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Resumen

La obligaciéon de garantizar la equidad de género no es un asunto exclusivamente juridico. Por el contrario, se trata
de una necesidad social que le compete a todas las disciplinas. Las Ciencias de la Salud y el Derecho deben comprender
y comprometerse con dicho mandato asi uno de los principios (pro homine) de la nueva Ley Estatutaria de la Salud sea
patriarcal, en tanto mantiene el lenguaje que otorga predominio alo masculino sobre lo femenino. Lanovedad e importancia de
este articulo radica en la reflexion sobre el caracter orientador que la mencionada Ley est4 llamada a cumplir en los préximos
afios y en los compromisos internacionales del Estado colombiano con la equidad de género. S6lo la comprensidn general de
que por principio “pro homine” debe entenderse como principio “pro persona”, evitara mantener factores discriminatorios
en un sistema de salud en el que atin persisten exclusiones y que con las subreglas jurisprudenciales permitira una aplicacion
a favor del derecho a la salud de todas las personas.
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Abstract

The obligation to ensure gender equality is not a merely legal issue. On the contrary, it is a social need that is the responsibility
of all disciplines. The health sciences and law need to understand and engage with such a mandate, so one of the new
statutory law of health principles (pro homine) is patriarchal, as long as it maintains a male language over the feminine
one. The novelty and importance of this article lies in the reflection on the guiding character that the mentioned law is
called to meet in the coming years and in the international commitments of the Colombian State with gender equality. Only
the general understanding that the principle "pro homine", which should be understood as the principle "pro person”, will
prevent discriminatory factors in a health system in which there are still exclusions, and with the help of the jurisprudence
sub-rules, it will enable an application in favor of the right to health of all people.

Keywords: Pro homine, principle, healt, gender. (Source: DeCS, Bireme).
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Introduccion

La Ley Estatutaria de Salud fue declarada exequible
mediante la Sentencia de la Corte Constitucional,
C-313 de 2014., Se recurri6 a una ley de este
tipo por tratarse de un derecho fundamental
cuya vulneracién compromete la responsabilidad
de todos los involucrados. En el articulo 6 de
laLey1751de 2015, sehizoreferenciaalos elementos
y principios de la salud; listado que conjuga 18
rétulos de manera poco técnica en tanto no diferencia
los principios de los elementos esenciales de este
derecho y servicio publico.,

Uno de los principios enunciados es el denominado
“pro homine”, el cual resulta atractivo por su
caracter progresista dado que su uso deviene de
la jurisprudencia internacional para solucionar
conflictos relativos a derechos humanos. De
conformidad con este principio, las decisiones
deben favorecer el ejercicio del derecho antes que
restringirlo. Por ello su vinculaciéon con el derecho
a la salud es altamente positivo, pues a diario deben
desatarse controversias sobre los estandares mas
altos en materia de salud.

Sin embargo, un acercamiento critico al significado
simbélico del principio “pro homine” plantea los
siguientes interrogantes: i) ;El nomen “pro homine”
conlleva discriminacién de género?, ii) ;Cémo han
aplicado el principio pro homine los actores del
sistema y cudl es el alcance de su competencia y
autonomia interpretativa? y iii) ;Qué subreglas
de la jurisprudencia constitucional garantizan la
interpretacion conforme al principio pro persona en
salud?

No es posible que la potencialidad del principio
pro persona seguin Salvioli,, a través del regresivo
apelativo que la Ley Estatutaria contiene como pro
homine, impida el uso del mismo a favor de la dignidad
del titular del derecho a la salud, de la eliminacién
de todo tipo de exclusiones y de la insercién de los
avances cientificos en la prestacion del servicio a la
salud., Pese a los detractores de este postulado por
lo finito de los recursos econémicos, la legitimidad
de su aplicacién se impone ante la indefension que la
pérdida de la salud le acarrea al ser humano.,
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Existe una abundante literatura sobre temas de
equidad de género y no discriminacion, siendo Ariza,,
una de las mas destacadas, en cuanto asume desde
una perspectiva histérica el sentido real y simbdlico
de la subordinacién femenina, asi mismo, en torno
al uso del principio pro homine como criterio
de interpretacion de normas internacionales de
derechos humanos, debe mencionarse a Mepham.7
Sin embargo, segiin Cortés,, la conexidad que hoy
impone la Ley Estatutaria entre el principio pro
homine, el derecho fundamental a la salud y la
equidad de género comienza apenas en Colombia a
trabajarsey sin duda, vendran importantes estudios e
investigaciones transdisciplinarias que dinamizaran
sus interrelaciones.

