizacion, direccion,
reglamentacion y garantia de su prestacion conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

De fa misma forma, en los articulos 365 y 366 de la Carta

. Politica, se dispone que los servicios pablicos en general sor
inherentes a la funcion social del Estado, de conformidad con
lo indicado en el articulo 2° ibidem, y que es deber del Estado
asegurar su prestacion a “todos los habitantes del territoria
nacional” de acuerdo con la ley, "reiterando en este sentido la
universalidad y con ello también la fundamentabilidad del
servicio puablico asociado en este caso a la salud”

La proteccion que otorga el ordenamiento juridico cofombiano
al derecho a la salud se complementa y fortalece con lo
dispuesto sobre el mismo en ef ambito internacional, como
- por efemplo en el articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que en su parrafo primero afirma que
“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia. la salud y en especial la

" Sentencia .T-345/11 de! 5 de mayo de 2011, referencia: expedientes T-2.917.429 y T-
2.935.581 (acumulados). Magistrado Ponente: Humberto Anfonio Sierra Porto
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alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociates necesarios”,

En este mismo sentido, el articufo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en su

. parrafo primero precisa que Jos Estados partes reconocen “el
derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible
de salud fisica y mental”. En el parrafo 2 del articulo 12 se
indican, a titulo de ejemplo, diversas “medidas que deberan
adoplar los Estados Partes a fin de asegurar la plena
efectividad de este derecho”. Por su parte, la Observacién
General 14 del Comité de Naciones Unidas sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales con fundamento en la cual

- el Comité fij6 el sentido y fos alcances de los derechos y
obligaciones originados en el Pacto, recordé que “la salud es
un derecho humano fundamental e indispensable para el
gjercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano
tiene derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
que le permita vivir dignamente’.

Conforme a la ilustracién in extenso que nos aporta la
maxima guardiana de la Carta Magna, los derechos
invocados gozan de proteccidon especial conforme a lo
previsto en el articulos 48 de la Constitucién Politica, la
seguridad social goza de una doble connotacién juridica; por
una parte, es considerada un servicio pUblico de cardcter
obligatorio, cuya prestacién se encuentra regulada bajo la
direccioén, coordinacion y control del Estado, en acatamiento
de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Y,
por otra, se erige como un derecho irrenunciable, que debe
ser garantizado a todas las personas sin distincion alguna vy
que comporta diversos aspectos, dentro ‘de los que se
destaca el acceso efectivo a los servicios de salud. En
armonia con lo anterior, el articulo 49 superior establece que
la salud hace parte de la Seguridad Social y como tal, se
~ constituye en un servicio plblico vy en un derecho en cabeza
de todas las personas.

También en reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional?
ha sostenido que el derecho a la salud constituye por si sélo

un derecho fundamental auténomo e independiente (antes Ia
jurisprudencia lo referenciaba como en conexidad con el de la vida, lo que se
califica hoy de artificioso), €l cual debe ser garantizado de forma

directa por el Estado Social de Derecho que rige nuestro
sistema normativo, acorde con las - siguientes
consideraciones:

? Sentencia T-760 del 31 de Jutio de 2008; M.P.: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
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“3. El derecho a la salud como derecho fundamental

El derecho a fa salud es un derecho constitucional fundamental. La
Corte o ha protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo
su relacion de conexidad con el derecho a la vida, e! derecho a la
integridad personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha
permitido a la Corte identificar aspectos del nucleo esenciai del
derecho a la safud y admitir su tutelabilidad;, la segunda ha sido
reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el
futefante es un sujeto de especial proteccion, fo cual ha llevado a fa
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. {...)

(..)

3.2.1.3. Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos
derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza
fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté
dirigido a fograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo”, la Corle sefalé en la sentencia T-859 de 2003 que ef
derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera auténoma
cuando se puede concretar en una garantia subjetiva derivada de las
normas que rigen el derecho a la saiud, aadvirtiendo que algunas de
estas se encueniran en la Constitucién misma, otras en ef bloque de
constitucionalidad y la mayoria, finalmente, en las leyes y demas
normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y
definen los servicios especificos a los que las personas tienen
derecho.? Concretamente, fa jurisprudencia constitucional ha sefialado
gue el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en
los planes obligalorios. es derecho fundamental autonomo. En tal
medida, la negacion de /os servicios de salud contemplados en ef POS
es una violacion del derecho fundarnental ala salud, por tanto, se trata
de una prestacion claramente exigible y justiciable mediante accion de
tutela® La jurisprudencia ha sefialado que la calidad de fundamental
de un derecho no depende de la via procesal mediante la cual éste se
hace efectivo.”

* En la sentencia T-858 de 2003 (MP Eduardo Montealegre Lynett) se dice af respecto: “Asi ias cosas, puede
sostenerse que tiene naturaleza de derecho fundamental, de manera auténoma, el derecho a recibir la atencion
de salud definidas en el Plan Easice de Salud, el Plan Obligatoric de Salud y el Plan Obligatorio de Salud
Subsidiado —Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias -, asi ccmo respecto de los alemenios derivados de
las obligaciones basicas definidas en fa Observacion General N°14. Lo anterior por cuanto se han definido los
contenidos precisos del derecho, de manera que existe un derecho subjetivo clare a favor de quienes pertenecen
a cada uno de los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.- La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al
congiderar el fendmeno de 1a transmutacién de los derechos prestacionales en derechos subjetives. |} 13. La
naturaleza de derecho fundamenta! que tieng el derecho a la salud en los términos da! fundamento anterior,
implica que tratandose de la negacidn de un servicio, medicamento o procedimiento establecido en el P.O.S., se
estaria frente & la viotacién de un derecho fundamental. No es necesario, en este escenaiio, que exista amenaza
3 la vida u otro derecho fundamantal, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacidn o
amenaza de un derecho fundamental.” Esta decision ha sido reiterada, entre otras, en las sentencias T-060 de
2007 (MP Humberto Antonio Sierra Porto), T-148 de 2007 (MP Humberto Antonio Siera Porto),