Materiales y métodos

Para dar respuesta a las preguntas antes planteadas
se realizé una seleccion de sentencias proferidas por
la Corte Constitucional relativas al tema de salud,
en el ultimo decenio. Tales fallos se organizaron de
manera cronolégica para permitir una hermenéutica
jurisprudencial con enfoque critico y extraer aquellos
principios que fueron base de la decisiéon. Ahora bien,
la construccién de la linea de pensamiento judicial
con sus avances y retrocesos se sustenté inicialmente
en la categoria “pro homine” y luego, dio origen a
escenarios facticos que involucraban necesidades
de salud de mujeres, tratamientos estéticos y grupos
vulnerables, los que se relacionaron por tener unas
mismas causales de rechazo del servicio., El analisis
jurisprudencial permiti6 extraer aquellos criterios
facticos, juridicos, filosoficos y politicos que deben
evidenciarse para lograr el éxito de la reclamacion
respectiva, esto es lo que se denomina en el lenguaje
juridico subreglas constitucionales. Estas conexiones
condujeron a los resultados que se dan a conocer a
continuacién.

I) (El nomen “pro homine” conlleva
discriminaciéon de género?

El principio universal de igualdad fue consagrado
en 1789 en la Revolucién Francesa y ratificado
posteriormente y con cardcter integral en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos.,,
No obstante, la persistente discriminaciéon
fundada en el sexo u orientacién sexual dio lugar a
instrumentos internacionales especificos como la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
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de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW),,, que
considera como discriminacion en el articulo 12 “toda
distincidn, exclusién a restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, econémica, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera”. Y en materia de poblacion
LGTB desde el 2012, la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos lanzé la campaiia “Free
and Equal” (Libres e Iguales).

“Esta iniciativa estd completamente focalizada en
visibilizar las violaciones y discriminacién en contra
delacomunidad LGTB através de material pedagdgico
y un seguimiento permanente de la actualidad global
en torno al tema”. ,

La Constituciéon de 1991,13 en concordancia con estas
disposiciones internacionales, consagro en el articulo
13 el derecho a la igualdad y no discriminacion
en general. Y en el articulo 43, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. Tal contexto
normativo concita la verificacion del caracter
discriminatorio del principio pro homine consagrado
en la Ley Estatutaria.

Desde la Sentencia T-570 de 2013 de la Corte
Constitucional,14 anterior a la Ley Estatutaria, es
posible aludir al caracter excluyente del nomen “pro
homine” y replantearlo como principio pro persona
como lo ensena la doctrina mejicana.

Esto por cuanto un tema femenino como la practica
quirurgica de “mamoplastia reductora + pexia
mamaria bilateral” prescrita por un cirujano
plastico a quien padecia dolencias que ameritaban
ser corregidas, se soluciond a favor de la mujer con
apego al principio pro homine, en el entendido de
que esta denominacion es aplicable a hombres y
mujeres, olvidando la Corporacion la Sentencia C-804
de 2006,,, en virtud de la cual, declar6 inexequible el
término “hombre” para hacer referencia a personas
de diferente sexo y recomendé en su lugar utilizar
palabras como persona, ser humano, entre otras, mas
incluyentes. Lo que implicaba desde ese momento la
adopcidn del principio pro persona tal como se utiliza
a nivel internacional.
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Esta incongruencia se reprodujo en la Ley 1751
de 2015,, como principio segun el cual todos los
ciudadanos (como autoridades o actores del sistema
de salud) cuando deban interpretar las normas
vigentes, porque tienen vacios, ambigiiedades o en
otras hipotesis, se inclinen por la menos restrictiva a
la proteccion del derecho a la salud.

Es decir, que sin importar el género del destinatario
de la interpretaciéon normativa se debe buscar la
defensa del derecho fundamental. Por tanto, para
que el principio sea incluyente debe atenderse como
principio “pro persona” o nominarse segin el receptor
o receptores de la interpretacion: pro homine, pro
femine, pro infans. Aunque este apelativo también
excluye a un usuario frecuente del sistema de salud
como lo es la poblacion LGBTI, cuyos derechos son
lesionados con la obstaculizacidn del servicio o actos
de discriminaci6n aberrantes.

El articulo 29 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos , contiene una disposicion
genérica, a partir de la cual, se sustenta el origen del
principio “pro homine”. Sin embargo, de su contenido
puede afirmarse que el mismo es incluyente y que
la denominacidon sexista, fluye de concepciones
patriarcales conscientes o inconscientes. El texto en
mencio6n dice:

“1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra
ser interpretada en el sentido de conceder derecho
alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados
a la destruccion de cualquiera de los derechos y
libertades desconocidos en el Pacto o a su limitacién
en mayor medida que la prevista en él. 2. No podra
admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales (...), so pretexto de
que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce
en menor grado”.

De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,, independizo el objetivo perseguido con el
principio, cual es la defensa del derecho en ciernes,
del sujeto beneficiario. Asi sefial6 la CIDH que: “entre
varias opciones para alcanzar ese objetivo debe
escogerse aquella que restrinja en menor escala el
derecho protegido. Es decir, la restricciéon debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo".



Para Aguirre, , “el principio pro persona es un
principio general del sistema interamericano
que debe obligar a los o6rganos del sistema
interamericano, y a todos los drganos de aplicacion
del derecho internacional de los derechos humanos.
El sistema existe para los derechos de las personas y
no en contra de ellas”.

Por tanto, la Ley estautaria de la salud acoge
una denominaciéon excluyente al nominarlo
como “principio pro homine” separandose de la
jurisprudencia de la Corte IDH y de las orientaciones
de tratadistas expertos en la Convencién, quienes
hacen referencia al principio pro persona, incluyente
y no discriminatorio.

Ahora bien, tal denominacion fue utilizada por el
Consejo de Estado,,, el que precisé respecto al
principio pro homine que éste “no milita contra la
justicia, sino concurre a que la haya” lo que conlleva a
que "entre varias opciones para alcanzar ese objetivo
debe escogerse aquella que restrinja en menor escala
el derecho protegido”.

Portanto,la Corte Constitucional enla Sentencia T-570
de 2013,,, actud de manera acertada, privilegiando el
derecho a la salud de la mujer, ya que se comprob6
cientificamente que la cirugia tenia fines funcionales
y por lo tanto, la interpretaciéon que condujo a su
rechazo contenia una restriccion inadmisible del
derecho a la salud. Expreso la Corporaciéon: “En este
orden ideas, sin importar el cambio de regulacion,
el caracter funcional o reconstructivo de una cirugia
plastica continda siendo el criterio para determinar
su inclusion en el POS, y solo el caracter estético o
cosmético, un criterio de exclusién”.

No obstante, la Corte reafirma el principio bajo el
nomen “pro homine” sin tener en cuenta que la actora
es una mujer y que bien pudo, hacer referencia al
principio como “pro femine” o mejor atin, como “pro
persona”.

Dijo la Corte:

“Para determinar si un servicio médico estd o no
incluido dentro del plan de beneficios, (...) debe
“aplicarse la interpretacion que resulte mas favorable
a la proteccion de los derechos de la persona, de
conformidad con el principio pro homine”, es decir, la
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que permite a una persona alcanzar el maximo nivel
de disfrute del derecho a la salud”.

Se lamenta que en dicha oportunidad, pudiendo
hacer pedagogia constitucional hacia la equidad
de género, la Corte mantuvo un léxico sexista y en
contravia del estandar internacional contenido en la
Observacion 14 del Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, que impone considerar “las
diferencias basadas en la perspectiva de género”,
la que tomd como referente para hacer un control
de constitucionalidad en sentido estricto de la Ley
Estatutaria en la Sentencia C-313 de 2014.,

De la Sentencia C-570 de 2013, , fluye la aceptacion
del principio pro homine, obviando -cualquier
referencia a la discriminacién que su denominacion
conlleva, buscando en su aplicaciéon, que dicho
principio abarque tanto a hombres como a mujeres
cuando de proteger el derecho a la salud se trate. Esto
ratifica la fuerza del lenguaje sexista y la dificultad de
sustituirlo por uno incluyente que permite visibilizar
la histérica discriminacidn.

II) ;Como han aplicado el principio pro homine
los actores del sistema y cual es el alcance de su
competencia y autonomia interpretativa?

Para Castafio,,, dado que el principio pro homine o
pro persona adquiere relevancia frente a situaciones
conflictivas en materia de salud que conciernen al
paciente y su familia, al prestador del servicio, a la
EPS y a los érganos de vigilancia y control, es preciso
verificar las razones de concesion o negaciéon de
un servicio, si en las mismas subyacen prejuicios
derivados del sexo o diversidad sexual y el margen de
autonomia y competencia de que dispone cada actor.