4 Esta decisidn ha sido reiteradz en varias ocasiones, entre ellas an la sentencia T-076 de 2008 (MP Rodrigo
Escobar Gil), T-831 de 2007 (MP Humberte Antonio Sierra Porto), T-837 de 2066 (MP Humberto Antonic Sierra
Porto) en este caso la Corte considerd que *(...) tratandose de la negacion de un servicio, megicamento o
procedimientc establecido en ef P.O.S., se estarfa frenfe a la viciaciér de un derechc fundamental. En
consecuencia, ne es necesario, que exista amenaza a la vida u ofro darecho fundamental, para satisfacer el
primer elemento de procedibilidad de la accidn de tutela {...}". En este caso se tutelo ¢f acceso de una persona
beneficiaria del régimen subsidiado a servicins de salud incluidos en gl POSS (Histerectomia Abdominal Tota! y
Colporrafia posterior) pero cuya cuota de recuperacién no podla ser cancelada por el accionante.

* Corte Censtitucional, sentencia T-015 de 2007 (MP Antonio Humberto Sierra Porto) se autorizé a practica de la
cirugia plastica ordenada por e médico cirujano, con el propdsito de extraer el quefoide que tenia la menor
beneficiaria de la tutela en e} 16bulo de su oreja izquierda, aun cuando la funcidn auditiva de la mener no se veia
afectada. Para la Corte "[n]o se irata de una cirugia cosmética o superflua sino de una infervencion necesaria y
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3.2.1.4. Siguiendo esta linea jurisprudencial, entre ofras
consideraciones, fa Corte Constitucional en pleno ha subrayado que la
salud es un derecho fundamental que debe ser garantizado a todos fos
seres humanos iguaimente dignos. No hacerlo conduce a que se
presenta un déficit de proteccion constitucionalmente inadmisible. For
ejemplo, fa Corte decidio que representaba una violacion al derecho a
fa dignidad humana exciuir del régimen de salud a la pareja de una
persona homosexual,” extendiendo asi el alcance de la primera
sentencia de constitucionalidad relativa al def:c:t de proteccion en que
se encuentran las parejas homosexuales.” En este caso resolvié
reiterar la decisiorn jurisprudencial de reconocer “(...) que ef derecho a
la salud es, auténomamente, un derecho fundamental y que, en esa
medida, fa garantia de proteccion debe partir de las politicas estatales,
de conformidad con fa disponibilidad de los recursos destinados a su
cobertura.” Esta decisién se adopté considerando la estrecha relacion
entre la salud y el concepto de la 'dignidad humana’, “(...) elemento
fundante del estaclo social de derecho que impone a las autoridades y
a los particulares el trato a la persona conforme con su humana
condicién.”

3.2.1.5. El reconacimiento de fa salud como un derecho fundamental
en ef contexto constitucional colombiano, coincide con fa evolfucion de
su proteccion en el ambito internacional. En efecto, la génesis y
desenvolvimientc del derecho a la salud, tanto en el ambito
intemacicnal coma en el ambito regional, evidencia la fundamentafidad
de esta garantia. En cuanto a la Observacicn General N° 14, referida
especificamente al derecho a fa salud, se hara referencia
posteriormente a efla en el presente capituio de esta sentencia (ver
apartado 3.4.2.). (...)

3.2.4. En un primer momento, la Corte Constitucional consider¢ quie fa
accion de tutela era una herramientfa orientada a garantizar el goce
efectivo de los derechos de libertad ciasicos y ofros como la vida. No
obstante, también desde su inicio, fa jurisprudencia eniendio que
algunas de las obligaciones derivadas del derecho a /a salud, por mas
que tuvieran un caracter prestacional y en principio fuera progresivo su
cumplimiento, eran tutelables directamente, en tanto eran oblfigaciones

urgente recomendada por el médicc cirujano y relacionada con la posibilidad de superar problemas de
cicatrizacién que presemta la nifia. {...) de manera que pueda recuperar su apariencia normal y restablecer de
manera integral su salud.”

® Corte Corstitucional, sentenca C-811 de 2307 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime Araujo Renteria,
Nilson Piniliz Pinilla; AV Catalna Eotero Marino); en esle caso la Corte considerd que "(...) fa exclusion del
regimen de seguridad social en saiud del miembro homosexual de la pareja constifuye una vulneracién de su
derecho a la dignidad humana, pues la exclusion esta fundada esencialmente en su fibre opcicn sexual, lo cual
hace de su derecho una garantiz directamente protegida por fa Carta  En tanto que fa Corporacion reconoce que
ta proteccion del derecho a 13 salud puede ser amparada directamente por via de tutela, cuando la misma implica
ia violacion de fa dignidad humana, la Corte infiere que la medida que excliuye de la prestacion del servicio de
salud se encuentra en abierta contradiccion con la dignidad humana del individuo y. por tanto, contraria al texto
de la Carta, razén de mds para considerar quz el vacio detectado resuita inconstitucional.”