Ahora bien, la aspiracion con la ley estautaria de la
salud,2 es la eliminacién de los obstaculos para el
acceso a la prestacion de los servicios de salud, tal
como lo consagra el articulo 14 que expresa:

“Articulo 14. Prohibicién de la negacién de prestacion
de servicios. Para acceder a servicios y tecnologias
de salud no se requerira ningtn tipo de autorizacion
administrativa entre el prestador de servicios y la
entidad que cumpla la funcién de gestion de servicios
de salud cuando se trate de atencidn de urgencia. (...)
Paragrafo 1. En los casos de negacion de los servicios
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que comprenden el derecho fundamental a la salud
con independencia a sus circunstancias, el Congreso
de la Republica definira mediante ley las sanciones
penales y disciplinarias, tanto de los representantes
legales de las entidades a cargo de la prestacion
del servicio como de las demds personas que
contribuyeron a la misma.

Paragrafo 2°. Lo anterior sin perjuicio de la tutela”
Con tal disposicion se pretende reducir el marco
de conflictos relacionados con el acceso al sistema
de salud, en tanto, desaparecen diferencias entre
el régimen contributivo y el subsidiado, lo cual,
constituye un avance en la realizacion de este derecho
fundamental, armonizado con la “concepcion integral
de la salud, que incluya su promocidn, la prevencion,
la paliacién, la atenciéon de la enfermedad vy
rehabilitacion de sus secuelas” a que alude el articulo
15 delaley 1751 de 2015.,

No obstante, la misma norma prevé la aparicion
de conflictos que deben ser resueltos por via de
la accién de tutela, en armonia con los principios
constitucionales e internacionales, integradas al
ordenamiento juridico colombiano en razén del
bloque de la constitucionalidad.

Adicionalmente, el legislador se reservo la potestad
de tipificar hechos punibles y faltas disciplinarias por
parte de los prestadores del servicio que lo nieguen,
tanto a nivel directivo como ejecutor. Tal disposicion
complejiza la actividad de los prestadores, quienes
ademas de la responsabilidad civil, estarian sujetos
también a las de caracter penal y disciplinaria, si el
legislador consecuente con sus propias decisiones
establece nuevas tipologias de faltas.

Si bien en el actual Cédigo Penal y Cédigo Unico
Disciplinario se estatuyen conductas sancionables por
omisiones y acciones contra el derecho fundamental
a la salud, no existe la responsabilidad directa por
negacion del servicio, que constituye la novedad que
trae el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 1751 de
2015.,

De otra parte, la competencia para establecer las
exclusiones explicitas de servicios y tecnologias,
conforme a la Ley Estatutaria, le fue asignada, en el
plazo “justiciable” de dos afios, al Ministerio de Salud
y Proteccién Social y a la “autoridad competente”
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a través de un procedimiento “técnico-cientifico,
de caracter publico, colectivo, participativo y
transparente”, en la perspectiva de sustituir la
supuesta subjetividad del intérprete constitucional,
buscando generar en su lugar, practicas de
democracia participativa que involucre a la academia,
al profesional de la salud y a los usuarios del sistema,
salvaguardando los principios de integralidad e
interculturalidad, asi lo consagra la Sentencia C-313
de 2014.,

De acuerdo con la responsabilidad que le compete
al Estado, segun el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),,,
la jurisprudencia constitucional impulsara la
progresividad para aminorar las exclusiones del
servicio de salud. De tal suerte que laley ordinaria que
se profiera sera producto de un amplio y participativo
debate nacional.

Los seis criterios de exclusion consagrados en el
articulo 15 de la Ley Estatutaria son expresos y
taxativos en torno al contenido y materias que
involucra pero no respecto de su interpretacion
y aplicacién, que no puede ser exegética, sino
contextualizada en los casos concretos.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-313 de
2014,, advirtié6 que las exclusiones admisibles por
mandato de la Ley Estatutaria, inicamente involucran
servicios de salud y tecnologia, quedando incluidoslos
restantes elementos de la Observacién 14 del Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que
comprenden “facilidades, establecimientos, bienes
(..) y condiciones necesarias para alcanzar el mas
alto nivel de salud”. La Corporacidn sintetiz6 en lo
pertinente la Observacion 14, asi:

“(I) Cada Estado debe tener disponibles “un
numero suficiente de establecimientos, bienes y
servicios publicos de salud y centros de atencion,
asi como programas.” (II) Los establecimientos,
bienes y servicios de salud deben ser accesibles
a todos, sin discriminaciéon alguna, en cuatro
dimensiones superpuestas: (a) ‘no discriminacion’;
(b) ‘accesibilidad fisica’ (c) ‘accesibilidad econ6mica’
(asequibilidad), y (d) ‘acceso a la informacion’
(IlI) Los establecimientos, bienes y servicios de
salud deberan ser (aceptables) respetuosos de
la ética médica y culturalmente apropiados, es



decir respetuosos de la cultura de las personas, las
minorias, los pueblos y las comunidades, a la par
que sensibles a los requisitos del género y el ciclo
de vida, y deberan estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las
personas de que se trate.” (IV) Deberan ser también
de buena calidad, apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico”.

Este instrumento internacional, incorporado al
ordenamiento juridico, sirvi6 como medio de control
constitucional en tanto constituy6 fuente de creacion
de la Ley Estatutaria. De donde el criterio de equidad
de género y sensibilidad del sistema de salud frente a
los asuntos que comporten discriminaciéon de género
resulta imperativo.

La aplicacidon de los criterios a la casuistica obliga
a garantizar la igualdad de trato entre los seres
humanos y a adoptar medidas especificas de la
condicion femenina que permitan el mas alto nivel de
proteccion y goce efectivo del derecho fundamental
a la salud por parte de las mujeres y personas con
diversidad sexual.

De manera que, la atribuciéon de competencia para
excluir explicitamente “servicios o tecnologias” se
diluye en tanto que no es posible regular toda la
multiplicidad de eventos que pudieran sucederse.
La Corte Constitucional en la Sentencia C-313 de
2014,, en el andlisis de exequibilidad de este aparte
normativo trajo a colacion varios ejemplos relativos
a la exclusion basada en el “propdsito cosmético o
suntuario” de algunos tratamientos que permiten
verificar como la exclusion admite excepciones
fundadas en la necesidad funcional o de preservacion
de la dignidad humana.

Entre ellos se tienen las Sentencias T-016 de 2007, y
T-561de 2011, enlas que estudi6 los requerimientos
de menores, relativos a cirugias; la primera, del 16bulo
de una oreja que afectaba su apariencia y la segunda,
de reconstruccion de labios vaginales y que las EPS
calificaron como cosméticas, negando el servicio,
pretendido pese a estar comprometida la salud y
dignidad de las nifias.

En las Sentencias T-079 de 2008,,, T-392 de 2009,, y
T-759 de 2013, se analizaron los casos de mujeres
quienes, en el primero, se encontraba afectada
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mentalmente por las quemaduras y llagas causadas
por el exceso de piel; en el segundo, padecia similares
afecciones luego de practicarse bypass gastrico y
en el tercero, la joven requeria lifting de brazos y
liposuccidon de espalda y cintura luego de practicarse
cirugia bariatrica en la que perdid 40 kilos, lo cual
le caus6 malformaciones cutdneas e infecciones
de tipo dermatoldgico a nivel de senos, abdomen,
brazos e ingle, afectando su movilizacién y dignidad
humana. Todas las intervenciones médicas fueron
consideradas estéticas y suntuarias y por lo mismo
rechazadas por las EPS respectivas, razén por la cual
la Corte otorgo las tutelas, ya que en su criterio se
trataba de afecciones de salud funcional y dignidad
humana, apelando al principio pro homine.

Aludié al frecuente reclamo de suministro de pafiales
desechables para adultos mayores y personas en
condicién de discapacidad a quienes se les negb6 la
prestacion por considerarlo suntuario, pese a la grave
afectacion de la dignidad humana, tanto del paciente
como de la persona responsable de su cuidado,
generalmente, una mujer. En las Sentencias T-841 de
2012,,, T-752 de 2012, y T-1030 de 2012, la Corte
concedi6 el amparo, enfatizando el caracter funcional
del servicio. Asi mismo, en las Sentencias T-841 de
2012,,, T-591 de 2008,, y T-212 de 2011, ordené
la entrega de sillas de ruedas para salvaguardar la
dignidad humana de los tutelantes.