7 En la sentencia C-075 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil; SV Jaime Araujo Renteria; AV Jaime Cordoba Trivifio,
Nilson Pinilia Piniila, Rodriga Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra) ia Carte Constitucional resolvid declarar
ia exequibilidad de ia Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley 879 de 2005, ‘en ef entendido que el
régimen de proteccion en efla contenido se aplica tambien a las parejas homosexuales'.

® En |a sentencia C-811 de 2007 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra; SV Jaime Araujo Renteria, Nilson Pinilia
Pinilla; AV Catalina Botera Marino).

?* Corte Constitucional, sentencia C-811 de 2007 (MP Marco Gerardo Morroy Cabra; SV Jaime Araujo Renteria,
Nilson Pinilia Pinilia; AV Catalina Botero Marino). En este caso se reiterd que ... denrro del sistema constitucional
colombiano, el principio de dignicad constituye el centro axiologico a parfir del cual se denvan las obligaciones de
proteccion, respeto y promacitn de los derechos constifiicionales y el aseguramiento cel cumplimiento de los
deberes constifucionales, bajo l1a égida oef orden justo.”, tal como lo habia considerado la Corte Canstitucional en
ia sentencia C-684 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra).
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de las que dependian derechos como la vida o la integridad personal,
por ejemplo. Esto ha sido denominado la tesis de la conexidad: la
obligacién que se deriva de un derecho constitucional es exigible por
via de tutela si esta se encuentra en conexidad con el goce efectivo de
un derecho fundamental.”® La Corte Constitucional ha sefialado pues,
que hay orbitas de fa proteccion del derecho a la salud que deben ser
garantizadas por via de tutela, por la grave afeccion que implicarian
para la salud de la persona y para olros derechios, expresamente
reconocidos por la Constitucion como ‘derechos de aplicacion
inmediata’, tales como fa vida o la igualdad.”’

Sin embargo, tarnbién desde su inicio, fa jurisprudencia constitucional
consideré que la salud no solamente tiene el caracter de fundamental
en Jos casos er los que “se relaciona de manera directa y grave con el
derecho a la vida’, “sino también en aguellas situaciones en las cuales
se afecte de manera directa y grave el minimo vital necesario para el
desemperio fisico y social en condiciones normales” " Siguiendo a la
Organizacion Mundial de la Salud, por ejemplo, la Corte ha resaltado
que el derecho a la salud también se encuentra respaldado en el
‘principio de igualdad en una sociedad'. ** Es decir, el grado de salud
que puede ser reclamado por toda persona de forma inmediata al
Estado, es la proteccion de ‘un minimo vital, por fuera del cual, el
deterioro organico impide una vida normat.’ '*

3.2.5. La jurisprudencia constitucionat reconoci¢ a través de la figura
de la ‘conexidad’, casos en gque la indivisibilidad e interdependencia de
los derechos son manifiestas, a tal punto, que el incumplimiento de
una obligacién derivada de un derecho gue no ssa considerado una
libertad clasica (como la salud), implica, necesariamente, el
incumplimiento de la obligacion derivada de un derecho que si es
clasificado como esencial (como la vida).

Pero la utilidad practica de tal argumentacion, ha sido cuestionada por
la propia jurisprudencia. De hecho, recientemente la Corte considero
‘artificioso’ tener que recurrir a la 'estrategia de la conexidad’ para
poder proteger el derecho constitucional invocado. Dijo al respecto,

“‘Hoy se muesira artificioso predicar la exigencia de conexidad
respecto de derechos fundamentales los cuales tienen todos — unos
més que ofros - una connotacion prestaciona! innegable. Ese
requerimiento dabs entenderse en otros términos, es decir, en tanto
enlace estrecho entre un conjuntc de circunstancias gque se
presenian en el caso concreto y la necesidad de acudir a la accion de
tutela en cuanio via para hacer efectivo el derecho fundamental. Asi.
a propésito def derecho fundamental a la salud puede decirse que
respecto de las prestaciones exciuidas de las caiegorias legales y
reglamentarias Unicamenie podrd acudirse al amparc por via de
accion de tutela en aquelios eventos en los cuales logre demosirarse
que la faita de reconocimiento del derecho fundamental a la saiud (i)

'® Desde su inicio la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los derechos socizles, econdmicos v cuiturales
deben ser considerados fundamentales en aquellos casos en que estén en conexidad “cor ur principio © con un
derecho fundamental’. Sentencia T-406 de 1992 (MP Ciro Angarita Barén) Esta posicion jurisprudencial, acogida
rapidamente por otras Sala de Revisién de la Corte Constitucional (v.gr.. sentencia T-571 de 1992; MP Jaime
Sanin Greiffenstein), ha sido sostenida de manera continua e ininterrumpida hasta &l momanto.

" corte Constitucional, sentencia T-328 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz); en este case la Corte sefaid:
“En ciertos eventos - éste es uno de allos - fa atencion médica inmediata tiene una relacion directa con la
conservacion de fa vida y la salud, hasta el punto que si efla deja da darse la persona puede morir o su salud
menguarse en grado sumo. En estas condiciones la atencion médica somo modalidad del derecho a fa vida y a fa
salud indiscutiblemente tendria aplicacion inmediata (CP art. 85).”

2 Corte Constitucional, sentencia T-587 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).
3 Corte Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduardo Cifuentes Mufioz).

" Core Constitucional, sentencia T-597 de 1993 (MP Eduarde Cifuentes Mufioz).
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significa a un mismo tiermpo lesionar de mansra seffa y directa la
dignidad humana de la persona afectada con la vulneracion del
derecho;, (i) se pregona de un Sufeto de especial proteccion
constitucional™ y/o (iii) implica poner a la persona afectada en una
condicion de indefension por su falta de capacidad de pago para
hacer valer ese derecho.