También en materia de salud oral, la Corporaciéon
conocid acciones de amparo cuyo estudio se hizo
en las Sentencias T-046 de 2012,,, T-940 de 2012
T-1276 de 2001,,, T-004 de 2008, ,, T-570 de 2008, ,
T-1271 de 2008,, y T-402 de 2009,,, manteniendo
la linea jurisprudencial de proteccion integral a la
salud, al considerar los problemas orales de caracter

funcional y no cosméticos como se habia pretendido.

’35

El literal a) del inciso 2 del articulo 15 de la ley
1751 de 2015,2 mantuvo como criterio de exclusion,
los servicios de naturaleza cosmética y suntuaria.
Este constituye una categoria sospechosa de
discriminaciéon por razén de género porque con
frecuencia, como ya se dijo, se asocia lo cosmético con
lo femenino y lo suntuario, con lo superfluo, ligado a
los estereotipos no masculinos.

Si bien la norma en comento prevé la admision de
esta clase de servicios cuando estd de por medio
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“la recuperaciéon o mantenimiento de la capacidad
funcional o vital de las personas” se observa la
impertinencia de los términos “cosmético” y
“suntuario” ya que pierden esta caracteristica si la
pretension final es la recuperacion o la preservacion
de la salud. Por lo tanto, el criterio orientador
debié enfatizar en la exclusiéon de servicios que
no estén destinados a recuperar o preservar la
salud sin otorgarles calificativos prejuiciosos y
discriminatorios, insensibles a la diferencia derivada
del sexo y a la diversidad propia de la complejidad
humana.

Lo anterior, permite concluir que la competencia
para definir exclusiones terminara por trasladarse
al intérprete de la norma en caso de conflicto
por negacion del servicio. Esta situacién se torna
particular en el ambito de la salud cuando la finalidad
de la Ley Estatutaria es comprometer a los actores
del sistema de salud con la aplicacién del principio
pro persona, mal llamado pro homine, evitando en
lo posible la intervencidn del juez de la salud, juez
ordinario o del juez constitucional, estos si obligados
a interpretar, ponderar y aplicar con fundamento en
los principios.

Lejos se esta de una consciente y real aplicacion del
principio pro persona mientraslos actores del sistema
mantengan intereses econdmicos en la negacion del
servicio, o, la miopia de género al asociar lo cosmético
y suntuario con lo femenino y diverso. De ahi que
la racionalidad del intérprete deba soportarse en
criterios objetivos, cientificos y transparentes que
sirvan para encontrar la verdad. Dijo expresamente
la Corte en la Sentencia C-313 de 2014,

“Para la Sala, la nociéon de criterio, en este caso
entendida en la acepcién de “norma para conocer la
verdad”, resulta bastante adecuada, pues, (...) se trata
de una norma para determinar la exclusidn, no de una
norma que define, sin mas, la exclusion”.

Se hace gala de criterios objetivos y cientificos en
el articulo 16 y 17 de la Ley Estatutaria,, cuando se
privilegia la “razonabilidad cientifica, de acuerdo con
el procedimiento que determine laley” y laautonomia
profesional para la definicion de diagnosticos y
tratamientos cefiidos a la “autorregulacion, la ética,
la racionalidad y la evidencia cientifica”. Asi como
también, gand terreno el imperio de la ciencia
sobre las presiones mercantiles en la medida en
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que prohibié cualquier inducciéon a la demanda o
restriccion del servicio bajo el ofrecimiento de bienes
o dinero alos trabajadores de la salud por parte de las
“empresas farmacéuticas, productoras, distribuidoras
o comercializadoras de medicamentos o de insumos,
dispositivos y/o equipos médicos o similares”.

Se rescata las bondades normativas como
instrumentos que pueden servir en procesos de
cambio hacia la plena vigencia del derecho a la salud,
sin embargo, la ciencia y el derecho deben trabajar
mancomunadamente en pro de la humanizacion
del servicio de salud, ya que ni la “objetividad”
cientifica puede arrasar la autonomia individual,
ni la concepcién de plenitud de derechos puede
condicionar el sistema de salud a su arbitrariedad. El
principio pro persona equilibra dichas tensiones en
beneficio de la dignidad humana.

La inaplicacion de dicho principio en sede
administrativa continia siendo susceptible de
revision por las autoridades judiciales. De esta
manera, las competencias jurisdiccionales otorgadas
a la Superintendencia Nacional de Salud (articulo
41 Ley 1122 de 2007, articulo 22 del Decreto
1018 de 2007, Ley 1438 de 2011) y a los jueces
constitucionales se reconocen y mantienen en la Ley
Estatutaria y serd éste otro ambito para ejercer el
principio pro persona.