Lo anterior, justamente por cuanto el Estadc - bajc aplicacion de ios
principios de equidad, solidaridad, subsidiariedad y eficiencia - ha de
racionalizar la prestacién satisfactoria del servicio de salud a su
cargo o a cargo de los particulares que obran en calidad de
autoridades ptiblicas, atendiendo, de maodo pricritario, a quienes se
encuentren en cualquicta de las circunstancias mencionadas con
antelacion. Al respecto, la Corte Constitucional ha expresado
mediante jurisprudencia reiterada que, bajo estas circunsiancias, atn
fratandose de prestaciones excluidas del POS, del POSS, del PAB,
del PAC y de aquellas obligaciones previstas por la Observacion
General 14, procede la futela como mecanismo para obfener el
amparo del derecho constitucional fundamental a la salud."'®

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela
el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a Ja vida y a la
integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental
auténomo a la salud’'” Para la jurisprudencia constitucional “(...} no
brindar los medicamentos previstos en cualquiera de fos planes
obligatorios de salud, 0 no permitir la realizacidn de las cirugias
amparadas por &l plan, constituye una vulneracion al derecho
fundamental a le saud”® La Corte también habia considerado
explicitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en
aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud
es un sujeto de especial proteccion constitucional Asf lo ha
considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con refacion a las personas
de la tercera edad.”

Sin embargo, esta variante jurisprudencial defa de ser refevanite en
punto a la cuestion de la fundamentalidad del derecho a la salud. (...)"

> En relacién con lo anterior, |a jurisprudencia constitucional ha afimade de manera reilerada que existen
personas a quienes la Constitucidn misma doia de un amparo especifico bien sea por razon de su edad - nifos,
nifias — o por causa de encontrarse en especiales circunstancias de indefersién — personas con enfermedades
catastréficas, reclusos, mujeres embarazadas © personas colocadas en situaciones de debilidad econdmica,
fisica o psiquica manifiesta. Fren'e & estas personas, el amparo del dereche constituciona fundamental a la salud
es reforzado debido al grado de vulnerabilidad que, en ocasiones, deben afrontar. Ver sentencias T-1081 de
2001, T-850 de 2002, T-850 de 2205 y T-666 de 2004.

Con relacion a este desarrolle jurispridlencial ver, entre otras, la sentencia T-016 de 2007 (MP Antonio Humberto Sicrra
Porta) en la zual se estudia el case de una menor que padecia una /foxidn nodular carnosa en cara posterior del lobulo de la
oregja izquierda v a quien su medico especialista fratante habia remitido al cirujaro plastico para la extraccion de¢ la
camosidad. La EPS negé ¢l procedimiento por considerar que el mismo sra de cardeter csiético. La Corle protegit los
derechos de la menor, ordend praciicar la cirugia ¢ indicd: “( ) en ¢f preseme asuntc se trata de una prestacion excluida del
POS. Considera, por el comrario, que se estd erie wna intervencion recomendada por el médico wratanie y orientada a
reestablecer la salud integral de ia menor de modo qre po es fochible caraiogiria camo procedimicrdo suntuario ni
cosmético”

7 Asi por ejernplo, en la sentencia 1-845 de 2006 « MP Jaime Cérdoba Triviiia) se resalvid “(...), tutelar la salud como
derechg fundamental autonorna (.. )

" En la sentencia T-736 de 2004 (M Clara Inés Vargas Herndnder) la Corte considerd que imponer costos econdmicos no
previstos por la ley a una persona para acceder al servicio de salud que requicre “(...) afecta su derecho findamental a la
salud, Yo que se le imponen fimites no previsios ea la lev, para que acceda a si fratamiento, y @ la ver la eniidad se libra de
su obligacion de brindar integrahnente los tratamientos y medicamemos al paciensz” En esta ocasion la Corte considerd
especialmente grave la violacion del derecho del aceionante, por tratarse de una persona de la tercera edad. Previamente, en fa
sentencia T-538& de 2004 (MP Clara [nés Varpas Flerndndez) la Corle consideré violatorio del derccho a la salud de una
persona camhiar un servicio incluide dentro def Plan Obligatorio (dxigeno epn pipetas) por ofre. tambign incluido dentro del
Plan (pxigeno con generader). que resulta mds pneroso para el paciente.

% La Corte Constitucional, siguiende el articulo 46 de la Constitucian, ha consideradu el derecho a ia salud de las personas de
tercera edad es un derecho fundamentai, entre otres casos, en las sentencias T-527 de 2006 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-935
de 2005 (MP Alfredo Beltran Sierna), T-441 de 2004 (MP Jaime Cérdoba Trivifia), T-1081 de 2001 (MP Marco Gerardo
Monrov Cabra) y T-073 de 2008 (MP Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa).
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CASO PLANTEADQ Y SQLUCION CONSTITUCIONAL AL MISMO:

Como se puede constatar en el presente caso y de acuerdo a
la documentacion allegada por las partes, fa solicitud que
origina la presente tutela hace alusién a orden de medico
tratante que dispuso procedimiento por cirugia plastica de
“Reconstruccion con injerto de cartilago y colgajo
regional” que requiere el paciente JOSE RAFAEL CUENCA
LIZCANO debido a las complicaciones que presenta,
dejandose anotado como resumen en historia clinica, lo
siguiente (fl.11):

“MOTIVO DE CONSULTA.

REMITIDO PIORMEDICINA GENERAL POR MORDEDURA
EN PABELLON AURICULAR IZQUIERDO.

ENFERMEDAD ACTUAL.

PACIENTE DE 52 ANOS DE EDAD QUINE REFIERE QUE EL.
8 DE ABRIL PRESENTA MORDEDURA HUMANA EN
PABELLON AURICULAR IZQUEIRDO DURANTE UNA RINA
BAJO EFECTO DEL ALCOHOL. VALORADO POR MEDICINA
GENERAL EN MUNICIPIO DE RONDON DONDE REALIZAN
PUNTOS DE SUTURA, CURACIONES Y REMITEN DE
FORMA AMBULATORIA PARA VALORACION POR
CIRUGIAPLASTICA. SEGUN NOTA DE ENFERMERIA
PACIENTE PRESENTABA AVULSION DE PABELLON
AURICULAR CON HERIDA DE 4 X 5 CM".

PLAN Y/O TRATAMIENTOS

PACIENTE CON ANTECEDENTE DE MORDEDURA HUMANA
EN PABELLON AURICULAR IZQUIERDO, EN EL MOMENTO
CON AVULSION DE HELIX Y ANTIHELIX CON DEFORMIDAD
Y ASIMETRIA, EN QUIEN SE CONSIDERA REQUIERE
RECONSTRUCCION CON INJERTO DE CARTILAGO Y
COLGAJO REGIONAL, SE EXPLICA A APCIENTE
PROCEDIMIENTO, INDICACIONES DEL MISMO AS/ COMO
POSIBLES RIESGOS Y COMPLICACIONES CONO:
INFECCION, SANGRADO, HEMATOMA, D EHISCENCIA,
NECROSIS NECESIDAD DE REINTERVENCION, RECIDIIVA,
LIMITACION FUNCIONAL, DOLOR CRONICO,
DEFORMIDAD, PERDIDA DE INJERTO, NECROSIS,
ASIMETRIA, MLESION  NEUROVASCULAR, LESION
TENDINOSA, CICATRIZ PATOLOGICA, PACIENTE REFIERE
ENTENDER Y ACEPTAR, SE ENTRGAN ORDENES DE
CIRUGIA, PARACLINICOS Y  VALORACION  POR
ANESTESIOLOGIA”. '
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Por lo anterior, en el analisis del estado de salud del sefor
JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO, se establece origen de la
lesidn, patologia o deformidad que presenta en su pabelldn
auricular izquierdo, como cuadro clinico encontrado en la
valoracién realizada por la profesional en cirugia plastica
MONICA VIVIANA BERNAL NINO, con base en ello indica seguimiento
para lo cual dispone de los derroteros medicos a seguir,
estableciendo la clase de cirugia de tipo reconstructivo que
se le debe practicar al paciente mencionado

Ahora, en este apartado de la providencia constitucicnal que
se define y para casos analogos del tema de las cirugias
plasticas, su definicidn y demas aspectos regutatorios,
acudimos a la jurisprudencia de la raxima Corte®®, que en
pronunciamientos pretéritos ha sefialado al respecto:

“Cirugias plasticas reconstructivas con fines funcionales

Las entidades promotoras de salud del régimen contributivo y
subsidiado, prestan sus servicios bajo los parametros establecidos
en la Resolucion 5521 de 2013 def Ministerio de Salud y Proteccion
Social, que definié, aclaré y actualizo el Plan Obligatorio de Salud
(POS), dando cumplimiento a lo establecido en el articufo 25 de la
Ley 1438 de 2011 y a la orden décimo séptima de la sentencia T-760
de 2008 de la Conte Constitucional.

Los articulos 129 y 130 de la cita resolucion, establece que (i) fas
cirugia estética con fines de embellecimiento y procedimientos de
cirugia plastica cosmética, o suntuaria; (i) flas cirugias para
correccion de vicios de refraccion por razones estéticas y, (iif) los
tratamientos nutricionales con fines estéticos, son servicios médicos
que se encuentran excluidos del Plan Obligatorio de Salud, que no
seran financiadas con fa Unidad de Pago por Capitacion (UPC).

El articulo 8° la Resolucion 5521 de 2013 realizé una distincion entre
cirugia estética o de embellecimiento y la reparadora o funcional, asi:

“8. Cirugia plastica estética, cosmética o de embellecimiento:
Procedimiento quirdrgico que se realiza con ef fin de mejorar 0
modificar la apariencia o el aspecto del paciente sin efectos
funcionales u organicos.

9. Cirugia plastice reparadora 0 funcional: Procedimiento quirtrgico
que se practica sobre 6rganos o tejidos con la finalidad de mejorar,
restaurar 0 restablecer fa funcion de fos mismos, o para evitar
alferaciones orgénhicas o funcionales. Incluye reconstrucciones,
reparacion de ciertas estructuras de cobertura y soporte, manejo de
malformaciones congénitas y secuelas de procesos adquiridos por
traumatismos v tumoraciones de cualquier parte del cuerpo.”

2 gentencia T-142 del 13 de marzo de 2014.

Exp. No. 2016-00263 Constitucional de Tutela de José Rafael Cuencs Lizcano Vs, CAPRESOCA y otra.




19

Indicandoe en su articulo 39 todos aquellos ftratamientos
reconstructivos, qtie tengan finalidad funcional de conformidad con el
criterio del profesional en salud tratante, se encuentran dentro del
Plan Obligatorio de Salud.*’

La Corte Constitucional en diversa jurisprudencia ha reiterado que
cuando se demuestre que una cirugia de cardcter estético® se
realiza con e fin de corregir alteraciones que afecten el
funcionamiento de un organo o _con _miras_a_impedir afecciones
psicoldgicas que permitan a la persona llevar una vida en
condiciones dignas, es procedente su realizacion a través de las
EPS, siempre y cuando se cuente con una orden médica que asi lo
requiera.