Asi lo establece de manera clara el paragrafo 2 del
articulo 14 al prohibir la negacién de servicios “(...)
sin perjuicio de la tutela” y de manera ambigua
y extrafia, el paragrafo 2 del articulo 15 cuando
determina que “Sin perjuicio de las acciones de tutela
presentadas para proteger directamente el derecho a
la salud, la accién de tutela también procedera para
garantizar, entre otros, el derecho a la salud contra
las providencias proferidas para decidir sobre las
demandas de nulidad y otras acciones contencioso
administrativas”.,

La consagracion legislativa de la admisibilidad de
la accion de tutela contra sentencias en materia de
salud es una expresidon del caracter protector que
revisten los derechos fundamentales, asi se manifesto
en la Sentencia C-313 de 2014.,

El reto para la salud colombiana en el marco de la
Ley Estatutaria radica en aminorar las restricciones



en el disfrute del derecho fundamental a la salud,
manejando criterios objetivos y radicando en
los diversos actores del sistema la aplicacion del
principio pro persona.

III. ;Qué subreglas de la jurisprudencia
constitucional garantizan la interpretacion
conforme al principio pro persona en salud?

La tendencia hacia la restriccion de los derechos
en estados con escasez de recursos suele encontrar
multiplicidad de justificaciones, llegando inclusive a
su desconocimiento. Para evitar tal estado de cosas
es necesario recurrir a las subreglas generadas por
la jurisprudencia constitucional, que resulta la mas
avanzada en la defensa del derecho a la salud.

El objetivo de la decantacion de las subreglas radica
en que ellas puedan ser utilizadas para proceder de
manera objetiva cuando se trate de especificar las
exclusiones, Unico evento en que es posible negar el
servicio de salud.

El procedimiento a que se hace alusién debe tener
en cuenta el principio pro persona por constituirse
en una garantia que conduce a la minima restriccion
de la exclusion. Desde la Sentencia SU-480 de 1997,,,
se ponderaron las circunstancias que rodearon a
un usuario del servicio de salud que padecia SIDA,
a quien se le negod el suministro de medicamentos
y otros servicios, dado que se trataba de una
enfermedad de alto costo y que exigia un periodo
minimo de cotizacidn. Para tutelar, la Corporacion
considerd la afectaciéon a la vida del paciente, la
condicion de afiliado al sistema y la intervencion del
médico tratante, siendo estas unas primeras reglas
para conceder el amparo solicitado.

En la Sentencia T-237 de 2003,,, analizé la Corte
las condiciones requeridas para inaplicar las
restricciones normativas para el suministro de
medicamentos, fijdndolas asi:

“a. Que la ausencia del firmaco o procedimiento
médico lleve a la amenaza o vulneraciéon de los
derechos a la vida o la integridad fisica del paciente,
bien sea porque se pone en riesgo su existencia o se
ocasione un deterioro del estado de salud que impida
que ésta se desarrolle en condiciones dignas.
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b. Que no exista dentro del plan obligatorio de salud
otro medicamento o tratamiento que supla al excluido
con el mismo nivel de efectividad para garantizar el
minimo vital del afiliado o beneficiario.

c. Que el paciente carezca de los recursos
econdmicos suficientes para sufragar el costo del
farmaco o procedimiento y carezca de posibilidad
alguna de lograr su suministro a través de planes
complementarios de salud, medicina prepagada o
programas de atencién suministrados por algunos
empleadores.

d. Que el medicamento o tratamiento excluido del
plan obligatorio haya sido ordenado por el médico
tratante del afiliado o beneficiario, profesional que
debe estar adscrito a la entidad prestadora de salud a
la que se solicita el suministro.”