En casos similares al que ocupa a esta Sala de Revision, enire otras
en Sentencia T-975 de 2010, fa Corte Constifucional ordend a fa
entidad promotora de Salud Occidente de Salud S.A. SOS, autorizar
la  realizacion del procedimiento  quirirgico  denominado
‘dermolipectomia bilateral de muslos y correccion de ptosis marmnaria
bilateral”, requerida por la accionante, al considerar que “las cirugias
ordenadas por el médico fratante, son cirugias de caracter
reconstructivo funcional, por cuanto buscan cotregir los problemas
generados en la paciente por la obesidad morbida y la posterior
realizacion del bypass gastrico como procedimienfo para su
fratamiento”.

De acuerdo con esta Corporacion, las intervenciones requeridas,
“como consecuericia de ser calificadas como cirugias plésticas con
fines reconstructivos funcionales y no de embellecimiento, se
encuentran dentro del POS- C y debieron ser autorizadas por fa
Entidad Promotora de Salud Servicio Occidental de Salud 5.A. SOS,
con cargo al mismo.”

Respecto a la diferencia enfre una cirugia plastica con fines estéticos
y una con fines reconstructivos, la Corte Constitucional en Sentencia
7-392 de 20089 indico:

“Ahora bien, desde un punto de vista cientifico una cirugia plastica
reconstructiva tiene fines meramente ‘esléticos” o “cosméticos”
cuando, ‘es realizada con la finalidad de cambiar aquellas partes del
cuerpo que no son satisfactorias para el paciente”, mientras que, es
reconstructiva con fines funcionales cuando “estd enfocada en
disimular y reconstruir jos efectos destructivos de un accidente o
trauma. La Cirugia Reconstructiva hace uso de técnicas de
osfeosintesis, traslado de tejidos mediante colgajos y trasplantes
autdlogos de partes del cuerpo sanas a las afectadas.”

De este modo el jusz de tutela debe demostrar que el tratamiento
aparentermente cosmético solicitado, posee en reafidad un propdsito

2 ARTICULO 39: TRATAMIENTOS RECONSTRUCTIVOS. En el POS estdn
cubiertos los tratamientos reconstructivos definidos en el Anexo 02 que hace
parte integral de este acto administrativo, en tanio tengan una finalidad
Jfuncional de conformidad con el criterio del profesional en salud tratante.

2 El Acuerdo 289 de 2005, establece que las cirugias plasticas con fines reconstructivos funcionales,
son “aguellas gue buscan aproximarse a la reparacion de la capacidad de funcionar con miras a
corregir en lo posible las alteraciones anatémicas que causan el mal funcionamiento de wun drganc o
sistema .
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funcional, que proporciona al peticionaric un bienestar emocional,
social y psiquico. En razon, a que las Entidades Promotoras de Salud
solo estan obligadas a garantizar la prestacion de estos servicios
cuando esta en riesgo la salud, /a vida e integridad de la persona y
puede costearios por su cuenta™.

Concluye la Sala, que si bien las cirugias plasticas se encuentran
exciuidas del Plan Obligatorio de Salud, por ser consideradas con
fines estrictamente estéticos, es decir, aquellas que Ssolamente
buscan mejorar un aspecto fisico con el cual la persona no se
encuentra conforme, no pueden fas Entidades Promotoras de Salud
negar la prestacidn del servicio requerido, bajo este argumento, pties
el reglamento por el cual se rigen dichas entidades, establece que
fas cirugias plasticas con fines reconsiructivos funcionales, que como
ya se dijo son las que buscan disimular y reconstruir fos efectos
destructivos de un accidente o trauma, seran prestadas por las £PS.
Por lo que, para negar eslos tratamientos deberan demostrar bajo
concepltos meédicos en el estudio de cada caso concreto, que los
procedimientos solicitados tienen fines de embellecimiento y no
Funcionales reconstructivos o de bienestar emocional, psiquico y
social. En razon, al principio de integralidad que rige al Sistema de
Seguridad Sociaf en Salud.

LOS '!'RAMIT 5 ADMINISTRATIVOS NO PUEDEN SER UN
OBSTACULO PARA ACCEDER A SERVICIOS MEDICOS

Considerando que diferentes Salas de Revision de la Corporacion ya
se han pronunciado. en mdltiples oportunidades, sobre el criterio el
presente tema, estima en esta oportunidad la Sala Octava de
Revision realizar una referencia escueta sobre el contenido del
mismo.

La Corte Constitucional ha manifestado que el lramite establecido
para solicitar servicios meédicos, no pueden convertirse en
obstaculos, para que los afiiados y/o beneficiarios del Sistema
General de Seguridad Social en salud. puedan acceder a fos misino,
teniendo en cuenta, que (...) los tramites de verificacion y
autorizacion de servicios no podrdn ser trasfadados al usuario y
seran de carga exclusiva de la institucion prestadora de servicios y
de la entidad de aseguramiento correspondiente.” En especial, se ha
considerado que se irrespeta ef derecho a la salud de los pacientes
cuando se les niega ef acceso a un setvicic por no haber realizado

nzd

un tramite interno que corresponde a la propia entidad (...)™".

3 1a sentencia T-760 de 2008 hizo un recuento en ese sentido, destacando las siguientes sentencias:
T-749 de 2001: Se negd una cirugfa reconstructiva mamaria a una mujer que queria mejorar la
apariencia fisica de sus senos; T-490 de 2006: Se negd unz depilacion por laser a un hombre que
padecia de Pseudofoloculitis de la Barba, enfermedad que consiste en que los vellos de 1a barba se le
incrustan en ta piel; T-198 de 2004: Se negé una cirugia plastica a una mujer que tras haber recibido
tratamiento por un herpes infzccioso se le diagnostico cicatriz irregular antiestética sobre el ala nasal
izquietda, T-676 de 2002: La Corte negd tratamientos originados como consecuencia de
complicaciones de cirugia estética: T-073 de 2007: Se concluyé que los derechos a la salud y a la
integridad personal del hijo de la accionante, no fueron vulnerados por fa entidad demandada al
negar el medicamento para ¢l acné ordenado por su médica tratante, no contzmplade por el Plan
Obligatorio de Salud; T-476 de 2000: La Corte negd una mamoplastia reductora porque no tiene
fines terapéuticos ni se afecta la salud de la demandante; T-339 de 2007: Se negd una mamoplastia
reductora porque no existe tn riesgo inminente y grave, ademas, no se afecta la salud de la actora; T-
757 de 1998: La Corte negd una cirugia de quiste sobre ceja derecha que no afecta la vida e
integridad personal ni implice limitacion funcional.

* Sentencia T-064 de 2012
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Asi las cosas, - volviendo al caso que nos ocupa - tenemos en
primer lugar que se encuentra demostrado a pesar del
escaso tiempo que el sefior JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO,
fue diagnosticado como paciente con avulsién en el pabelldn
auricular izquierdo, para lo cual requiere cirugia de
“Reconstruccion con injerto de cartilago y colgajo
regional” en el pabellon auricular izquierdo, en segundo
término, que la EPS CAPRESOCA a traveés de funcionario que
no se identifica (pues firma con un chulo - folio 6 -) establece el 21
de julio de 2016 en formato dispuesto para ello la negacion
del servicio de salud para el procedimiento recomendado por
el medico tratante, bajo [a tesis unipersonal que “ef
procedimiento requerido no tiene indicacién clinica funcional
por lo tanto se considera de tipo estético”.

Conclusion final:

Una vez analizada la jurisprudencia constitucional aplicable al
caso estudiado, conforme al acervo probatorio allegado, se
establece que si bien la EPS CAPRESOQCA autorizd cita con el
psiquiatra para establecer las anomalias emocionales que
presentaba el paciente CUENCA LIZCANO, dicha EPS ha
omitido la autorizacidon para practicar la cirugia de
“Reconstruccion con injerto de cartilago y colgajo
regional” pabelldn auricular izquierdo, a ser practicada en
IPS con la cual tenga contrato vigente y cuente con la
infraestructura necesaria que le garantice prontitud para
dicha intervencion y no se siga postergando su realizacion
por cuanto fue ordenada desde el 30 de junio de 2016 y no
esperar a que el paciente presente nuevas complicaciones
para adoptar otras medidas que podrian resultar maés
gravosas.

Por lo anterior, se considera que en el caso examinado, al
establecer que la cirugia a practicar (i) no es con fines de
embeliecimiento, (ii) ademas se encuentra dentro del POS,
(iii) igualmente media la orden de médico tratante gue asi lo
ordena y (iv) que la misma se realiza a fin de corregir
alteraciones e impedir afecciones psicoldgicas y que permitan
a JOSE RAFAEL continuar con la vida pero en condiciones
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dignas, procederd a tutelar sus derechos fundamentales a la
salud, a la seguridad social y a la vida en condiciones dignhas.
Y es que a pesar que la EPS CAPRESOCA (fi. 6) a través de
funcionario no identificade con firma ilegible proyecte en un
formato la negacién de la cirugia tantas veces mencionada,
al considerar que dicho tratamiento no tiene indicacién clinica
funcional y por tanto lo considera de tipo estético, sin
especificar las bases cientificas que lo corroboren, se
establece sin miramientos que la cirugia ordenada de
apariencia cosmética posee intrinsecamente un verdadero
proposito funcional, por cuanto esta de por medio el
bienestar emocional, social y psiquico de don JOSE RAFAEL
CUENCA, por cuanto tal como se encuentra actualmente su
oreja en la parte exterior provoca hasta estigmatizacion vy
hasta burlas de menores de edad que no miden sus
comentarios; asi que la reconstruccion con injerto de
cartilago en el pabelldn auricular izquierdo que requiere el
paciente en mencidén no se puede catalogar a la ligera de ser
un tratamiento con fines estrictamente estéticos, pues
finalmente lo que busca es disimular y reconstruir los efectos
que le ocasiond al parecer una mordedura de otro ser
humano en una rifia. Por lo tanto, la EP5 CAPRESOCA para
negar la prestacion del servicio requerido, debié demostrar
bajo verdaderos y confiables conceptos medico cientificos,
que el procedimiento solicitado solo tiene como fin el
embeltecimiento, lo que aqui no probd.

En razén a que se demuestra que la EPS CAPRESOCA debe
asumir la cirugia de “Reconstruccién con injerto de
cartilago y colgajo regional” pabelldn auricular izquierdo
que requiere el senor JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO, se
ordenara asi en la parte resolutiva de esta providencia;
disponiendo ademas que en este momento procesal no es
viable impartir orden alguna a la SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE CASANARE teniendo en cuenta que lo
peticionado por la parte accionante se encuentra por fuera de
la drbita de la competencia de esta Ultima institucion estatal
aludida.