De esta manera la Corte, sin hacer alusién expresa,
dio aplicacién a la hermenéutica mal llamada pro
homine, acudiendo: i) “a la norma mas amplia”, ii) “a
la interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos”, iii) “a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de
los derechos o a su suspensién extraordinaria” y iv)
preferir la interpretacion “que sea mas favorable al
goce de los derechos”, Sentencia T-284 de 2006.,,

Tiene cabida la interpretacion restrictiva que hizo
carrera en la Corte Constitucional cuando se esta
frente a una exclusion, pues diferente resultd el
examen de la norma que propiciaba la prestacion del
servicio de salud requerido con necesidad y que debia
prestarse sin dilaciones (literal e) inciso 2 articulo 6 y
paragrafo 1 del inciso 2 del articulo 10 del proyecto de
ley). En este tltimo evento por tratarse de una norma
que reconoce el derecho, la interpretacion debia ser
extensiva y no restrictiva como quedaba planteada
en el texto del proyecto. Ahi la Corte desechd del
ordenamiento, el término “requerido con necesidad”
y mantuvo la prestacion del servicio “sin dilaciones”.
Esta decision corresponde al principio pro persona.

Ahora bien, en la Sentencia C-313 de 2014, las
subreglas se presentaron asi:

“(...)(Dla falta del servicio médico vulnera o amenaza
los derechos a la vida y a la integridad personal
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de quien lo requiere; (II) el servicio no puede ser
sustituido por otro que se encuentre incluido en
el plan obligatorio; (III) el interesado no puede
directamente costearlo, ni las sumas que la entidad
encargada de garantizar la prestacidon del servicio
se encuentra autorizada legalmente a cobrar, y no
puede acceder al servicio por otro plan distinto que lo
beneficie; y (IV) el servicio médico ha sido ordenado
por un médico adscrito a la entidad encargada de
garantizar la prestacion del servicio a quien esta
solicitandolo.”

Con estas subreglas la Corte Constitucional garantizo
en casos concretos el servicio de salud a todas
aquellas personas que recurrieron a la acciéon de
amparo por caracterizar como cosmético o suntuario
el servicio solicitado. No obstante, en la ley ordinaria
el procedimiento que se adopte para la concrecion
de las exclusiones debera asumir estas subreglas
a la luz del principio pro persona que requiere
impregnarse de la perspectiva de género, desde su
propia nominacién, para dejar de ser pro homine y
entenderse como pro persona. Este lenguaje inclusivo
desechara estereotipos que puedan limitar el disfrute
del derecho a la salud de mujeres, nifias y poblacion
diversa.

La ponderacién que dilucide la tensién de derechos
serd aquella que observando la no discriminacién
y la dignidad humana restrinja en la menor medida
posible, lo que constituye el sentido del principio pro
persona.

Estos precedentes constitucionales mantienen su
vigencia hasta tanto el Congreso asumiendo sus
propios mandatos determine de manera especificalas
exclusiones a la prestacion del servicio de salud y atn,
contando con dicha regulacién sera necesario acudir
a las subreglas en tanto se adopten interpretaciones
contrarias al principio pro persona.

Conclusiones

El escenario de la prestacion del servicio de
salud es un espacio fecundo para la defensa de
la equidad de género. Mas aun cuando desde el
ambito internacional, Observacion 14 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, se
compromete a los estados a incluir la perspectiva de
género y la sensibilidad frente a la diversidad en la
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prestacion del servicio de salud. Colombia no esta
ajena a este reclamo universal. La interpretacion y
aplicaciéon de la regulacion del servicio publico de
salud por tratarse de un derecho fundamental se
debe ceiiir al principio pro persona, comprometido
con las minimas restricciones al disfrute efectivo de
este derecho.

El peso de la tradicién patriarcal es tan fuerte que
corporaciones como la Corte Constitucional, que han
proferido sentencias a favor de la equidad de género,
terminan utilizando lenguaje excluyente o sexista como
ocurrio en la Sentencia C-313 de 2014, al analizar el
principio pro homine, aceptandolo sin reparo alguno.

Para la busqueda de las mejores garantias frente a
la prestacion del servicio de salud, es fundamental
recurrir a las subreglas que en casos concretos fijaron
las restricciones admisibles, evitando al maximo que
dichas medidas vulneraran el acceso al derecho a
la salud. Aspectos como el riesgo a la afectacion de
la vida y la dignidad del ser humano, la ausencia de
alternativas terapéuticas, la carencia de recursos
econdmicos y la prescripcion médica son variables
que jamas podran dejar de considerarse cuando se
pretenda negar un servicio de salud.

Pese a que el lenguaje suele distanciar hombres,
mujeres y poblacidn diversa, la salud y la enfermedad
comunica a todas las personas por igual. Este escrito
constituye una invitacion para que el sector salud se
sensibilice frente a la igualdad de género y diversidad
en coherencia con el respeto a la dignidad humana,
sea cual fuere la disciplina de su regulacion.
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