Asi las cosas, este Operador Judicial reitera, que las
entidades de salud se encuentran instituidas para cumplir
con una de las funciones elementales, como es el de
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garantizarle a sus conciudadanos la atencidon oportuna en
salud, no basta tener establecidos centros especializados
para atender al ciudadano del comun, sino que es necesario
que la parte administrativa de la misma entidad agilice los
trarmites y dé las prioridades necesarias para que las
personas puedan obtener una adecuada prestacion del
servicio médico.

Ahora bien, se resalta que es al Médico Tratante al Unico
que le incumbe determinar en cada caso y para cada
~ paciente cudles son esos tratamientos, procedimientos e
inclusive los medicamentos que necesariamente deben
prodigdrsele.

En este orden de ideas, la proteccion invocada se impone de
plano, sin necesidad de consideraciones legales o
reglamentarias pues estd de por medio el derecho a la
salud, a la seguridad social y la vida en condiciones
dignas del sefior JOSE RAFAEL CUENCA LIZCANO que
comporta derechos de rango Constitucional fundamental de
proteccion justamente por via de tutela de conformidad con
los articulos 48, 49, 85 y 86 de la Carta Politica de 1991.
Precisamente, la accidon de tutela la desarrolld el
constituyente para casos como el actual en donde no se
tienen que discutir situaciones de orden legal reglamentario,
sino verificar la existencia de la violacion de un derecho o
unos derechos constitucionales fundamentales y verificada
tal violacién como ocurre ahora en donde se dilato el
cumplimiento de los procedimientos y cuidados médicos
especiales del paciente mencionado, se deben amparar los
derechos de dicho ciudadano.

En conclusion, se tutelara el derecho a la salud, a la
seqguridad social en salud vy el de la vida en condiciones
dignas interpuesta por el accionante para que CAPRESOCA
EPS como entidad prestadora del servicio de salud, proceda
por intermedio de su Gerente General dentro de las 48 horas
siguientes al que tenga conocimiento de esta decision, a
adoptar las decisiones administrativas necesarias tendientes
a regularizar y garantizar oportunamente todos y caca uno
de los procedimientos, exdmenes, medicamentos y demds
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actuaciones requeridas por el sefior JOSE RAFAEL CUENCA
LIZCANO, siempre que sean debida y expresamente
ordenados de acuerdo al criterio indicado por el médico
tratante dentro de una concepcion de ATENCION INTEGRAL.

Asi mismo, se prevendrda al representante legal de
CAPRESOCA E.P.5., para que en adelante se abstenga de
omitir el deber legal de dar tramite oportuno, completo y
eficaz a las solicitudes que se le hagan en dicho sentido y
evitar asi la repeticion de las circunstancias que dieron lugar
a esta accion de tutela.

En oftro aspecto, las condiciones socioeconomicas del
accionante y su familia le hacen imposible sufragar - por bajo
que sea - €l costo de la cirugia ordenada por la médico tratante
y en todo caso es a la EPS demandada a la que le incumbia
probar lo contrario, actuacion que no adelantaron y por tanto
tal presuncion adquiere concrecion absoluta para el proceso.

Se reconoce al doctor DAIRO MARTIN JUYA RUIZ como
apoderado del DEPARTAMENTC DE CASANARE-SECRETARIA
DE SALUD DEPARTAMENTAL, de conformidad al poder
otorgado y visible a folio 20 del cuaderno principal.

No procederan costas, atendiendo los antecedentes y los
resultados de la accion.

Conforme a lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo
de Yopal Casanare, administrando justicia en nombre del
pueblo vy por rnandato de la Constitucion Politica de
Colombia,

RESUELVE:

PRIMERO.- TUTELAR el derecho a la salud, a la seguridad
social, a la vida en condiciones dignas del sefior JOSE
RAFAEL CUENCA LIZCANO, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a
la Empresa Prornotora de Salud “CAPRESOCA E.P.S.” con
sede en Yopal - Casanare, que por intermedio de su Gerente
y/o representante legal, proceda sin dilacidén alguna a
autorizar cirugia de “Reconstruccién con injerto de
cartilago y colgajo regional” pabelién auricular izquierdo y
estar al tanto de los requerimientos conforme a lo ordenado
por los facultativos que deban realizarse al sefior JOSE
RAFAEL CUENCA LIZCANQ, asi como efectuarle los demas
procedimientos, tratamientos Y suministrarle los
~medicamentos que necesite, siempre que sean requeridos y
de acuerdo al criterio indicado por el médico tratante dentro
de una concepcién de ATENCION INTEGRAL.

TERCERO: Por Secretaria del Despacho en forma inmediata
librense las comunicaciones para notificar la decisién por la
via mas expedita, remitiendo copia de esta providencia al
representante legal o Gerente de CAPRESOCA E.P.S. y al
SECRETARIO DE SALUD DEPARTAMENTAL DE CASANARE,

CUARTO: Comuniquese al accionante y al sefior agente del
Ministerio Piblico Delegado ante este Despacho judicial.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

SEXTO: Reconb6zcase al doctor DAIRO MARTIN JUYA RUIZ
como apoderado del DEPARTAMENTC DE CASANARE-
SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL, de conformidad al
poder otorgado y visible a folio 20 del cuaderno principal.

SEPTIMO: Si esta providencia no fuere impugnada, sin
perjuicio de su inmediatc cumplimiento, remitase en el
momento oportuno a la Honorable Corte Constitucmnal para
su eventual revision. '

Se termina y firma siendo las 4:50 P.M.
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